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0O livro de Lawrence Estivalet de Mello apresenta uma
das mais instigantes pesquisas realizadas pela jovem
geracao de estudiosos marxistas do direito do trabalho.
Defendida como tese de doutorado na Universidade
Federal do Paran4, sob a orientagdo do prof. José
Peres Gediel, que é coordenador de importante nucleo
de reflexao critica do direito e foi responsavel pela
introdugao da obra de Istvan Mészaros nos estudos
juridicos daquela universidade. Isso sem deixar de
recordar que foi nesse espago académico que se
desenvolveu a obra pioneira da profa. Aldacy Coutinho.

Lawrence percorre este estudo inspirado nessas
linhagens. Analisa criticamente a teoria do contrato

de trabalho e demonstra como sua crise se ampliou a
partir da contrarrevolugao preventiva que assolou o

pais nos ultimos anos. Foi nessa contextualidade que se
desenvolveu o que denomina como “Estado-terapéutico”,
responsavel pela pratica das ilegalidades espoliativas

no direito do trabalho. As inversées constitucionais se
intensificaram e o que era direito se converte no seu
contrario.

A contrarreforma de Temer talvez seja o exemplo mais
emblematico dessa tragédia que tem continuidade na
devastadora proposta da “carteira verde e amarela”,
propugnada por Bolsonaro. Tudo isso, é imperioso
destacar, com o aval do Supremo Tribunal Federal (STF),
que é neoliberal até a medula, particularmente nos
temas concernentes aos direitos do trabalho.

Mas, se esse € o cenario de horror, Lawrence chama
a atencao para seu unico real contraponto:

esta também em curso uma nova morfologia

das lutas sociais.

Ricardo Antunes

Professor titular de Sociologia do Trabalho
IFCH - Unicamp
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Quem dormiu no chao deve lembrar-se disto,

impor-se disciplina, sentar-se em cadeiras duras,

escrever em tabuas estreitas. Escrevera talvez asperezas,
mas é delas que a vida é feita: inutil nega-las, contorné-las,
envolvé-las em gaze. Contudo ¢ indispensavel um minimo
de tranquilidade, é necessario afastar as miseriazinhas

que nos envenenam. Fisicamente estamos em repouso.
Engano. O pensamento foge da folha meio rabiscada.

Que desgracas inominaveis e vergonhosas nos chegardo
amanha? Terei desviado esses espectros? Ignoro. Sei é que,
se obtenho sossego bastante para trabalhar um meés,
provavelmente conseguirei meio de trabalhar outro més.

(RAMOS, 1981, p. 68)






Mas nos refugos do mundo nasce

um novo mundo: nascem novas leis
onde nio ha mais lei, nasce uma nova
honra onde a honra é s6 desonra...
Nascem poténcias e nobrezas,
ferozes, nos montes de corticos,

nos locais mais remotos onde pensas
que a cidade termina, mas no entanto
recomeca, inimiga, recomeca
milhares de vezes, com suas pontes

e labirintos, canteiros e aterros,

por tras de borrascas de arranha-céus
que cobrem horizontes infindaveis.

(PASOLINTI, 2015, p. 127)






Para José A. P. Gediel,
Tania e Tzusy Estivalet,
pelos ensinamentos e lutas.
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APRESENTAQAO » José Antbnio Peres Gediel®

Na obra intitulada Constitui¢cdo e contrato de trabalho: legalizagdo da
violéncia e desenhos discriminatérios, de autoria do professor Lawrence
Estivalet de Mello, o leitor encontrara elementos tedricos atualizados de
extrema importancia e profundidade, que se localizam na interseccéo
entre o direito civil e o direito do trabalho e desvendam aspectos da erosao
dos direitos sociais e do processo de precarizagdo do trabalho no Brasil
contemporaneo.

Trata-se do resultado de uma tese de doutoramento em Direito, defendida
junto ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do
Parana (UFPR), que cumpre e extrapola a finalidade de exploracgédo e inves-
tigacdo tedricas, para apontar de que modo as metamorfoses do contrato
de trabalho acompanham as transformacdes capitalistas, no Brasil, apoiadas
na legislacéo, na jurisprudéncia, no interior do sistema sociometabdlico
do capital.

Com esse proposito, o autor realiza uma leitura qualificada da teoria
contratual e sua aplicagéo no direito do trabalho, da configuracao do tra-
balho na sociedade brasileira e das insuficiéncias e permissividades cons-
titucionais, que abrem espaco para a expansao de ilegalidades presentes no
cotidiano de trabalhadores de setores precarizados, com escassa ou nenhuma
protecdo juridica.

As Jornadas de Junho de 2013, como outros protestos e greves de traba-
lhadores(as) que antecedem a contrarreforma trabalhista de 2017, inauguram
um ciclo politico e sédo sintomas da agudizagédo da precarizagdo do trabalho,
do rigido controle que o Estado brasileiro mantém sobre os movimentos e
organizagdes populares, pela lei ou pela repressao policial, e das novas for-
mas e experiéncias de rebeldia criativa de trabalhadores(as) precarios(as),

1 Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana (FD/UFPR). Professor
permanente do Programa de Pés-Graduag&o em Direito (PPGD) da UFPR. Coordenador do nticleo de
pesquisa Direito, Biotecnologia e Sociedade (Biotec/PPGD/UFPR).
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como os estudos concretos sobre trabalhadoras terceirizadas e do telemar-
keting demonstram.

O exame de decisdes judiciais tem, nesta obra, papel importante para
conectar arealidade do trabalho na vida social brasileira com a sua regulacao
juridica e revelar o carater conservador do direito, alinhado aos postulados
do neoliberalismo, que propdem a releitura e o aumento da autonomia pri-
vada dos trabalhadores, de modo a se tornar um elemento decisivo na espo-
liag8o de direitos fundamentais sociais decorrentes do contrato de trabalho.

O livro se inscreve entre as obras contemporaneas que revolvem as raizes
da desigualdade social em nosso pais e exp0e, claramente, o compromisso
do Estado brasileiro com o capital predatério e a contribui¢do do Judicia-
rio para ratificar esse compromisso, matizado por diferentes influéncias e
importacdes tedricas para a drea juridica.

O texto oferece, também, aos leitores uma cuidadosa incursao pela teoria
social recolhida dos intérpretes do Brasil, autores que desvendam a perma-
néncia das desigualdades sociais, as metamorfoses do trabalho e a atuacéo
das classes dirigentes e do Estado brasileiro, no processo inacabado de ten-
tativas de construgao e recuos dos direitos sociais dos trabalhadores, como
aleitura de Florestan Fernandes sobre a democracia restrita e a Constituinte.

Enfim, a obra soa como um desafio a ingressar no complexo e nebuloso
labirinto da teia de relac¢des sociais e regulagdes juridicas, que atravessam o
mundo do trabalho, tendo como fio condutor a laboriosa construcéo tedrica
e a arguta percepcao social do professor Lawrence Estivalet de Mello.

Em Curitiba/PR, margo de 2022.
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PREFACIO « Aldacy Rachid Coutinho’

Prefaciar uma obra é sempre um desafio a ser enfrentado. Ha de se atinar
uma razdo a justificar que se tem algo a dizer ao leitor, desde logo avido
para mergulhar no pensamento do autor. E que a obra fala por si; tem vida
prépria; tornando, em principio, a tarefa do prefaciador um tanto indi-
ferente. Afinal, n8o carece de apresentacao, de explicacdes, de explici-
tacOes. Ela é, ademais, auténoma, independente, livre; circulando pelo
mundo sem que qualquer leitor, ou mesmo o seu autor, possa domina-la.
E preciso, entfo, encontrar algum sentido para um prefacio, que néo seja
sintetizar o que ja foi escrito e dito com mais acuracia pelo autor, nem
ousar escrever uma obra dentro da obra. Um prefacio deve se constituir,
entdo, como uma convocacgao do leitor para compartilhamento de ideias
com o autor. E isso: uma convocatdéria. Melhor, um convite para passar um
tempo com Lawrence, absorver o seu pensamento.

Se toda obra é a personificacdo de seu autor; diz sobre ele mais do que
ele mesmo possa ter consciéncia. O chamamento é para que o leitor dele se
aproxime, estabelecendo novas relagbes de conhecimento e afetividade.
Lawrence, autor, tem um lugar conquistado no direito do trabalho, exer-
cendo a docéncia em Direito do Trabalho e Legislacdo Social da Faculdade
de Direito (FD) na Universidade Federal da Bahia (UFBA). Nao por outra razao
as marcas da didatica encontram-se presentes, perceptiveis em cada linha
da escrita, sendo uma facilitadora da transmissdo do conhecimento.

Para além de professor, Lawrence se posiciona igualmente como um pes-
quisador académico, lider do grupo Trabalho Vivo (FD/UFBA), integrante do
grupo Transformagdes do Trabalho, Democracia e Prote¢do Social (FD/UFBA)
e do grupo Trabalho, Precarizacdo e Resisténcias (CRH/UFBA). Dedicando-se
a universidade publica, plural, comprometida desde logo fora acolhido
como professor permanente do Programa de Pés-Graduagdo em Direito,

1 Professora titular de Direito do Trabalho da Universidade Federal do Parang, aposentada. Professora da
Uni&o Educacional de Cascavel (Univel).
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em merecido reconhecimento de sua maturidade intelectual e amplitude de
conhecimento acumulado. A trajetdria, marcada pelos cursos de mestrado e
doutorado na Universidade Federal do Parana (UFPR), é desvelada na obra,
que exprime uma postura critica que incorpora propedéutica a dogmatica
e permite com percuciéncia enfrentar a temdtica da contratualidade laboral
em crise. Tal empreendimento somente poderia ser levado adiante por aquele
que no curso da vida se aventurou pelo bacharelado em Direito na Univer-
sidade Federal de Pelotas (UFPel) para além da Filosofia (UFPR), de sorte a
garantir o suporte necessario para enfrentar a tematica das ilegalidades e
violéncias e pontuar o carater discriminatoério do direito do trabalho.

Ora, sabe-se que juslaboralistas fizeram uma opc¢éo (nfo ingénua, nem
neutra) pela contratualidade como categoria juridica explicativa e regula-
mentadora da tomada (expropriagédo) de trabalho e circulagdo da forga de
trabalho. Imprescindivel, portanto, para qualquer escritor que queira se apro-
fundar na questdo, enfrentar a opacidade e as ambiguidades da liberdade
que se situa como base de sustentacgio da legitimidade de sua construcéo.

Sob a roupagem de uma (suposta) crise, as ilegalidades do trabalho,
expandidas, denotam na contemporaneidade do modo de produgio capita-
lista os tragos da vulnerabilidade da condigdo do trabalho e do trabalhador.
E, mais, do proéprio direito, direito do trabalho. O Estado, bem como os poderes
da Republica instituidos, Legislativo, Executivo e Judiciario, testemunha
nos marcos regulatorios vigentes as opcdes para edificacdo de uma socie-
dade que compactua com a violéncia, a discriminacgéo e o descaso.

Lawrence cumpre sua promessa. Discutindo sobre as contratualidades
espoliativas e buscando compreender e explicitar a natureza da precariza-
¢do do trabalho como regra, denuncia o lawfare presente. Sabe-se que as
dimensdes da fragmentacdo e desmantelamento da rede de protegéo social
no mercado de trabalho ndo se situam a margem do direito ou dos poderes da
Republica. O direito do trabalho sofre um fenémeno de expansdo sem pro-
tagonismo; os poderes, sobretudo o Judiciario por sua corte constitucional,
se antecipam e posteriormente chancelam reformas redutoras de direitos
dentro das molduras legislativas.

O cerne do texto gravita em uma adotada proposta metodoldgica no
campo do direito do trabalho, embasada no marxismo para indagacgéo sobre
o carater do Estado e da democracia restrita no Brasil e, desse modo, propor

uma compreensdo de ditas “permissividades constitucionais” na regulagio
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do trabalho. Por conseguinte, interessados, incomodados e insatisfeitos que
aspiram captar o(s) sentido(s) e a fungao do direito do trabalho aqui encon-
tram e se encontram na obra por meio de uma analise inovadora e arguta.

As transformacdes do direito do trabalho néo ocorrem a margem do direito,
nem sem um suporte legal das condutas. A ideologia neoliberal, que agasa-
lha a racionalidade econémica da eficiéncia como nova episteme, projeta
o direito como uma arma de combate.? E o lawfare: “estratégia ou uso
- ou abuso - da lei como um substituto de taticas militares tradicionais para
atingir um objetivo operacional”.® (DUNLAP JUNIOR, 2008, p. 146-154, traducéo
da autora) E acrescenta Dunlap, abordando o uso estratégico do direito,
de feicdo utilitarista, sustentado em uma “neutralidade”, embora com poten-
cialidade para ser erigido como antidemocratico e injusto: “Como tal, vejo
a lei nesse contexto como sendo quase a mesma coisa que uma arma. E um
recurso que pode ser usado para bons ou maus propoésitos”.t (DUNLAP
JUNIOR, 2008, p. 146-154, tradugédo da autora)

Para o bem ou para o mal, para o bem e ao mesmo tempo para o mal,
mais para o mal do que para o bem, o direito outrora instituia no espacgo
social marcos regulatérios para, dentro de padrdes de ordenacdo (regulacgdo)
e comportamentos, constituir uma teia de relagdes mediadas pelo traba-
lho e protegidas pelo Estado. A lei se apresentou como garantia, limitadora
das agdes, em expressdo compromissoria. Agora, a servico de manipulacdes
e narrativas, parece afeita a uma arma de destruicdo em cendrio de guerra
contra inimigos mais imagindrios do que reais, um excessivo protecionismo,
indevida intervencdo estatal, descabida e nfo desejada restricdo da autonomia
da vontade soberana. O direito vem incorporado a razdo de mundo neoliberal,
introduzido como mercadoria, se revelando como violéncia.

Como conclui Fernanda Ortolan (2019, p. 107-108):

2 Ver: https:/people.duke.edu/~pfeaver/dunlap.pdf.

3 ‘“strategy or using — or misusing — law as a substitute for traditional military means to achieve an opera-
tional objective”.

4 "assuch, | view law in this context much the same as a weapon. It is a means that can be used for good
or bad purposes”.
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Falando no Direito como meio de combate, temos, em outras pala-
vras, o Direito enquanto arma dentro de um contexto de guerra.
Essa conjugacdo pode fazer parecer que se trate de um Direito de
herdis ou salvadores da péatria contra algum vildo comum; que se
trate de um Direito com boas inteng¢des; que se trate de um
Direito com estratégias duvidosas, justificado pelos seus legiti-
mos (ou legitimados) fins. Na verdade, faga-se parecer o Direito
do mais nobre possivel, ainda assim, seu verdadeiro nome é
um so: lawfare.

Se na construgdo histérica o trabalho néo poderia ser tratado como mer-
cadoria, agora ha de se sustentar que é o direito que ndo deve, pela agenda
neoliberal, ser considerado como mercadoria, objetificado, porquanto mina
as bases da justica social.

Houve um tempo em que o Brasil testemunhava lutas operarias, como as
que remontam a 1858, quando tipografos do Rio de Janeiro iniciaram um
movimento paredista por aumento salarial. Nunca é demais lembrar, ainda,
a presenca do anarquismo que aportou em nossas terras como bagagem de
trabalhadores imigrantes, sobretudo italianos, a exemplo de Giovanni Rossi,
meédico veterinario, um dos fundadores da Col6nia Cecilia, em Palmeira,
Parand. Eles lutavam, como revoluciondrios, pela extincdo do Estado, fim
da propriedade privada dos meios de producéo, igualdade social, democracia
direta. Defendiam a organizacdo auténoma dos trabalhadores nos locais
de trabalho.

Sob a influéncia e lideranga de anarquistas tivemos a greve de 1917,
que despontou no setor téxtil para depois expandir-se, envolvendo um con-
tingente de cerca de 50 mil trabalhadores que buscavam aumento salarial,
garantia de emprego, direito de associacdo, dentre outros.

Atualmente, sob influéncia do pensamento unico, neoliberal, em situagdo
de desalento, a luta por direitos ou direito a ter direitos estd reduzida a estra-
tégias de sobrevivéncia, mera subsisténcia.

Mas pesquisas e os escritos devem sempre manter um compromisso
social de analisar questdes do cotidiano laboral de sorte a permitir a busca
de respostas e solucdes para beneficio e melhoria da condigcdo do ser
trabalhador. Devem ser sempre compromissorios. Eis a tarefa empreendida
por Lawrence Estivalet de Mello para aliviar nossas angustias, dando voz ao
nosso inconformismo.
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Quem sabe se hoje a outorga a David Card, ao lado de Joshua D. Angrist
e Guido W. Imbens, do Prémio Nobel de Economia, pelos estudos sobre mer-
cado de trabalho, dentre outros, que comprovam que o aumento do saldrio
minimo ndo acarreta desemprego, seja um novo rumo para o mundo:

Contrariamente a previsdo central do modelo padrdo do saldrio
minimo, mas consistente com uma série de estudos recentes
baseados em comparagdes transversais de séries temporais de
mercados ou empregadores afetados e nédo afetados, ndo encon-
tramos evidéncias de que o aumento do salario minimo de New
Jersey reduziu o emprego em restaurantes de fast-food no estado.®
(CARD; KRUEGER, 1994, p. 792)

Nos, leitores, aportamos nossa cumplicidade a vocé, Lawrence, para que
suas palavras transcendam o papel e que seja mais do que uma aposta, seja
“O trabalho no laboratério das espoliagGes [...] memoria dos processos de
hostilidade e ruptura, para colocar-se ao lado das rebeldias da classe traba-
lhadora, que ja ensaia no cotidiano a resisténcia e os tremores do terremoto
do futuro”. Afinal, se penso, passo...

PENSO E PASSO

Quando penso que uma palavra
Pode mudar tudo

Nao fico mudo

Mudo

Quando penso que um passo
Descobre o mundo

Nao paro o passo

Passo

5  "Contrary to the central prediction of the textbook model of the minimum wage, but consistent with a
number of recent studies based on cross-sectional time-series comparisons of affected and unaffected
markets or employers, we find no evidence that the rise in New Jersey’s minimum wage reduced employ-
ment at fast-food restaurants in the state”.
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E assim que passo e mudo
Um novo mundo nasce
Na palavra que penso.

(RUIZ, 1999)

Poeta. Curitibana.
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INTRODUCAO

Este livro trata da crise do contrato de trabalho tradicional, dimen-
sdo concreta da crise cronica do sistema sociometabdlico do capital. Como so-
lucdo para a crise, aposta-se na ampliacdo da liberdade contratual, que abre
espaco para experimentos realizados sob uma concepc¢do de legalida-
de e resulta no aprofundamento da discriminacéo e da precarizacgéo,
mediante espoliagGes contratuais (I). Nessa processualidade, conformam-se
novos desenhos institucionais no direito do trabalho (II), a partir das trans-
formacgdes da autonomia coletiva do trabalho nas Jornadas de Junho de
2013 (I11).

O livro expo0e resultados de pesquisa de doutorado qualitativa e
exploratéria,! realizada com base em aporte tedrico-conceitual colhido
em bibliografia especifica, utilizando analise documental e entrevistas

semiestruturadas.

Crise econémica e espoliagoes contratuais

As recentes alteracoes legislativas e jurisprudenciais a respeito do contrato
de trabalho fortalecem a ambiguidade desse conceito juridico. Ha con-
tratos por toda parte, no sentido de que essa forma juridica se amplia
para designar um conjunto maior de realidades legitimadas pelo direito,
que conduzem a “grandes trampolins de predacéo, fraude e roubo”, como
se tornaram o sistema de crédito e o capital financeiro, na perspectiva de
Harvey (2005, p. 122).

1 Esta publicagdo é uma versao reduzida e revisada de tese de doutorado defendida junto ao Programa
de P6s-Graduag&o em Direito (PPGD) da Universidade Federal do Parand (UFPR) no ano de 2020,
sob orientagdo de José Antdnio Peres Gediel, perante banca composta por Ricardo Antunes, Aldacy
Coutinho, Roger Raupp Rios e Liana Carleial.
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As espoliagOes? contratuais da trabalhadora e do trabalhador sdo um
movimento de devolugdo ao dominio privado de comportamentos e praticas
antes reguladas por normas de ordem publica, de observacédo obrigatoria
pelos contratantes. Em outras palavras, como se tentara demonstrar, as moda-
lidades e cldusulas licitas de contratualidades juslaborais se diversificam,
expandem-se, tornam-se centro das novas disputas sobre as liberdades
individuais e coletivas do trabalho, nas quais a violéncia e a dominacéo séo
normalizadas.

Ainda assim, trata-se de uma aposta arriscada para o capital, pois a
opc¢do pela construgcdo de um novo modelo juslaboral provoca duvidas e
desconfiangas, que acompanham o adoecimento e a frustragdo de trabalha-
dores, na forma de revoltas e rebeldias do trabalho. A modificacdo de ins-
titutos, principios e procedimentos de combate a fraudes trabalhistas faz
avancar a nocdo de um desenho institucional discriminatério do trabalho,
passivel de observagdo na propria legislacdo e em decisdes judiciais.
Este livro fornece visibilidade a tracos desse desenho discriminatorio.

Nesse sentido, um contrato estd longe de ser apenas o que o0s sujeitos
decidem; é sempre conforme ou ndo ao que o Estado regula como licito,
em determinado pais. A expansdo ou mutacgédo contratual sé subsiste quan-
do autorizada e estimulada por determinado modelo de regulacdo do trabalho.

No caso de Constitui¢gdes rigidas como a brasileira, direitos fundamentais

individuais sdo clausulas pétreas.® Ndo haveria motivo, portanto, para dis-

2 Em O novo imperialismo, David Harvey (2005) denomina “acumulag&o por espoliagéo’ o processo pelo
qual o Estado impde a devolugdo ao dominio privado de direitos que eram entendidos, antes, como
de dominio comum, como os direitos de aposentadoria, propriedade intelectual, material genético,
recursos ambientais globais (terra, ar, 4gua), da criatividade intelectual, além dos direitos referentes ao
ambiente natural. A express&o foi elaborada para destacar o duplo aspecto da acumulagdo no periodo
da hegemonia neoliberal. Trata-se de conferir destaque aos “furtos legitimados®, nesse periodo histérico,
diferenciando-os da acumulagéo expandida, possibilitada pela expropriagdo, como prevista por Marx.
A diferenga entre os aspectos da expropriagéo e da espoliagéo pode ser observada a partir da aparente
contradig&o entre “criar” espagos de acumulagao e “destruir’ espagos ja abertos: “[...] a implicag&o disso
é que a acumulagéo primitiva que abre caminho a reprodugéo expandida é bem diferente da acumula-
8o por espoliagéo, que faz ruir e destréi um caminho j aberto’. (HARVEY, 2004, p. 135) Esse fazer ruir,
no entanto, n&o é um “colapso’, mas um crescimento da crise estrutural, no sentido de Mészaros (20114,
2011b). Para uma abordagem que diferencie o conceito de acumulagéo por espoliagéo e o conceito de
expropriag@es secundarias (FONTES, 2010, p. 44), veja-se Gediel e Mello (2017).

3 Uma Constituigdo rigida, em contraposigéo as Constitui¢des flexiveis, é aquela cujas disposi¢des nor-
mativas possuem maior dificuldade de alteragdo. Em alguns casos, hd um conjunto de normas cuja
modificagéo é proibida, durante a vigéncia da Constituigdo. A esse Ultimo conjunto Pietro Costa atribui
a denominagdo “principios indecidiveis”. No Brasil, adota-se a expresséo “clausulas pétreas”.
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cutir como os direitos fundamentais sociais a relacdo de emprego prote-
gida temporal e espacialmente (CRFB/1988, art. 7°, I*) e a ndo discriminagéo
na relagdo de trabalho (CRFB/1988, art. 3°, IV, art. 7°, XXX, XXXI e XXXII®)
poderiam ser atacados, sob pena de infringir o principio de vedagdo do
retrocesso social. (CANOTILHO, 1998; COUTINHO, 2017b; SARLET, 2006,
2009) Torna-se incontornavel, portanto, relacionar contrato, Estado e
leis para compreender o que houve no Estado para modificar o contrato,
sem alterar o dispositivo normativo constitucional a ele referente.

A crise do contrato de trabalho é uma das dimensdes da crise constitucio-
nal e do Estado de Direito. Conhecer a forma de intervencgéo estatal nos con-
tratos de trabalho permite ler criticamente documentos legais e infralegais,
para compreender como regulam a intervencio do Estado nas relacgles
sociais. A disponibilizacdo a circulagdo dos direitos do trabalho assume
a funcédo de reorganizacao da propria luta pelos direitos no local de trabalho,
ao inserir novos tensionamentos as negociag¢des coletivas trabalhistas,
orientadas pela prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Um conjunto consideravel de fontes empiricas indica a pertinéncia de
sugerir novos caminhos para a compreensdo tedrica das liberdades contra-
tuais exercidas por sujeitos trabalhadores e do objeto da relacdo obrigacio-
nal trabalhista.® Este livro ocupa-se de oferecer sentido as contradi¢Oes da

4 CRFB/1988, “art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melho-
ria de sua condigéo social: | - Relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos”.

5  CRFB/1988, “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [..] IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminag3o. [...] Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condig&o social: [...] XXX - proibig&o de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes
e de critério de admiss&o por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibig&o de qualquer dis-
criminagdo no tocante a salério e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia; XXXII -
proibigdo de disting&o entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos”.

6  Um objeto contratual, na definigdo de Karl Larenz (1978, p. 369-370, tradug&o nossa), define-se da
seguinte forma: “O termo ‘objeto’ designa em seu significado mais geral o que ‘se opde’ & pessoa como
sujeito cognoscente e para o qual sua consciéncia pode dirigir-se como algo previamente encontrado,
dado a ela, como é habitual, especificamente. [...] No entanto, o significado fundamental do ‘objeto’ em
oposigdo ao sujeito também estd contido no conceito de objeto de direito, desde que entendido como
algo diferente da prépria pessoa e que esteja disponivel para ela, de alguma forma, de acordo com a
lei, isto &, estd sujeita a determinagdo de sua vontade”. Trecho original: “El término ‘objeto’ designa en
su significado més general lo que ‘esté opuesto’ a la persona como sujeto cognoscente, y hacia lo cual
su conciencia puede dirigirse como algo previamente hallable, dado a aquélla, como es habitual, espe-
cificamente. [...] Ello no obstante, el significado fundamental del ‘objeto’ como lo contrapuesto al sujeto
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crise do contrato de trabalho. O conceito de “ilegalidades expandidas” é for-
mulado com o objetivo de observar o sentido imanente da crise do contrato,
que se expressa na expansio da violéncia do capital e do Estado sobre traba-
lhadoras e trabalhadores.

Essa formulagdo conceitual permite a organizagdo do material de pes-
quisa: o Estado brasileiro elaborou um desenho institucional discriminatoério
no ambito do direito do trabalho, em razdo da expansao do poder de ilegali-
dade do Estado.” Essa ilegalidade deve ser vista como uma forma de expan-
sdo destrutiva do Estado, da qual o direito do trabalho, com centralidade no
tema das contratualidades, tem sido instrumento regulatério.

Debater trabalho, pela sua centralidade na vida social, exige relaciona-lo a
economia e a politica, em um momento de taxa decrescente do valor de uso.
(ANTUNES, 2011; MESZAROS, 2011a) Os representantes governamentais do
que vem sendo denominado “neoliberalismo autoritario” (BOFFO; SAAD-
-FILHO; FINE, 2019) sdo, invariavelmente, governos da barbarie do trabalho
e articulam o neoliberalismo ao neoconservadorismo. (BROWN, 2019)

A regulacdo social da “sociedade dos adoecimentos de trabalho” (ANTUNES,
2018) tem como caracteristica a afirmacéo da licitude do acordo de vontades,
por meio do contrato, ao mesmo tempo em que anuncia o rompimento com
o patamar civilizatorio minimo de direitos, para lembrar uma expresséo de
Godinho (2019 apud ROMITA, 2017) referente aos direitos de indisponibili-
dade absoluta.?

esté asimismo contenido en el concepto del objeto de derecho en tanto que por éste se entienda un algo
diferente de le persona misma y que esté disponible para ella de algiin modo segun el Derecho, esto es,
estd sujeto a la determinacion de su voluntad”.

7 0 conceito “poder de ilegalidade”, como sera descrito, é da lavra de Mészaros. Toma-se a liberdade de
utilizar o termo de forma livre, pela afinidade teérica com as formulagdes gerais do autor hiingaro e pelo
fato de ainda ndo ter sido publicado seu livro sobre o Estado, que certamente contribuird para a estrutu-
ragdo conceitual mais fiel as ideias de Mészaros. Nese livro, entende-se que o poder de ilegalidade deve
ser visto como uma ilegalidade que se expande, tendéncia espoliativa que ndo parece ter sido afirmada
ou negada pelo autor, mas que explica de maneira razodvel o crescimento da ilegalidade operada juridi-
camente pelo Estado, por meio da lei.

8  “Osdireitos fundamentais dos trabalhadores (portanto, direitos indisponiveis em caréater absoluto, insus-
cetiveis de rentincia mesmo em sede coletiva) s&o os seguintes: — direitos da personalidade (honra,
intimidade, imagem); — liberdade ideolégica; — liberdade de express&o e de informagéo; — igualdade de
oportunidades e de tratamento; — ndo discriminagdo; — idade minima de admissdo ao emprego; — salé-
rio minimo; — saude e seguranga do trabalho; — protegdo contra a despedida injustificada; — direito ao
repouso (intervalos, limitag&o da jornada, repouso semanal e férias); — direito de sindicalizag&o; - direito



Introdugéo 27

O direito do trabalho é area da ordem juridica central na agenda de modi-
ficagdes realizadas por governos autoritarios, que se instalam em vérios pai-
ses e propdem politicas de austeridade, em especial a partir da crise de 2007
e 2008.° Tem-se uma virada neoliberal do autoritarismo politico, na qual o
Estado néo saiu de cena, mas sim passou a intervir de forma inédita, em espe-
cial a partir da crise do sistema imobilidrio e financeiro,'* da qual decorre
uma estagnacdo secular. (BOFFO; SAAD-FILHO; FINE, 2019; BROWN, 2019;
LETIZIA, 2012; MALTA, 2019; MALTA; LEON, 2017; MESZAROS, 2011a)

O neoliberalismo deve sua originalidade ndo apenas a definicdo de um
novo regime de acumulacdo, mas mais precisamente a efetivacdo de uma
nova sociedade, com um conjunto de modifica¢des no Estado, na economia
e na ideologia social, razdo pela qual é razodvel sustentar, desde uma cer-
ta leitura sobre o trabalho, que o Brasil tem se tornado um laboratoério no
qual sdo testadas as novas configuracdes do neoliberalismo autoritario em
nivel global, como afirmou Safatle (2019).

Observa-se, portanto, a reconfiguracdo da regulacédo juridica das liber-
dades fundamentais do trabalho no Brasil. Problematizam-se a existéncia de
liberdade e discriminacio em diferentes atos realizados por forga da obri-
gagdo do contrato ou nos momentos de sua celebragéo e extingdo. Tem-se
como objeto, portanto, um tema cujos diferentes momentos e expressdes

de representagéo dos trabalhadores e sindical na empresa; — direito a negociagdo coletiva; — direito de
greve; e — direito ao ambiente de trabalho saudével’. (ROMITA, 2017, p. 81-82)

9  Boffo Saad-Filho e Fine (2019, p. 1) identificam o fortalecimento do neoliberalismo autoritério no &mbito
da politica internacional, relacionando a crise econdmica a realizagéo de eleigdes mais ou menos censu-
réveis (Argentina, Hungria, india, Itdlia, Poldnia), golpes judiciais-parlamentares (Brasil, Honduras, Para-
guai), abuso de prerrogativas constitucionais (Turquia) e golpes militares (Egito e Tailandia).

10 Letizia (2012, p. 18) descreve que, na crise de 1873 a 1894, bem como na crise de 1930 estadunidense,
o salério real aumentou regularmente, com a emigragdo de trabalhadores para paises periféricos,
em contraste direto com a crise atual, na qual os saldrios s&o empurrados para baixo e hd investimento
estatal direto para salvar empresas e “conter desemprego’. “Na prética, houve estatizagdo de uma parte
do sistema financeiro, mas deliberadamente limitada, de modo a preservar a propriedade privada das
institui¢des financeiras salvas”. Descreve o autor: “O que aconteceu ho final de 2008 é que o sistema
financeiro simplesmente tornou-se incapaz de continuar funcionando sem ajuda estatal direta, ao se
revelar a inconsisténcia de grande parte dos direitos expressos nos titulos que remuneram sua ativi-
dade. E, naquele momento, os estados capitalistas, em vez de se restringirem & sua fungéo oficial de
proteger os direitos dos cidaddos, deixando extinguir-se os direitos artificialmente inflados do capital,
optaram prioritariamente pela sustentagéo deste. Tal opgédo exigiu uma enorme injegdo de capital nos
bancos, sem que o publico pagante adquirisse sobre esses bancos os direitos normalmente portados
por todo capital. Mas o objetivo era esse mesmo: salvar direitos portados por titulos financeiros cadu-
cos com dinheiro portador de direitos reais, subtraidos aos cidaddos comuns®. (LETIZIA, 2012, p. 18-19)
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sdo tomados como mediagBes concretas, cuja observagdo possibilita tecer
o desenho, prolongado no tempo, de horizontes de expectativas sucessiva-
mente criados e frustrados, dos quais surge uma espécie de inquietacéo ou
mesmo possibilidade de revoltas e rebelides, nas diferentes dimensdes da
subjetividade analisadas por Antunes (2018) e Braga (2017).

Fora do contrato e inegavelmente em relagcdo com ele, ao pressionar
trabalhador e empregador nos momentos de celebracdo, execucdo e extin-
cdo contratuais, o nivel de desemprego, a desocupacédo e a subutilizacdo
da forca de trabalho brasileira atingiram niveis alarmantes. Em fevereiro
de 2019, a desocupacéo chegou a 12,4% e a taxa de subutilizagio chegou a 24,6%.
(PNAD..., 2019) Para Marx (1984, 1987), o desemprego possui ao menos duas
funcdes. A primeira é relativa a reserva de forca de trabalho; a segunda,
concernente a regulacdo dos saldrios. Considerando-se o atual carater crénico
do desemprego, Mészaros (2006, p. 31) afirma impossibilidade de solugdes
parciais ou paliativas ao problema, “[...] em agudo contraste com o periodo
desenvolvimentista do pds-guerra, em que politicos liberais de alguns paises
privilegiados afirmavam a possibilidade do pleno-emprego em uma socie-
dade livre”.

O trabalhador contratante “livre”, nessa situacéo politica e econdémica,
apaga-se diante do trabalho e se torna apenas a carcaga do tempo de trabalho,
na contundente expressio de Marx (2004b, p. 48-49): “[...] nédo é preciso dizer
que uma hora de um homem vale uma hora de um outro homem, mas sim que
um homem de uma hora vale um outro homem de uma hora. O tempo é tudo,
o homem néo é mais nada; ele é no méximo a carcaca do tempo”.

A insercdo compulséria de clausulas estatais no contrato de trabalho,
assim, recomenda a observacgéo de que os processos de precarizacao do tra-
balho ndo comegam com a promulgacdo de uma lei, como a recente contrarre-
forma trabalhista, nem sédo isolados ao caso brasileiro, como se fosse uma
espécie de regulacdo social atipica ou hibrida do trabalho. A crise econo-
mica de 2007 e 2008 possui diferentes temporalidades sobre os paises, pois
ainda exerce sua forga sobre os Estados e os contratos, de forma desigual
e combinada entre Estados desenvolvidos e dependentes, com consequente
pressdo material sobre a regulacéo legal e o mundo do trabalho.

Como se disse, o Estado intervém de maneira inédita na sociedade a partir
da crise de 2008. (BOFFO; SAAD-FILHO; FINE, 2019) Na China, foram 20 milhoes
de desempregados em trés meses. O Estado chinés apresentou um pacote
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de 585 bilhGes de ddlares em obras de infraestrutura, para manter crescimento,
mas a renda média das familias caiu e a concentracdo de renda aumentou.
O quadro de dependéncia chinés em relacéo aos Estados Unidos ja era forte,
pois 75% do que produzia era destinado ao pais norte-americano. Por isso,
também o Estado chinés era comprador de titulos do tesouro americano e a
crise dos Estados Unidos afeta o pais asiatico. (LETIZIA, 2012)

O Brasil e os demais paises dependentes ndo estdo imunes a essa situagao.
A China é o centro da producédo industrial e paises periféricos séo os maiores
fornecedores de matérias-primas e alimentos para a China, em tridngulo que
se fecha com os Estados Unidos e secundariamente a Europa atuando como
consumidores principais dos produtos chineses. Disso resulta a desindus-
trializacdo e a degradacdo ambiental na América Latina, este ultimo fend-
meno também produzido na Africa e no Sudeste Asiatico. (LETIZIA, 2012)

Acontece que, com a grande crise, os Estados Unidos perderam capaci-
dade de consumo. Como demonstrou Vito Letizia (2012), as familias norte-
-americanas somaram 1,4 trilhdes de délares em dividas e foram erguidos
entraves protecionistas a circulagdo, como efeito ao fundo da crise. Nesse
sentido, os efeitos da crise no Brasil estavam, em 2008, apenas sendo adiados.
Tal adiamento da crise para o Brasil se deveu ao nosso “bem protegido curral
financeiro tropical”, com os “spreads bancarios mais altos do planeta” e inu-
meras taxas arbitrarias cobradas de assalariados, como descreve Letizia,!!
com clareza e agudeza destacadas por Leda Paulani.'

Com efeito, as modifica¢des do sistema sociometabdlico do capital
encontraram ressondncia nas transformacdes de funcdo do Estado. Dei-
xam de se observar no contrato apenas a desigualdade entre as partes e
passa a merecer renovado destaque a desigualdade no ambito da propria

11 "Nesse bem protegido curral financeiro tropical nunca foi forte a tentagéo de partir para aventuras arris-
casdas nos mercados financeiros do exterior, 0 que terminou funcionando como vantagem imprevista
para os bancos brasileiros, guando aqueles mercados desabaram’. (LETIZIA, 2012, p. 24)

12 Sobre o sistema financeiro brasileiro e as caracteristicas destacadas por Letizia (2012), afirma Leda
Paulani (2012, p. 13): “Ainda que implicitamente possa ter comparecido em algumas andlises, tal fator
nédo foi, até onde vai meu conhecimento, suficientemente enfatizado com igual agudeza e clareza.
Igualmente perspicaz é sua observagdosobre a hatureza da ‘recuperagdo econdmica’ que o tipo de inter-
vencionismo estatal de hoje propicia. Para ele, esse intervencionismo é bem diferente do intervencio-
nismo estatal-protecionista que o precedeu. Ele é pré-capital iternacional, pois ‘custa juros pagos pelo
publico, sem trazer desenvolvimento industrial’. Além disso, enquanto as dividas crescem e acentuam
o parasitismo do capital, o emprego é parcialmente mantido, mas a niveis salariais mais baixos,
de modo que o consumo vai sendo sustentado com maior endividamento e das familias”.
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teoria juridica do contrato de trabalho. A regulacgdo estatal, fonte material
das reflexdes dos juristas, reposiciona-se funcionalmente como uma espé-
cie de “sistema extorsivo” de direitos, em uma nova normalidade contratual
que ndo é apenas uma solucdo m4 para as crises econdémicas, mas, também,
uma solucgédo falsa e distorcida.®®

Neste momento introdutério da exposicdo dos resultados da pesquisa,
a crise pode ser apresentada como uma situagdo de dificuldade de enqua-
dramento nas figuras conceituais tradicionais, trabalhadas pelos juslabo-
ralistas, para resolver as aparentes antinomias presentes em operacdes
juridico-contratuais do trabalho brasileiro.

Constituicao, trabalho e desenhos institucionais

A Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB/1988) e o direito do trabalho
convivem em uma relacdo ambigua e devastada. Incontdveis decisdes
judiciais e livros foram editados para sacralizar a importancia e forca nor-
mativa dos direitos sociais do trabalho, discutidos em ramo especializado
judicial e tutelados pelas instituicoes de sua regulacdo publica. Afinal,
o Estado brasileiro se funda na dignidade da pessoa humana e no valor
social do trabalho (CF, art. 1°), compromissos que, em uma primeira apro-
ximacéo, poderiam levar a denominé-lo Estado Social.

A continuidade dessa narrativa descreveria que a ordem econdémica bra-
sileira é fundada na valorizacéo do trabalho e da livre iniciativa (CF, art. 170),

13 Nacompreenséo de Letizia (2014, p. 16-18): “[...] as principais organizagdes sindicais e politicas dos tra-
balhadores hoje ajudam a manter a ficgdo de que capitalismo atual ainda é uma ‘economia de mercado’,
apenas condendvel por gerar desigualdades materiais, ignorando ou omitindo-se de apontar que é um
sistema extorsivo, que se alimenta tanto de incentivos e privilégios concedidos pelos estados nacio-
nais como de uma nova superexploragéo diferencial de populagdes com direitos civis rebaixados ou de
povos emigrantes para paises relativamente abastados ou menos pobres. [...] O que se passa em Ultima
andliseé que estd em andamento uma solugéo financeira da crise, que pode ser considerada bem-
-sucedida, para os objetivos imediatos que se propuseram os estados capitalistas. A circulagéo do capital
financeiro internacional foi reanimada, embora sem reergué-la ao nivel anterior (cerca de 40 trilhdes de
dolares em agdes negociadas no final de 2009, contra 60 trilhdes em 2008). Tal solug&o, entretanto,
ndo é mais que um paiativo nocivo para a sociedade, porque cria uma nova ‘normalidade’ capitalista,
ainda mais dependente de subsidios e de privilégios garantidos pelo Estado. E o problema decorrente
disso ndo estd sé em ser uma solugdo mé para os trabalhadores; estd também em ser uma solugdo
falsa, porque o capital ocioso ndo eliminado continua travando o funcionamento do sistema, tornando-o
mais instavel’.
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tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna e observa como
principios, entre outros, a livre concorréncia e a busca pelo pleno emprego
(CF, art. 170, IV e VIII). Também aqui verificariamos uma perspectiva de
compromisso e conciliagdo entre capital e trabalho, tipica do que se deno-
mina Estado Social.

Em um pais como o Brasil, no entanto, convic¢gdes conciliatérias néo
podem convencer a todos. Devem, pelo contrario, prescrever desconfiancas,
dado o alto grau de informalidade do trabalho, desemprego, desigualdade
e assédio moral nas relagdes laborais, relacionados a sucessivas crises eco-
ndémicas e a uma politica social de devastacao neoliberal. A constitucionali-
zagdo de direitos individuais e coletivos do trabalho (CF, art. 7° a 11) legou
desenhos institucionais que merecem exame, e ndo apenas celebracdo ou
reivindicagdo de principios que possam ser mobilizados como razdes de
decidir judiciais.

Alimitagdo da discussdo académica da relagdo entre direito do trabalho e
Constituicdo a elaboracdo de teses e ensaios prescritivos, na forma de argu-
mentos judicializaveis, reduz parcela da pesquisa juslaboral a uma espécie
de pragmatica juridica. Relevante do ponto de vista do uso tatico do direito,
essa pragmatica é incapaz de enfrentar as questdes estruturais do pais e de
elaborar problemas de investigacdo que deem visibilidade as tensdes envol-
vidas no fazer-se classe no pais.

Dai por que uma caracterizacdo falsa orienta as reflexdes do direito do
trabalho, ao afirmar seu fim. A realidade estampa a vista que os postos de
trabalho se expandem no mundo* e este livro procura demonstrar que as
possibilidades juridicas de agdo livre e legitima do capital, de sindicatos,
de trabalhadoras e de trabalhadores se expandem, com transformacgdes que

14  Para a refutaggo a tese de fim da centralidade do trabalho, vejam-se Antunes (2011) e Carleial (2010).
Sobre o crescimento da forga de trabalho ocupada no Brasil e no mundo, esclarece Marcelo Badard
Mattos, com base em dados da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) e do Banco Mundial:
“[...] o percentual da forga de trabalho em relag&o ao total da populag&o era de 44,31% em 1990 e em
2016 chegou a 46,04% |...]. Dados estimados pela OIT indicam que o nimero de pessoas empregadas no
mundo cresceu no periodo recente: eram 2,614 bilhdes em 2000 e em 2016 o ndmero chegou a 3,253
bilhdes. [...] O crescimento dos postos de trabalho, porém, foi insuficiente para absorver os trabalha-
dores que chegam anualmente ao mercado de trabalho em busca do primeiro emprego, 40 milhdes
por ano, segundo a OIT, em relatério de 2015, além daqueles que estdo desempregados”. (MATTOS,
2019,p. 74)
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nédo sdo apreensiveis no quadro analitico da teoria social do contrato de tra-
balho tipico ou padréo.

Essa consideragdo, ao fundo do cendrio da exposicédo dos resultados de
pesquisa, explica por que se rejeita uma certa compreensio de que a con-
trarreforma trabalhista e a terceirizacdo ampla e irrestrita, para ficar em dois
exemplos, representam o fim do direito do trabalho. Se seguissem esse falso
raciocinio, o leitor e a leitora seriam levados a pensar que aumentam os tipos
contratuais legais, multiplicam-se as cldusulas contratuais licitas, os traba-
lhadores recebem uma série de novas ordens do capital consideradas licitas e,
ainda assim, o direito do trabalho nfo existe mais. Viver-se-ia no puro arbitrio.

E preciso observar esses problemas com atencg#o e paciéncia histérica.
O poder de fixar o licito e o ilicito, do Estado sobre as relacdes de trabalho,
exerce-se com forca crescente. Operam-se novas normatizacdes legislativas,
do Poder Legislativo e do Poder Executivo, em ritmo desmedido e acelerado
de decretos, medidas provisédrias, leis. O Poder Judicidrio também modifica
compreensao sobre constitucionalidade de novas e velhas leis, de decisGes
judiciais consolidadas que proibiam o aumento da exploracgéo e da sua pro-
pria compreensiao do Estado. Vé-se, assim, que o Estado, por meio dos trés
poderes, ndo saiu de cena, mas sim agiu continuamente sobre a regulagdo do
trabalho e do contrato de trabalho, para operar metamorfoses e transi¢des
de formas juridicas,’® com a crueza e violéncia préprias da crise estrutural
do capital.t®

15 Emtexto na primeira edigdo da revista Critica do Direito, Carlos Simdes defende a necessidade de transi-
tar da andlise juridica do fendmeno socioldgico para a anélise socioldgica do direito: “[...] como dizem os
classicos do direito tributario: a obrigagdo é a forma juridica de um crédito e este sua forma econdmica.
Mas essa metamorfose ndo nos fornece a génese do direito do trabalho, pois na circulagéo os direitos
apenas alteram sua forma e se modificam. Este §é, alids, o limite da concepg&o juridico-mercantil de
Pachukanis. [..] Trata-se de superar as metamorfoses do direito e incidirmos sobre sua produg&o, a fim
de reconstruirmos os rudimentos do padrdo normativo da transformagéo da forga-de-trabalho, como
trabalho vivo, em valor morto sob propriedade alheia — o valor cristalino do direito configurado no direito
a mais-valia; a que corresponde a superagéo da andlise juridica do fendmeno socioldgico pela anélise
sociolégica do direito”. (SIMOES, 1980, p. 27)

16 Adota-se a compreenséo da crise estrutural do capital formulada por Istvan Mészéros (2011a).
Conforme o autor hingaro, a crise fundamental ou estrutural ndo é apenas uma crise ciclica, mas um
novo arranjo de funcionamento do capitalismo, um continuum depresso (MESZAROS, 1996, p. 138),
que amplia a possibilidade de desenvolvimento das forgas produtivas: "Nesse aspecto, ndo & indiferente
se uma crise conduz a uma quebra e um colapso totais da ordem social em questdo — cujas forgas
produtivas obviamente ndo podem mais se desenvolver nos seus limites — ou se, sob o impacto de
uma crise maior, novas modalidades de funcionamento forem introduzidas a fim de prevenir aquela
quebra. Uma vez, contudo, que tais mudangas s&o introduzidas, elas se tornam partes integrantes mais
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Na perspectiva de Mészaros (2011a, 2011b, 2011c), a crise estrutural ndo
se caracteriza como um “colapso da ordem social”, mas como uma crise cada
vez maior, em que novas modalidades de funcionamento do capitalismo inse-
rem um conjunto de relagdes “hibridas”. A hibridizacdo!” condiciona cres-
centemente o potencial de desenvolvimento das forcas produtivas e provoca
a necessidade de reajustamento das estratégias das classes fundamentais,
pois o Estado ja ndo comporta a participagédo social do trabalho no conjunto
da producio social e rejeita explicitamente os ganhos defensivos da classe
trabalhadora.

A crise do contrato de trabalho nédo é um fim ou um colapso do direito do
trabalho. As novas modalidades de funcionamento do capitalismo deman-
daram e tém implementado um conjunto de transformacdes na racionalidade

ou menos conscientemente adotadas de um novo conjunto de relagdes ‘hibridas’, deste modo rede-
finindo radicalmente os termos em que se pode considerar a crise fundamental (ou seja, ndo apenas
‘periédica’) subsequente. E por isso que os novos ajustamentos ‘hibridos’ ampliaram significativamente
o potencial de desenvolvimento continuo das forgas produtivas no interior da estrutura estabelecida,
impondo assim a necessidade de um profundo reajuste nas estratégias do adversério’. (MESZAROS,
20114, p. 545) Também importa assinalar o crescimento da crise em termos de mundializag&o do capi-
tal, como afirma o autor: "Ao contrario, dadas as premissas e os imperativos operacionais necessarios
do capital como um modo de controle, tudo o que o sistema poderia realizar seria transformar uma
das suas crises periédicas mais ou menos temporérias e conjunturais em uma crise estrutural cronica,
afetando diretamente, pela primeira vez na histéria, toda a humanidade”. (MESZARQOS, 20113, p. 632)
Nessa situagéo, o capital ndo fornece mais possibilidades de participagéo relativa no produto social
total ou ganhos defensivos, mas apenas opera no sentido de controle social: "A situagdo se modifica
radicalmente, contudo, no momento de uma crise estrutural, quando entdo o capital ndo estd mais
em posigédo de fazer concessdes que possam, simultaneamente, transformar-se em vantagens para si
préprio. Em tais momentos o confronto social se refere a questéo do controle em si, e ndo meramente a
participag&o relativa no produto social total que cabera as classes em luta [...] Sendo assim, sob as con-
digbes de uma crise estrutural, ganhos defensivos — normalmente bem acomodados nas margens do
lucro em expansédo — ndo sdo mais vidveis, e o objetivo da confrontagéo social se modifica radicalmente
para contestar a alternativa hegemaénica entre capital e trabalho na qualidade de modos diametralmente
opostos de controle da reprodugéo social’. (MESZARQS, 20114, p. 681-682)

17 0 conceito de hibridizag&o foi proposto por Azais (2003, 2012) como categoria tedrica apta a fornecer
elementos para a compreensdo da multiplicagéo e da segmentagédo do contrato de emprego: “Ela [hibri-
dizag&o] se manifesta através de uma multiplicidade e uma variedade de contratos de trabalho para
uma mesma atividade. [..]. A hibridizag8o faz referéncia a formas aleatérias e incertas. Ao remeter a
multiplicagdo dos tipos de contratos de trabalho, ela traduz a diferenciagdo no mercado de trabalho'.
(AZATS, 2012, p. 189) A hibridizagéo, no sentido recepcionado neste livro, corresponde a uma situagéo
de impreciséo e insuficiéncia juridica na abordagem da multiplicagdo e complexidade das formas de
inser¢do no trabalho. Como explicam Carleial e Azais (2007, p. 409): “A hibridizag&o é consubstancial da
multiplicagdo dos contratos de trabalho. ‘Opor um trabalho dependente a um trabalho independente é
totalmente insuficiente para captar a multiplicidade e a complexidade das formas de insergéo no traba-
Iho' (AZATS, 2006). Tal constatag&o sublinha a pluralidade dos contratos de trabalho e participa de certa
impreciséo juridica na qual os individuos em situagao de trabalho est&o engajados”.
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juridica, seja aquela identificdvel nos tribunais, sejam as modalidades con-
tratuais permitidas, previstas, desenhadas institucionalmente pela Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho (CLT), como o contrato intermitente, o contrato
verde e amarelo, o contrato hipersuficiente, o contrato terceirizado, entre outros.

Significa observar que o Estado brasileiro se encontra em expanséo,
ainda que néo seja em um sentido esperado ou desejado.'® A crise do con-
trato de trabalho é uma dimensédo de uma crise estrutural, em que o questio-
namento de um certo pacto politico pode ser observado a partir da dindmica
propria da substancial transformacédo pela qual passa o justrabalhismo.
Dai decorre que a crise se torna mais do que um evento ou um conjunto de
acontecimentos, eis que se expressa como processualidade, permanente e
crescente, em que novos ajustamentos demonstram o fortalecimento da
funcéo estatal de controle social.

Para compreender o efetivo sentido de contratualidades hibridas,
é preciso afirmar que a contratualidade é o instrumento, de natureza
juridica privada,'® em que se operam as liberdades individuais e coletivas
do trabalho. Trata-se, por definicdo e concretude referente ao direito dos
contratos, da corporificagio da relagédo de trabalho em instrumentos docu-
mentais intransparentes. Esses pactos invisiveis, para retomar e expandir
para o campo juslaboral a expressdo de Gediel (2008) sobre o acordo de von-
tades privado, sdo inacessiveis ao debate publico, mas seus efeitos juridicos
geram forca de lei entre trabalhador e empregador. No contrato, eles se tor-
nam sujeitos da relagdo de emprego.

O contrato, entdo, é forma juridica que interage no conflito trabalhista,
de modo a obtura-lo, recostura-lo, traduzi-lo em um certo horizonte de
expectativas permitido ao trabalhador, sobre seu presente e sobre seu
futuro. Supiot assinala que compreender o contrato de trabalho como fonte
de antinomias ndo requer ir até a realidade fatica da desigualdade econd-
mica das partes no contrato. A teoria do contrato de trabalho ja expressa
essas contradicdes, ao estabelecer para a trabalhadora e para o trabalhador

18  No periodo recente, o Estado diminuiu seu poder de fiscalizagdo e mesmo infuséo de regras publicas no
contrato, de maneira geral. O aumento, portanto, ocorre apenas em algumas éreas, como seré desen-
volvido no capitulo 3.

19 A tradigdo da dogmética juslaboral, como se colhe na definigdo de Mauricio Godinho Delgado (2019,
p. 357), compreende “natureza jurfdica’ como a busca por uma classificagéo ou definigdo de determi-
nada categoria juridica.
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a possibilidade de algo como uma “subordinagéo livremente consentida”
(SUPIOT, 2016, p. 148), conceito central do direito do trabalho e que merece
revisitacgdo tedrica.

Do ponto de vista da histéria do pensamento juridico, surgiram duas
teses para verificagdo da existéncia de um contrato de trabalho em deter-
minada relagio social, a partir da nog¢do de subordinacdo do empregado ao
empregador: uma primeira, no sentido de que a subordinacdo se caracteriza-
ria pela dependéncia econdémica,* referente a uma situagdo; uma segunda,
de que seu elemento qualificador seria a dependéncia as ordens ou a auto-
ridade do empregador e, portanto, referente a uma relagéo. (SUPIOT, 2016)
No direito europeu, determina-se a subordinacéo pela hierarquia, e ndo pela
desigualdade; ou seja, admitiu-se a segunda tese (subordinacéo juridica) no
ambito do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.?

A discusséo sobre as obrigacdes decorrentes do contrato, assim, foi con-
duzida por debates acerca da limitagdo ao arbitrio do empregador, deno-
minado geralmente poder empregaticio®® (DELGADO, 2019, p. 790), que
permite a construgédo da figura conceitual critica do “poder punitivo traba-
lhista”. (COUTINHO, 2016; COUTINHO; ARAUJO, 2016)* Uma interessante

20 No Brasil, essa tese é consistentemente defendida por Murilo Sampaio Oliveira (2019). Orlando Gomes
e Elson Gottschalk (1995, p. 131-132) diferenciam subordinagéo juridica e dependéncia econémica da
seguinte forma: “[...] na subordinag&o juridica se trata de um direito geral de fiscalizar a atividade de
outrem, de interrompé-la ou suscité-la a vontade, de lhe tragar limites sem que seja necessario controlar
continuamente o valor técnico dos trabalhos efetuados, concluindo, incisivamente, que a diregdo e a
fiscalizag&o s&o os dois pélos da subordinag3o. [...] Por dependéncia econémica entende-se a condig&o
de alguém que, para poder subsistir, estd dependendo exclusivamente ou predominantemente da remu-
neragdo que lhe da a pessoa para quem trabalha”. Os autores lembram, ainda, um terceiro critério: o da
dependéncia social, defendido por Oliveira Vianna.

21  Supiot (2016, p. 150) cita trecho do entdo Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias: A caracte-
ristica essencial da relagéo de trabalho é o fato de que uma pessoa cumpre, durante um certo tempo,
em favor de outra e sob a diregdo desta, prestagdes em contrapartida das quais recebe uma remunerag&o”.

22 Incluem-se no poder empregaticio o poder diretivo, 0 poder regulamentar, o poder fiscalizatério e o
poder disciplinar. (DELGADO, 2019)

23 Aldacy Coutinho (2016, p. 228) apresenta precisa definigdo de poder empregaticio e poder punitivo:
“[...] o empregador é um centro de imputagdo de poder: poder de organizagéo, poder diretivo em sen-
tido amplo do qual decorrem os poderes de regulamentag&o, de dire¢do, comando, fiscalizagdo e puni-
tivo. De natureza nuclear, complexa e multifacetéria, vem relacionado ora com a liberdade de iniciativa
da empresa, ora com o sistema das relagdes laborais, ora com a estrutura contratual por onde tran-
sita, ora com a organizagdo econdmica produtiva. Distintas abordagens, diferentes olhares, mdltiplas
perspectivas levam a uma Unica realidade: quem manda, as razdo para comandar e quem obedece,
as razGes para obedecer. Em geral, o poder disciplinar, sancionador — como se queira nomina-lo —
é o poder que detém o empregador de unir, aplicando medidas disciplinares/sancionatérias/punitivas



36 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

perspectiva é apresentada por Jodo Bernardo (2009), para quem o empregador
é “governante, legislador, policia, juiz e carrasco” no ambito da empresa,
o que levaria ao reconhecimento de que sdo os poderes do Estado, ampliados,
que justificam tal supremacia empresarial.?*

A observacdo desse poder e de suas formas de manifestagio néo é possi-
vel mediante a analise do instrumento do contrato de trabalho, pois é comum
que o contrato seja verbal ou ainda que o instrumento contratual corres-
ponda a um modelo genérico, utilizado pelo empregador apenas para fins
formais ou, até mesmo, fraudulentos. O direito do trabalho construiu, nesse
sentido, o principio da primazia da realidade® (TORRES, 2010), segundo o
qual a relagdo trabalhista realmente existente é contrato de trabalho e pre-
valece aquela declarada pelas partes, ainda que a declaracdo seja realizada
por meio de documento escrito.

a empregados em decorréncia de infragdes cometidas; estd funcionalizado, sendo apresentado
em geral como inafastével, enquanto instrumento de efetividade ou efic4cia das demais formas de
revelagdo de poder; dai decorre sua posig&o instrumental ou acesséria em relagdo aos demais poderes
[do empregador], sobretudo ao poder diretivo em sentido amplo”.

24 “0O nivel do politico é o Estado entendido como aparelho de poder das classes dominantes. Sob o
ponto de vista dos trabalhadores, esse aparelho inclui as empresas. No interior de cada empresa,
os capitalistas sdo legisladores, superintendem as decisdes tomadas, sdo juizes das infragdes cometidas,
em suma, constituem um quarto poder inteiramente concentrado e absoluto, que os tedricos dos trés
poderes classicos no sistema constitucional tém sistematicamente esquecido, ou talvez preferido omi-
tir. [...] Governante, legislador, policia, juiz e carrasco — é esta a multiplicidade de fungdes do capitalista
no interior da empresa. A este aparelho, tdo lato quanto o s&do as classes dominantes, chamo Estado
Amplo. O Estado A ¢é constituido pelos mecanismos da produgdo de mais-valia, ou seja, por aqueles
processos que asseguram aos capitalistas a reprodugéo da exploragdo’. (BERNARDO, 2009, p. 176-177)

25  Esther Torres (2010, p. 235, tradug&o nossa) destaca que os tribunais europeus estabeleceram o princf-
pio da primazia da realidade para considerar que, quando a férmula contratual exige regime de depen-
déncia, alienagéo de riscos e de beneficios, tem-se um contrato de emprego, independentemente do
nome que as partes deem ao contrato. "De qualquer forma, vale lembrar que, em inlimeras ocasifes e
apesar dessa tendéncia, os tribunais europeus (inclusive os da Espanha) repetiram que os nomen iuris
que as partes ddo a sua relagdo contratual ou a aparéncia externa com a qual esse contrato é apresen-
tado sdo completamente irrelevantes para determinar a verdadeira natureza do contrato de trabalho.
Contratos e relacionamentos ou vinculos sdo o que sdo e ndo o que as partes querem que sejam, nem
0 que parecem ser. Como tal, ndo importa qual a férmula utilizada, se a relagdo contratual exigir a pres-
tagéo de servigos por meio de um regime de dependéncia e alienagéo de riscos e beneficios, ela deverd
ser considerada emprego assalariado’. Trecho original: “At any rate, it is worth remembering that,
on numerous occasions and despite this trend, European courts (including those in Spain) have repeated
that the nomen iuris the parties give their contractual relationship or the external appearance with which
this contract is presented are completely irrelevant to determine the true nature of the labor contract.
Contracts and the relationships or bonds are what they are and not what the parties want them to be nor
what they appear to be. As such, no matter what the formula used, if the contractual relationship requires
carrying out services through a regime of dependency and alienation from risks and benefits, it needs to
be considered salaried employment”.
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Esse critério, de maneira geral, é utilizado para requerer ao Poder Judi-
ciario que reconheca as relacées reais de trabalho como contrato de trabalho,
entre empregado e empregador, negdcio juridico apto a gerar obrigacgdes
reciprocas trabalhistas. Ou seja, longe de afastar a natureza juridica privada
do contrato, a judicializacdo a confirma.

Decorrem do contrato de trabalho inumeras relacdes juridicas obriga-
cionais de fazer e de ndo fazer, que consomem energia e tempo do trabalhador,
sem apreensao pelo registro formal, ainda que decorram de comandos e ordens
dadas pelo empregador e cumpridas pelo empregado. Ou seja, uma submissao
cuja legitimidade se encontra no poder legalmente estabelecido e que reper-
cute no contrato de trabalho, de forma difusa e quase imperceptivel.

Introduzir o tema do livro consiste, fundamentalmente, em oferecer uma
explicagdo do que sejam as contratualidades hibridas, para explorar os sen-
tidos a ela atribuidos pela dogmadtica juridica, em um cendrio de crise econd-
mica do sistema sociometabdlico do capital.? (MESZAROS, 2011c)

Tradicionalmente, entendia-se como contrato tipicamente trabalhista,
base do direito do trabalho, o acordo escrito ou verbal entre empregador e
empregado, com objetivo de constituir uma relacdo de trabalho, de periodo
integral, por prazo indeterminado. Assim descreve Agata Ludera-Ruszel
(2016, p. 407, tradugdo nossa):

26 Ricardo Antunes (2011) explica o conceito de sistema sociometabdlico do capital, de Mészéros, como
aquele cujo nucleo é formado pelo tripé capital, trabalho assalariado e Estado: “O sistema sociome-
tabdlico do capital tem seu ntcleo central formado pelo tripé capital, trabalho assalariado e Estado,
trés dimensdes fundamentais e diretamente inter-relacionadas, o que impossibilidade a superagdo do
capital sem a eliminagdo do conjunto dos trés elementos que compreendem esse sistema. Ndo é sufi-
ciente, portanto, segundo Mészaros, eliminar um ou mesmo dois dos polos do sistema sociometabdlico
do capital, mas é imperioso eliminar os seus trés pilares’. (ANTUNES, 2011, p. 11) Sobre o conceito
de capital, problematiza Virginia Fontes (2010, p. 41): “Nos dias atuais, o termo capital parece ébvio
ao senso comum, como sinénimo imediato de dinheiro. Refere-se, entretanto, a um dinheiro especial,
que se transforma em algo que produz mais dinheiro, ou seja, capital. A definigdo, de evidente, revela-se
circular e tortuosa. Dinheiro, de maneira imediata, ndo é capital. Ora, que processo permite tal metamor-
fose? E possivel isolar uma situagéo especifica e analisar singularmente um ciclo da produg&o de lucro,
ou ciclo de atividade do capital, ou ainda, de extracdo de mais-valor. Este ciclo depende da utilizag&do
(por contrato, gerando relagdes formais ou ndo, por salario mensal, por pegas, tarefa ou ainda
outros tipos de ajuste) da forga de trabalho por um proprietério ou controlador dos meios de produgéo,
que produz mercadorias €, ao vendé-las no mercado, realiza um lucro’.
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Tradicionalmente, o direito do trabalho é baseado em um con-
trato de trabalho em periodo integral por tempo indeterminado.
Um contrato de trabalho por tempo indeterminado é considera-
do a forma basica de emprego, que é mais consistente com a fun-
cdo protetora da lei trabalhista, concedendo aos funciondrios
a mais ampla gama de direitos e escopo de protegdo da relagdo
de trabalho. Outras formas de emprego, como trabalho a tempo
parcial, contrato a termo certo, trabalho temporario, trabalho de
plantdo, teletrabalho, contrato de aprendizagem, sdo considera-
das atipicas em contraste com o contrato de trabalho ‘tipico’ por
tempo indeterminado e de tempo integral.?”

Desde os anos 1980, relata-se o crescimento de formas atipicas de emprego
em paises como Holanda, Alemanha, Poldénia, Itdlia, Gra-Bretanha e Dina-
marca. Na Dinamarca e na Holanda, respectivamente, as formas atipicas de
emprego chegaram a mais de um terco e mais da metade dos empregados,
como relata Ludera-Ruszel (2016, p. 408). Supiot (2016) descreve um movi-
mento de unificacdo e diversificagdo do contrato de trabalho como fenémeno
que ocorre em toda a Europa e atinge sistemas juridicos que tradicional-
mente adotam uma concepcédo unificada de contrato de trabalho, como Ale-
manha, Espanha, Franca e Portugal, e de paises que adotam a tradicdo de
construcao de estatutos especiais, como Dinamarca e Reino Unido.

Como resultado, tém-se “novas fontes de fragmentacdo juridica” no
mundo do trabalho: “[...] em baixo, pelo desenvolvimento do trabalho atipico,
e em cima pela aparicdo dessa figura curiosa que é o dirigente assalariado”.
(SUPIOT, 2016, p. 47) Em uma perspectiva comparada entre Brasil e Franga,
Carleial e Azais (2007) observaram que a natureza da hibridizacdo entre os
contratos laborais é muito diversa nos dois paises,* em especial pela elevada

27  Trecho original: “Traditionally, labor law is based on a full-time employment contract for an indefinite
period. An indefinite-term employment contract is considered to be the basic form of employment, which
is most consistent with the protective function of labor law, granting employees the widest range of
rights and scope of protection of the employment relationship. Other forms of employment, such as part
time work, fixed-term contract, temporary agency work, labor on-call contract, telework, apprenticeship
contract, are considered to be atypical in contrast to the ‘typical indefiniteterm and full-time employment
contract” (LUDERA-RUSZEL, 2016, p. 407)

28 Os autores mostram como, apesar do avango do neoliberalismo nos paises do Norte e do Sul, a par-
ticipagao relativa dos salérios no Produto Interno Bruto (PIB) segue bastante contrastante. No Brasil,
nos anos 1970, a participagdo dos saldrios chegou a 44% do PIB; em 2003, era de 35%. Também nos
anos 1970, nos Estados Unidos, a participagdo era de 70%; na Franga, de 73,6%; no Reino Unido,
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proporc¢do de informais em relacdo ao conjunto da populagdo economica-
mente ativa no Brasil, contrastante a da Franca.”” Ainda assim, a categoria
tedrica é portadora de uma dimenséo estruturante duradoura, como espaco
de gestdo da heterogeneidade proépria do mercado de trabalho atual.®
Ressalta, portanto, a exigéncia de repensar as fronteiras do assalariamento.!

Os tipos especiais de contratos trabalhistas ndo sdo apenas uma des-
regulamentagdo do contrato de emprego, mas mais propriamente sua fle-
xibilizacdo, no sentido da disting¢do estabelecido por Siissekind (2001),
com novidades decorrentes do tempo histérico e do nivel de reorganizacdo
do mundo do trabalho. Esse movimento ocorre de forma inédita e em velo-
cidade dindmica no Brasil apds a Constitui¢do Federal de 1988, com cria-
¢do sucessiva de novas modalidades contratuais.

As preocupacgOes de pesquisa sdo conduzidas pela desconfianca e
inquietude em relagdo ao poder legalmente estabelecido para o empregador,
um direito de propriedade adaptado ou voltado a incidir sobre sujeitos da
relacdo juridica,* e ndo sobre coisas, para atender interesses que demandam
a conciliagdo entre seguranga da propriedade e submissdo da vontade.

de 75%. Em 2004, essa participagao passou, respectivamente, para 66,4%, 66% e 73,9% do PIB. Ou seja,
a participagédo dos salérios no PIB cai consistentemente nos paises, mas as diferengas entre Norte e Sul
s#o notdveis. (CARLEIAL; AZAIS, 2007)

29 Sobre a hibridizagéo no caso brasileiro, descrevem os autores: “A hibridizagdo no caso brasileiro pode
ser ilustrada pela ampliagdo da presenga de contratos de trabalho atipicos, entendidos como contratos
que fogem do padréo de contratagéo por tempo indeterminado de um sé patrdo. As formas atipi-
cas mais usuais sdo: contratos por tempo determinado, contrato de safra, contrato por empreitada,
contrato por experiéncia, estagio. Além disso, Krein (2007, p. 105) chama a ateng&o para a necessidade
de agregar a esses exemplos a facilidade de o empregador romper unilateralmente o contrato de traba-
lho, as ocorréncias de relagéo de emprego disfargadas pela contratagdo de pessoa juridica individual,
a terceirizag#o, a subcontrataggo e ainda as cooperativas de trabalho’. (CARLEIAL; AZAIS, 2007, p. 411)

30 “O conceito de hibridizagdo qualifica a presenga de zonas cinzentas, de zonas vagas, difusas no assala-
riamento, que tornam foscas as suas fronteiras. E minha hipStese que as zonas cinzentas s&o espagos
de gestédo da heterogeneidade prépria do mercado de trabalho atual e sdo portadoras, portanto, de uma
dimenséo estruturante duradoura”. (AZAIS, 2012, p. 177)

31 “Sob o &ngulo das mutagdes recentes do trabalho e da redefinigdo do que o autor define como as
fronteiras do assalariamento, abre-se um conjunto de questdes e questionamentos que exigem outro
aparato conceitual e outros pardmetros para lidar com o deslocamento e o embaralhamento das fron-
teiras do legal e ilegal, do formal e informal. [...] insistir nessas dicotomias significaria deixar na sombra
as configuragdes emergentes, atravessadas por situagdes intermedidrias, verdadeiras zonas cinzentas,
que colocam desafios empiricos e teéricos considerdveis. Fundamentalmente, sdo situagdes que colo-
cam a exigéncia de se repensar as fronteiras do assalariamento”. (TELLES; KESSLER; AZAIS, 2012, p. 18)

32 Poder diretivo do proprietério empresario se dirige ao tempo, ao corpo, a identidade, a sexualidade, e ndo
simplesmente a uma “coisa externa” do trabalhador, como seré desenvolvido.
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Legalmente institucionalizado, o poder empresarial se encontra em
expansdo e busca ndo apenas afirmar livre a vontade individual submetida,
no contrato individual do trabalho, mas também definir, distorcer, enquadrar
juridicamente a vontade coletiva precarizadora do trabalho, sintetizada na
férmula juridica da prevaléncia do negociado sobre o legislado. A crise atual
enfrentada pelo direito do trabalho pode ser analisada a partir do contrato
de trabalho, vista pelas suas técnicas, ardis, e imposic¢éo de invisibilidades.
Esse é o percurso tedérico deste livro.

Naturalmente privado, sem acesso ao controle social, crescentemente
incontrolavel, potencialmente fraudulento quando exposto perante o Poder
Judiciario, o itinerdrio da relacgéo trabalhista contratualizada deixa marcas
na memoria subjetiva individual e coletiva do trabalho. Por isso, quanto mais
forte se tornam as possibilidades de moldagem das formas contratualizadas,
maior é a permissividade de um poder punitivo trabalhista se instalar
nos intersticios camuflados dos poderes do contrato. A tarefa dos juristas cri-
ticos ndo pode ser outra sendo a de dar visibilidade a esse processo e a
multiplicidade contraditéria de dimensdes que merecem ter seu sentido
imanente explorado.

A crise do contrato de trabalho representa, portanto, o avanco do capital
sobre a pessoalidade da “classe-que-vive-do-trabalho”,** com expansio de
ilegalidades destrutivas de horizontes de expectativas de vida e imposicédo
de penosidade no cotidiano laboral. A resposta dos justrabalhistas a esse
aparente caos legislativo e a multiplicagdo selvagem dos contratos deve ser
comprometida com a verdade concreta do processo de trabalho.

A analise de documentos juridicos e a expressdo concreta da rebeldia das
trabalhadoras sobre o conflito laboral estdo latentes no contrato, mas apare-
cem timidamente em alguns manuais de direito do trabalho e invertidas nas
decisdes emanadas pelo Poder Judiciario. Este livro se preocupa em trazer
elementos empiricos sobre o trabalho no Brasil, com manifestagdes de tra-
balhadoras que apontam para aspectos do contrato de trabalho ndo explora-
dos pela andlise juridica tradicional.

Vislumbrar e observar o escondido da relacéo de trabalho contratualizada,

formular problemas concretos e tedricos para a compreenséo do contrato de

33 A expressdo “classe-que-vive-do-trabalho’ foi cunhada por Antunes (2009), em resposta as teorias que
afirmavam o fim do trabalho na década de 1980.
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trabalho, oferecer um sentido dialético a multiplicagéo legislativa de atipi-
cidades e hibridismos contratuais: todos esses objetivos decorrem da natu-
reza juridica do contrato de trabalho e, contra ela, oferecem visibilidade a
discriminagdes, diferenciacdes e uma série de violéncias privadas do capital.

Jornadas de Junho de 2013
e autonomia coletiva do trabalho=

A mudanca na correlacdo de forcas, com as Jornadas de Junho de 2013,
acelera a expansdo destrutiva do Estado brasileiro. Os poderes da Repu-
blica optam pela contratualidade e se servem dos conceitos de liber-
dade individual e coletiva do trabalho para fazer avancar ilegalidades no
campo do direito do trabalho. Essa discussdo estrutura problemas para
nosso campo académico e politico, em especial ao interpelar inquietacées
sobre a legalizacdo da violéncia laboral e sua relagcdo com o futuro dos
sindicatos, dos partidos, das lutas coletivas e da nog¢do de autonomia
coletiva de trabalhadores e trabalhadoras.

Ao fundo da discusséo e para dar consequéncia a busca pela transcen-
déncia da situacdo em que nos encontramos, trata-se de levantar elementos
para pensar como dar corpo e for¢a material a reivindicag¢des parciais por
direitos. Um primeiro passo é caracteriza-las corretamente. Para tanto,
propde-se repensar o campo coletivo laboral, para além dos limites tradicio-
nais do direito sindical e coletivo do trabalho.

A reducdo do interesse das pesquisas académicas a forma sindical
esconde processos mais amplos de luta, formacao coletiva e de mobilizagdes
da classe trabalhadora, que ocorrem de forma alternativa ou em paralelo a
forma sindical, em especial nos setores mais precarios da classe trabalhadora,

34 Essetrecho da introdugéo resulta de adaptagéo simplificada de trecho sobre autonomia coletiva e lutas
coletivas da tese. A compreensdo da situagdo politica e da luta de classes contemporanea justifica
escolhas de amostragem de representagdo expressiva, para recuperar critérios desenvolvidos por
Thiollent (1994) e utilizados na delimitagdo do trabalho de campo com experiéncias de classe cujos
resultados sdo expostos no capitulo 4. Para o desenvolvimento de seus argumentos e uma discusséo
de sua relag&o com a luta de classes contemporénea, indica-se publicagéo na qual essa compreenséo
foi discutida com Graga Druck e Ricardo Antunes: Contratualidades espoliativas e mobilizagbes coletivas:
teoria e debates (2023).
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esse “submundo da precariedade” ou “a morada oculta contemporanea da
producio”, como sintetiza Atzeni (2020, p. 311).

O campo de estudos das contratualidades espoliativas, compreendidas
como mudanca na modalidade de violéncia do Estado brasileiro legalizada
na regulacgdo publica do trabalho, permite indicar a pertinéncia de que tais
documentos contratuais possam ser objeto de analise, em especial nas tran-
sicGes que movimentam na teoria social e nos conflitos coletivos.

As Jornadas de Junho de 2013 representam possibilidade de compreensao
daquilo que conecta e nega dois periodos: o de crescimento da estratégia
democratico-popular e de politicas de conciliagdo-compromisso, por um lado,*
e aquele no qual expandem-se ilegalidades destrutivas no campo laboral,
com o crescimento do neoliberalismo, sedimentado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) a partir de 2014.

Conjunto mais importante de revoltas populares da histéria recente
ndo pelo que construiram, mas pelo que destruiram no que concerne a
Nova Republica e a forma de atuagdo das esquerdas (SAFATLE, 2017, p. 107),
as Jornadas de Junho se caracterizam como um grande levante popular,
comparavel apenas com as campanhas pelo impeachment de Collor (1992)
e pelas eleicdes diretas (1985) (ANTUNES, 2018, p. 245), dado que reuniram
milhdes de pessoas e tiveram diversos momentos, como manifestagdes mul-
tidiferenciadas, heterogéneas, polissémicas e até mesmo policlassistas.

Os anos anteriores a 2013 revelam uma tendéncia de retomada das lutas
sociais e um crescimento da indignacgdo de trabalhadores e trabalhadoras.
Se entre 2003 e 2008 o registro foi de baixo numero de greves, os anos de
2010 (446 greves), 2011 (554 greves) e 2012 (877 greves) demonstram a reversao
desse quadro e o crescimento da mobilizagcdo, como sinaliza o Sistema de
Acompanhamento de Greves (SAG) do Departamento Intersindical de Esta-
tistica e Estudos Socioeconémicos (Dieese). No ano de 2013, foram 2.050 gre-
ves, 0 maior numero em décadas, comparavel apenas ao periodo do fim da

ditadura.

35 Para uma discussdo sobre o Programa Democrético-Popular (PDP) e sua relagdo com as Jornadas de
Junho de 2013, veja-se Malta e Leon (2017). Para uma discussdo mais geral sobre o PDP, com base em
farta pesquisa documental, sugere-se lasi (2006). Para uma aproximag&o a relagéo entre PDP e direito
do trabalho, indica-se Gediel e Mello (2016).
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Dessa forma, o periodo que antecede as Jornadas de Junho é marcado
pela “exacerbacio das contradi¢des sociais no Brasil”. (MUSSI; BIANCHI,
2013, p. 60) N&o por acaso, o crescimento das mobilizagdes paredistas é acom-
panhado da “explosdo de protestos iniciada em Jirau, em 2011, onde uma
violenta greve resultou em casas queimadas, maquinas quebradas e patrées
aterrorizados. Apenas em marco daquele ano, 170 mil trabalhadores da cons-
trucdo civil fizeram greve”. (MUSSI; BIANCHI, 2013, p. 60) No ano seguinte,
foram realizadas paralisagdes histdoricas nas megaconstrucdes em Jirau,
em Belo Monte e no complexo petroquimico do Rio de Janeiro.

Da observagéo da pauta de reivindicagdes das greves nos anos que ante-
cedem 2013, é possivel extrair observacdes sobre a precariedade da vida
de trabalhadores e trabalhadoras em movimento. Esse aspecto é destacado
pela analise de Ruy Braga (2017), quando analisa os dados e afirma que a
maior parte das greves (46%) foram defensivas, ou seja, buscavam exigir que
0 empresario realizasse o cumprimento das normas de ordem publica do con-
trato de trabalho. No ano de 2012, cresceram as greves motivadas pela expan-
sdo da fraude na execugdo do contrato de trabalho, com atraso de saldrios na
proporcao de 21,6%. (BRAGA, 2017)

Sobre a indignagdo dos manifestantes, Antunes ressalta o profundo mal-
-estar da sociedade brasileira com um projeto que, no Brasil, se desenvolve
desde a década de 1990, de “desenvolvimento capitalista financeirizado
e mundializado, sedimentado em privatizacdes, superavit primario e desre-
gulamentacgdo dos capitais, tendo, portanto, os interesses do grande capital
como prioritarios”. (ANTUNES, 2018, p. 246)

Daniela Mussi e Alvaro Bianchi (2013) analisam o periodo do governo como
aquele em que ha uma reversdo da tendéncia a informalizacdo do mercado de
trabalho, com uma maioria de postos de trabalho nas ocupag¢des menos quali-
ficadas, conforme também demonstrava Pochmann (2012). A expectativa de

melhor posi¢do no mercado de trabalho levou a um

aumento dramatico do consumo e do endividamento entre os
trabalhadores (os dltimos numeros oficiais estimam que mais
de 65% das familias brasileiras estdo endividadas). Também
houve aumento dos investimentos das familias em educacgéo [...].
(MUSSI; BIANCHI, 2013, p. 60)
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Merecem mencgdo estudos do Centro de Estudos dos Direitos da Cida-
dania (Cenedic) da Universidade de Sao Paulo (USP) realizados no periodo
anterior a junho de 2013, com etnografias de trabalhadores vivendo em bairros
populares e periféricos, a respeito de modificagcdes ocupacionais do traba-
lho e sobre o ganhar e o perder a vida no trafico de drogas, na terceirizacéo,
no trabalho doméstico, no comércio ilegal, entre outros, como se verd adiante.
Braga (2017, p. 164) menciona que, na oportunidade em que foi diretor desses
estudos, pode observar que “a reproducdo do modelo de desenvolvimento
financeirizado alimentava um estado mais ou menos permanente de inquie-
tacgo social, capaz de precipitar uma onda de indignagio popular”.

Essa inquietacgéo social é sintetizada por Safatle (2017) como um horizonte
social de frustracdo com o lulismo e de critica a representacdo politica. Para
Braga (2017), tem-se uma nova conjuntura politica, com o fim da pacifica-
cdo social do lulismo. Um dos estudiosos do lulismo, Singer (2018) também
indica que os acontecidos dividem o governo Dilma em dois, pois a popula-
ridade da presidenta diminui de 57% de bom e 6timo para 30% apds as revol-
tas populares.

Singer (2018) entende que junho teve “classes cruzadas”, pois estariam
simultaneamente corretos os dois pontos de vista sobre as jornadas, que teriam
sido “tanto expressdo da classe média tradicional como reflexo da nova
classe trabalhadora”. Uma nota critica a essa perspectiva coloca em relevo
a composicdo social dos protestos, majoritariamente compostos ndo por
“classes cruzadas”, mas por trabalhadores inseridos em um mercado de tra-
balho com alta rotatividade, como sera desenvolvido.

O autor baseia sua afirmac¢do em uma periodizagdo em trés etapas,
a primeira com reivindica¢des por reducao de preco de passagens de 6nibus
e metrd (6 a 13 de junho), a segunda com reivindicagdes dispersas, contra a
Copa, na luta por saude e educacao de qualidade e em critica aos politicos e
a corrucdo (17 a 20 de junho), e a terceira com fragmentagéo maior, com inicia-
tivas sobre reducédo de pedégios, derrubada da Proposta de Emenda Consti-
tucional n° 37/2011 (PEC 37), rejeicdo ao Programa Mais Médicos e, também,
manifestacdo contra gastos publicos para a Copa do Mundo. (SINGER, 2018)

As Jornadas, portanto, rapidamente recebem apoio popular e surpreendem
setores a esquerda e a direita. Na nova situacdo politica nacional, ganha relevo
o conhecimento sobre a composicdo social dos manifestantes, em que uma sis-
tematizagio de pesquisas, realizada por Singer, oferece as reflexdes seguintes.
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Observa-se que os manifestantes eram predominantemente jovens e jovens
adultos; na maioria dos casos, a escolaridade dos manifestantes é alta, com 43%
deles possuindo o ensino superior completo, na pesquisa para oito capitais.
Dai decorre a ideia analisada por Singer de que os manifestantes apontariam
“para a metade superior da piramide, com um perfil, no minimo, de ‘Média
Classe Média’, na classificacdo de Quadros, e com fortes tintas de classe
média tradicional”. (SINGER, 2018, p. 113)

Para Marcos Nobre (2013, p. 15), essa interpretacado so é possivel a quem
limita o objeto de analise a regides ricas, como Rio e Sdo Paulo. “E impres-
sionante a quantidade de irrup¢des nas periferias que se dirigem contra os
baixos saldrios, contra a péssima qualidade dos empregos, em um pais que
se encontra em situacdo proxima do pleno emprego”. Braga (2017) apresenta
percepc¢do no mesmo sentido, a partir do dado de que 65% do total de vagas
formais criadas no periodo Lula-Dilma foram ocupadas por jovens entre 18 e
26 anos, conforme sistematizou Pochmann (2012). Como “essa inquietagao
social se concentrou especialmente nesse grupo, [...] [entende-se que
o tenha levado a] cumprir um papel-chave na eclosdo das Jornadas de Junho”.
(BRAGA, 2017, p. 226)

Dessa forma, a pesquisa sobre a classe trabalhadora néo se refere apenas a
um grupo que deve ser apreendido como um “fendmeno socioldgico” diferente,
mas também como uma pesquisa que da especial atengdo a juventude traba-
lhadora como populagdo economicamente ativa que ingressa no mundo do
trabalho e que o vive sob novas condig¢des e desafios.

O argumento central de Braga (2017, p. 227) consiste na presenca de um
protagonista social, “jovem precariado urbano”, que “se manifesta por meio
da gramatica dos direitos sociais e trabalhistas”. Uma segunda dimensao
apresentada pelos dados, sistematizados por Singer, corresponde a renda
familiar mensal dos manifestantes em junho de 2013.

A partir da analise da renda familiar mensal, Singer conclui que o subpro-
letariado, na sua classificacfo, nfo estava ausente dos protestos. Ao menos
15% dos manifestantes em oito capitais e 20% dos manifestantes em Belo
Horizonte recebiam até este valor salarial: “Somados aos que tinham entre
dois e cinco salarios minimos de renda mensal familiar, dentro do que se pode
considerar baixo rendimento, no conjunto respondiam por cerca de 50%
dos manifestantes”. (SINGER, 2018, p. 114, grifo do autor) Além disso,
a maioria dos manifestantes havia entrado “havia pouco tempo no emprego
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- significativamente, o Ibope mostrou que 76% dos manifestantes estava no
mercado de trabalho nas oito capitais, o Innovare encontrou propor¢éo pare-
cida em Belo Horizonte (71%) e o Plus Marketing no Rio de Janeiro (70%)”.
(SINGER, 2018, p. 115)

Ao realizar o contraste entre os dados de renda e os dados de escolari-
dade, Singer abandona a afirmacéo do predominio da “Média Classe Média”
nas manifestagdes. Em suas palavras, “do dngulo da renda, e da ocupagéo
que se pode deduzir a partir da remuneracgio, as pesquisas apontam uma
incidéncia da metade inferior da pir@mide nas manifestagdes. Seria a confir-
macdo de que a nova classe trabalhadoral...] foi para as ruas”. (SINGER, 2018,
p- 114, grifo do autor)

Uma terceira e ultima dimensao trazida por Singer concerne a localiza-
cdo dos manifestantes de junho de 2013 no espectro ideolégico. “Socialmente
heterogéneo, junho o foi também no plano da ideologia”. (SINGER, 2018,
p- 117) O ponto de partida foi dado por um movimento social de esquerda,
pois o Movimento Passe Livre (MPL) se coloca contra um sistema entregue
a légica da mercadoria, bem como defende movimentos horizontais e des-
centralizados, o que se tornou uma das marcas de junho.

Interessante pesquisa foi realizada em relagdo a localizagdo dos mani-
festantes no espectro ideolégico, embora o universo de entrevistados se res-
trinja a manifestacéo de 20 de junho em S&o Paulo, j& ao final da segunda
etapa de manifestagdes. Conforme dados do Datafolha, Singer (2018, p. 124)
observa a localizagdo dos manifestantes de junho de 2013 no espectro ideo-
légico: 22% se indicam de esquerda, 14% de centro-esquerda, 31% de centro,
10% de direita e 13% ndo sabiam.

Uma pesquisa do Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica
(Ibope), também no dia 20 de junho, em oito capitais, revela interessante per-
fil ideoldgico dos manifestantes. Para 65% dos entrevistados, o maior desejo
é de mudanca no ambiente politico, “com 50% fazendo referéncia especifi-
camente a corrupcao. A questdo do transporte apareceu em segundo lugar,
com 54% das respostas, e os gastos com a Copa em terceiro, com 40% de men-
¢Oes”. (SINGER, 2018, p. 125) Verifica-se, assim, que, mesmo ja ao final da
segunda etapa de manifesta¢des, ainda uma maioria dos entrevistados vé
como principal problema a representacio, ou direitos sociais como transporte,
ou ainda gastos sociais e corrupcao.
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A presidenta Dilma, no dia 24 de junho, retine 27 governadores e 26 pre-
feitos de capitais para apresentar uma resposta a crise. Na avaliacdo de
André Singer (2018, p. 125):

Para satisfazer a direita, deu destaque a responsabilidade fiscal,
estabilidade da economia e controle da inflacdo. Coerente,
no final de julho promoveu um corte de 10 bilhdes de reais no
orcamento de 2013, ‘em resposta, sobretudo, ao mercado finan-
ceiro, que o acusa [ao governo] de leniéncia com a inflagdo’
Em agosto, endureceu a legislacdo contra a corrupg¢éo, promul-
gando a lei n. 12850, que definiu organizacéo criminosa, regula-
mentou a delacdo premiada e acabou por ser elemento importante
no sucesso da Operacdo Lava Jato. Em fevereiro de 2014, faria
novo aperto de cinto, cortando 44 bilhdes no orcamento.

A interpretacdo de Antunes sobre as Jornadas de Junho destaca o forte
contraste entre um pais que sabe fazer estaddios de futebol de primeiro mundo,
mas no entorno dos estddios mantém uma populacdo excluida. O comércio
da Copa das Confederagdes, momento em que a rua se tornou proibida para
informais - “os camelds, o pequeno comércio ambulante, essencial para a
sobrevivéncia de muitas pessoas” (ANTUNES, 2018, p. 247) - e apenas empre-
sarios que a Federacdo Internacional de Futebol (Fifa) permitiu puderam
circular, foi um quadro que permitiu a percepcéo, pela populacdo, da “sim-
biose complexa entre os interesses da Fifa, das transnacionais e do governo”.
(ANTUNES, 2018, p. 247)

“A rigor”, relata André Singer (2018, p. 62), “o ajuste de 2015 comecgou em
2013”. Para o autor, deve-se compreender que a reacdo do governo Dilma a
junho é a promessa publica de austeridade, que se verifica, entre outras medidas,
com a “contencédo dos gastos publicos, os juros em elevagdo, a queda de 4,4%
nos investimentos, [...] [que tornam compreensivel] que o crescimento do
PIB em 2014 tenha sido de apenas 0,5%”. (SINGER, 2018, p. 62-63)

Apds as Jornadas de Junho, a presidenta Dilma se reelege nas elei¢des de
2014, em disputa acirrada contra Aécio Neves. A principal promessa eleito-
ral de Dilma, sobre os direitos dos trabalhadores, era de que néo os retiraria
“nem que a vaca tossisse”. O ano seguinte a elei¢éo, no entanto, é marcado
por 10 milhdes de desempregados: um a cada quatro nunca tinha trabalhado
(26,3%), um a cada trés era jovem de 18 a 24 anos (33,4%), quase a metade
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ndo tinha completado o ensino médio (48,2%) e a maior parte era composta
por negros e negras (60,4%). (SILVA, 2016)

Do ponto de vista da relacdo do Estado brasileiro com as revoltas, nesse
lapso temporal, imprescindivel relatar que foram criadas, durante o governo
Dilma, hipdteses de saque do fundo publico, com consequéncias para a pres-
tacdo de servicos publicos pelo Estado. Cuida-se da PEC n° 87/2015, que veio
a ser anexada a PEC n° 4/2015, de autoria do deputado André Figueiredo do
Partido Democratico Trabalhista (PDT/CE).* A PEC n° 87/2015 foi proposta
por Dilma, em julho de 2015, e aprovada sob o governo Michel Temer, ji sob
nova numeracdo, PEC n° 31/2016, que veio a dar origem a Emenda Constitu-
cional (EC) n° 93/2016.

A EC n° 93/2016 prorroga e amplia a Desvinculagdo das Receitas da
Unido, conforme artigo n° 76 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Tran-
sitorias (ADCT):

Art. 76. Sdo desvinculados de érgdo, fundo ou despesa, até 31 de
dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) da arrecadacéo da Unido
relativa as contribuicdes sociais, sem prejuizo do pagamento das
despesas do Regime Geral da Previdéncia Social, as contribui-
¢Oes de intervencdo no dominio econdmico e as taxas, j& instituidas
ou que vierem a ser criadas até a referida data. (CRFB, 1988)

Esse artigo pode ser lido como mais uma permissividade constitucional,
realizada pelo Estado, contra o fundo publico previdenciario. Criado como
possibilidade de desvinculagéo de 20% das contribui¢Ses sociais, pelo governo
Fernando Henrique Cardoso em 1998, o dispositivo normativo foi mantido pelos
governos Lula e, apos, expandido pela proposta de Dilma, para possibilitar a
desvinculacdo de até 30% do orcamento. Trata-se, sem duvida, de medida de
acumulacdo espoliativa, nos termos desenvolvidos por Harvey (2005).

36 “ADRU foi criada em 1994, como Fundo Social de Emergéncia, e vigorou até 31 de dezembro de 2015.
Em 8 de julho do ano passado, o Executivo propds a prorrogagdo por meio da PEC 87/2015, anexada
a PEC 4/2015, do deputado André Figueiredo (PDT-CE). No Senado, a proposta recebeu o ndmero
31/2016". PEC da DRU passa por sessdo de discussdo em primeiro turno. Senado Noticias. Ver: https:/
www12.senadoleg.br/noticias/materias/2016/08/10/pec-da-dru-passa-por-mais-uma-sessao-discus-
sao-em-primeiro-turno.
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As transformacdes capitalistas do Estado, no Brasil, sdo historicamente
ligadas a dominacédo burguesa. Como destaca Florestan Fernandes (2005,
p- 344), “Ao contrario do chavéo corrente, as burguesias néo sdo, sob o capi-
talismo dependente e subdesenvolvido, meras ‘burguesias compradoras’ [...]
Elas detém um forte poder econdémico social e politico, de base e de alcance
nacionais”. Esse poder social e politico se revelaria no “controle da maqui-
naria do Estado nacional” e no suporte externo para a modernizacdo de
“formas de socializagdo, de cooptagdo, de opressdo ou de repressdo ineren-
tes a dominacdo burguesa”. (FERNANDES, 2005, p. 345)

O espaco politico assegurado pela ordem legal é reduzido, restrito. E muito
dificil que pressdes e conflitos “dentro da ordem” possam fazer explodir
contradicOes de classe. As caracteristicas da burguesia brasileira explicam
esse quadro. Ela “nédo esta sé lutando, ai, para consolidar vantagens de classe
relativas ou para manter privilégios de classe. Ela luta, simultaneamente, por
sua sobrevivéncia e pela sobrevivéncia do capitalismo”. (FERNANDES, 2005,
p. 345)

As politicas econémicas dos governos do Partido dos Trabalhadores (PT),
como resumem Maria Malta e Jaime Ledn (2017, 2020), foram baseadas no
aumento do consumo de massas, no crescimento da base da pirdmide social
do trabalho, com a elevagdo do salario minimo e do emprego formal, na poli-
tica assistencial para miseraveis e em politicas sociais “focalizadas de massa”.
No entanto, como caracterizam os autores, os ganhos foram revertidos

facilmente:

Os poucos ganhos para os trabalhadores vividos nos 13 anos
dos governos de coalizdo foram revertidos com facilidade e
sem grande resisténcia popular, por meio do fim da politica de
valorizagdo do salario minimo, do aumento do desemprego,
das mudancas de regras para os programas sociais, enquanto os
grandes ganhos para o capital ficaram explicitados na forma de
tragédia, com uma crise ambiental sem precedentes, explicita
nos casos de Mariana e nos impactos do avango do agronegécio
sobre a floresta e o cerrado brasileiros, e de farsa, com a aprova-
clo da reforma trabalhista. (MALTA; LEON, 2020, p. 39-40)

Na analise desenvolvida pelos autores, a forma politica da democracia
de cooptacgdo, com corrupgdo intrinseca e abertura para baixo, chegou a um
momento de inflexdo com as Jornadas de Junho de 2013:
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[...] a forma politica de democracia de cooptagdo (Fernandes,
1975), usufruida pelos governos vigentes nos anos 2000, esgotou-se
em 2013, nas Jornadas de Junho. Nestas, a populacéo reivindicou
mudancas radicais diante de condic¢des de vida precarias, expres-
sando sua revolta contra os partidos da ordem e contra a ordem
estabelecida. (MALTA; LEON, 2020, p. 39)

As solugdes reaciondrias que o Estado deu a esse movimento heterogéneo
foram acompanhadas da quebra da coalizdo do governo em curso. O golpe
parlamentar que levou ao impedimento de Dilma é compreendido como uma
“ruptura autocratica”, na caracterizacdo de Malta e Ledn (2020, p. 59).

Mas seria possivel questionar-se sobre a pertinéncia de realizar conexdes
entre os movimentos de rebeldia de 2013 e 2015, para observar se a preca-
riedade das condic¢Oes de vida ndo deveria ser caracterizada, como defende-
ram alguns autores, como uma frustracdo ou ressentimento de classe média,
atuante como cumplice ou coautora do planejamento do golpe.

Pablo Ortellado e Esther Solano publicaram artigo, na revista Perseu,
mantida pela Fundagdo Perseu Abramo, em que analisam o perfil dos mani-
festantes de 15 de marco, 12 de abril e 16 de agosto de 2015. Sobre a hipé-
tese da pesquisa, descrevem: “A principal hipotese que norteava o primeiro
questiondrio era que a descrenca no governo federal nédo estava restrita a ele,
mas se estendia a todo o sistema politico [...]”. (ORTELLADO; SOLANO, 2016,
p- 170) Os autores citam estudos da Fundacdo Getulio Vargas sobre indices
de desconfianca institucional, segundo os quais “[...] 5% da populagao afir-
mava confiar em partidos politicos, 15% no Congresso Nacional, e 33% nas
emissoras de TV”. (ORTELLADO; SOLANO, 2016, p. 170)

Nesse sentido, os autores investigaram se haveria uma continuidade,
uma inquietagdo e uma insatisfacdo em comum, entre os protestos de 2013%

37 Sobre os processos de 2013, a partir de pesquisas realizadas por institutos de opinido, assim descrevem
o contelido da insatisfagdo e da inquietagdo: “As pesquisas de opinido realizadas na semana de 17 de
junho de 2013 haviam indicado um conteudo reivindicatério que poderia ser resumido na rejei¢do das
instituigdes de representago (executivo, legislativo e os partidos politicos), e na demanda pela conso-
lidagdo e expanséo de direitos sociais (principalmente transporte, salide e educagéo)’. (ORTELLADO;
SOLANO, 2016, p. 170)
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e de 2015. Nem por isso deixam de ressaltar as diferencas de composigcao
social e orientacdo politica dos convocantes.*

Ortellado e Solano informam que, nos atos que acompanharam em 2015,
a maior parte dos manifestantes ndo confiava em partidos politicos (73,2%),
inclusive no Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) (47,6%), mas confia-
vam em movimentos, em tese, desvinculados de partidos, como o Movimento
Vem Pra Rua (70,8% confia muito) e, surpreendentemente, o MPL (53,4% confia
muito ou pouco). (ORTELLADO; SOLANO, 2016)

Os autores destacam que uma extrema maior parte dos manifestantes (97%)
concordou total ou parcialmente com gratuidade de servigcos publicos,
como educacédo, saude. Além disso, 50% dos manifestantes concordava com
a demanda por tarifa zero nos transportes publicos. Concluem, no tocante a
defesa dos direitos sociais, que ha uma linha comum de defesa dos servicos
publicos em 2013 e em 2015.%

A relagdo de continuidade entre a demanda por direitos presente tanto
em 2013 quanto em 2015, por um lado, e a ascensdo de um governo neo-
conservador, por outro lado, é analisada com perplexidade por Ortellado e
Solano (2016). Os autores defendem que nao se pode responder ao problema
com “esteredtipos” sobre os manifestantes e que o paradoxo é um legado de
junho de 2013.

Nessa perspectiva, anotam que ndo houve grupos progressistas, desvin-
culados de partidos, capazes de atrair a insatisfacdo dos manifestantes em
2013. Também em 2015, conforme demonstraram os autores, os manifestantes
possuiam desconfianca institucional com o sistema politico brasileiro. Disso
concluem:

38 “Como havia semelhanga entre a primeira parte das reivindicagdes de junho de 2013 e as opinides
constatadas em abril de 2015, nos perguntamos se, a despeito da profunda diferenga da composigdo
social (em 2015, os manifestantes eram mais velhos, mais ricos e mais escolarizados) e da orienta-
G&o politica dos grupos convocantes (em 2013, na esquerda do espectro politico; em 2015, na direita),
se ndo poderia haver uma inquietagéo e insatisfagdo comum que ligava subterraneamente um fend-
meno ao outro’. (ORTELLADO; SOLANO, 2016, p. 170)

39 ‘[..] a despeito da agenda de Estado minimo e privatizages dos grupos que convocavam as manifes-
tagdes, os manifestantes eram ainda fiéis as demandas de consolidagdo, ampliagdo e melhoria dos
servigos publicos que tinham emergido em junho de 2013. Ao contrdrio do estereétipo do manifestante
privilegiado e ressentido com o avango social dos mais pobres, hd um notével consenso entre os mani-
festantes a favor dos direitos sociais fundamentais”. (ORTELLADO; SOLANO, 2016, p. 177)
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Ao contrario do esteredtipo do manifestante privilegiado e res-
sentido com o avango social dos mais pobres, hd um notavel
consenso entre os manifestantes a favor dos direitos sociais fun-
damentais. Como essa crenca pode entdo estar combinada com
uma liderancga ultraliberal, com um sentimento antipetista e uma
admiragdo pelo comentarismo neoconservador? Acreditamos que
o paradoxo seja um legado do ciclo de protestos de junho de 2013.
Na auséncia de grupos progressistas desvinculados dos partidos
politicos, para além do MPL, que fossem capazes de dar orienta-
cdo e lideranca para a indignagdo que foi despertada, os grupos
liberais e conservadores se aproveitaram da oportunidade para
moldar e explorar politicamente a insatisfagdo. (ORTELLADO;
SOLANO, 2016, p. 177-178)

Ha uma conexdo entre a auséncia de movimentos autbnomos que pudes-
sem se constituir como referéncia, por um lado, e a manutencao de uma forte
carga de indignacdo e desconfiancga institucional com toda coletividade que
fosse ligada a partidos ou representacdes da ordem, por outro lado.

O paradoxo que envolve o legado de 2013, quando considerada sua forga
anti-institucional e sua composicao social, recupera a vitalidade e urgéncia
de constituicdo de corpos politicos alternativos, o que guarda relagdo com
uma concepgédo, certamente em disputa e aqui apenas anunciada, de liber-
dade coletiva. Analisar decisdes do STF sobre a “maioridade civica do tra-
balhador” e a busca por autonomia coletiva leva a revisitacdo tedrica dos
pressupostos da social democracia no direito coletivo do trabalho.

Observar o contraste entre essa proposta e as origens da legislacéo sin-
dical no Brasil, em especial a partir das compreensdes de Werneck Vianna
(1999, 2004) e Oliveira Vianna (1952, 1974) sobre o sindicato corporativo,
fornece uma compreensdo matizada da relagéo entre Estado, sindicalismo e
liberdades coletivas no pais.

Entre outros elementos, retenha-se que o especifico da ordem corpora-
tiva era a busca pela “paz social”, no lugar da violéncia aberta entre classes.
Decretava-se a “morte do homem liberal” (VIANNA et al., 1999), pela criagao
de érgios intermedidrios, delegativos do poder publico. Em alguns momentos,
os sindicatos eram esvaziados do sentido de colaboracionismo e convertidos
em puro instrumento de dominacao de classe.

Renova-se o corporativismo, com as decisdes do STF, ndo porque se altera
a estratégia negocial e institucional da relacdo entre sindicato e trabalhadores
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no Brasil, mas porque se modifica a relagdo entre Estado e sindicatos. Nessa
linha interpretativa, ndo ha contradigdo entre a prevaléncia do negociado
sobre o legislado e o enfraquecimento do sistema de custeio sindical. Pelo
contrario, ao sindicato é estendido o poder de legalidade do Estado e seus
desafios se acumulam.

A verdadeira pergunta deriva da caracterizacdo de Antunes (2009),
segundo a qual o compromisso negocial e conciliatério dos sindicatos é
alvo de descontentamento, expresso nas lutas sociais da década de 1970.
Nesse sentido, a andlise das revoltas sociais e das erupg¢des publicas fornece
importantes elementos para compreender dimensdes das liberdades publicas
do trabalho que néo sdo apreensiveis pelo tradicional esquema corporativo
de mobiliza¢cbes, como também vém observando Nowak e Gallas (2014).

Interessantes indicios comuns entre a pesquisa de Ortellado e Solano e
a pesquisa de Carothers e Youngs (2015) conferem relevancia, na andlise das
erupcoes coletivas, a raiva civica contra a corrupgédo sistémica. Florestan
Fernandes (2005) também destacava os limites das negociatas e da demo-
cracia de cooptagdo no capitalismo pobre, aspecto sublinhado na leitura do
Brasil contemporaneo por Malta e Leon (2017, 2020).

Desde 2008, como se descreveu, instalou-se um periodo de greves de
massas, com mais de 60 paises afetados apenas em 2015. (NOWAK; GALLAS,
2014) Essas erupgoOes vulcanicas (HARVEY, 2016) podem ser compreendidas
como manifesta¢cdes que ddo continuidade e radicalizam o descontenta-
mento dos setores segmentados da classe trabalhadora com as estratégias
social-democratas. (HARVEY, 2017)

Esse descontentamento, para Harvey (2017), era explicado pelo dualismo
do mercado fordista e pelo esgotamento da via negocial ou institucional.
No Brasil, a via da conciliacédo de classes ainda se desenvolveu por décadas,
no caminho pelo qual se gestou o transformismo do projeto democratico
popular do PT e sua progressiva adaptacédo a ordem. (GEDIEL; MELLO, 2016;
IASI, 2006, 2012; MALTA; LEON, 2020)

Especial pertinéncia parece sugerir a analise da greve de massas em
uma concepe¢do luxemburguista, como proposta por Nowak e Gallas (2014).
Trata-se de uma forma de observar a conexdo entre momentos de eferves-
céncia, como greves gerais, e lutas cotidianas ou econémicas. A tradicdo
de Rosa Luxemburgo se configura como uma “escola da experiéncia”, cujas
semelhancas com Thompson (2012) revelam interessantes perspectivas
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tedricas e concretas para os estudos contemporaneos a respeito da dimenséo
coletiva do direito do trabalho.

Junho de 2013 marca esse momento de encerramento de um ciclo politico
no pais. A analise das transformacdes da classe trabalhadora, para observa-
cdo da composicdo social dos protestos e dos seus sentidos sociais, ganhou
importancia crescente. (ANTUNES, 2018; BRAGA, 2017; SAFATLE, 2017; SINGER,
2018) Né&o parece mais possivel pensar o direito sindical e a renovagéo da auto-
nomia coletiva sem levar em consideracao as principais manifestaces publi-
cas do ultimo periodo e expanséo de protestos similares em nivel global.



Teoria contratual
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A aparigdo é o surgir e o passar que ndo surge nem passa, mas que
é em si e constitui a efetividade e o movimento da vida da verdade.
O verdadeiro, assim, é o delirio baquico, onde néo hd membro que
ndo esteja ébrio; e porque cada membro, ao separar-se, também
imediatamente se dissolve, esse delirio é ao mesmo tempo repouso
transliicido e simples. Perante o tribunal desse movimento, ndo se
sustém nem as figuras singulares do espirito, nem os pensamentos
determinados; pois al tanto sdo momentos positivos necessdrios
quanto sdo negativos e evanescentes.

(HEGEL, 1992, p. 46)

No contrato civil, a vontade compromete-se; no contrato de trabalho,
submete-se. O compromisso manifesta a liberdade, a submissdo a nega.
Esta contradigdo entre autonomia da vontade e subordinagdo da vontade
redunda em que o trabalhador é percepcionado, na empresa, ao mesmo
tempo, como sujeito e como objeto do contrato.

(SUPIOT, 2016, p. 163)

Este capitulo toma o contrato de trabalho como objeto de andlise e o
observa, a partir da teoria moderna do contrato e das “verdades legais”
estabelecidas pela doutrina e pela jurisprudéncia (SUPIOT, 2016), confron-
tadas pelo poder estatal de elaborar leis e incidir sobre as relagdes sociais.
Enfrenta-se, neste momento, o significado das contratualidades atipicas
e hibridas, no &mbito da teoria do contrato de trabalho e das liberdades
constitucionais do trabalho, na CRFB/1988.

Para tanto, apreende-se a génese do conceito de contrato de trabalho e
caracterizam-se suas ambiguidades no &mbito da doutrina juslaboral, com
especial atencdo para o tempo, a privacidade e a identidade da trabalhadora
e do trabalhador como objetos contratuais. A compreenséo tradicional nos
paises de tradigdo juridica romano-germanica estd em crise e se revela insu-
ficiente para examinar o mundo do trabalho e sua regulacdo no Brasil.

A teorialiberal do direito afirma, com base no Tratado de Versalhes (1919,
art. 427, XIII),* que o “[...] trabalho ndo deve ser considerado simplesmente

1  Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1995, p. 4-5) descrevem a histéria do direito do trabalho em quatro
periodos, dos quais o Ultimo é o que sucede a Primeira Guerra Mundial, com o Tratado de Versalhes:
“Como se sabe, esse Tratado preconizava nove principios gerais relativos a regulamentagéo do trabalho,
que se recomendavam a adog&o pelos paises que o firmaram. Nesse periodo, inicia-se, propriamente,
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uma mercadoria”.? Essa questdo suscitou polémicas no campo juslaboralista,
dentre as quais a denuncia de que a mercadoria contratada pelo empre-
gador nfo seria o trabalho, mas o préprio trabalhador, como sumarizou Maria
Vittoria Ballestrero (2010, p. 2, tradugdo nossa), ao assentar que as doutri-
nas juridicas “[...] [buscaram] retirar o trabalho do direito de propriedade,
negando sua mercantilizacio, sem negar o mercado”.?

O contrato de trabalho, poderoso simbolo juridico da protecéo social
moderna do trabalho, desenvolveu-se em diversas categorias juridicas dina-
micas, capazes de fomentar um horizonte de democratizagdo para a relagédo
de trabalho. Apresentam-se (i) essa verdade legal e suas ambiguidades no am-
bito da propria teoria do contrato de trabalho, como a tensdo entre sujeito e
objeto no contrato de trabalho; e, na sequéncia, (ii) analisam-se os modelos
de regulacdo da liberdade contratual, a crise do modelo brasileiro e as migra-
¢Oes doutrindrias que o aproximam do modelo estadunidense.

No capitulo seguinte, estrutura-se o conceito de “ilegalidades constitu-
cionais do trabalho”, com o objetivo de compreender e explorar os parado-
xos da teoria do contrato de trabalho e dos direitos fundamentais sociais.

a atividade legislativa dos Estados em favor dos trabalhadores, obediente aqueles nove principios.
Caracteriza-se, sobretudo, pela incorporacdo de medidas de carater social aos textos das Constituigdo
em todos os paises democraticos, e pela intensificagdo da legislagdo ordinéria em todas as nagdes
civilizasdas, abrangendo todos os aspectos da regulamentag&o do trabalho".

2 Como ressalta Ballestrero (2010, p. 7, tradug&o nossa): “O trabalho n&o deve ser considerado simples-
mente uma mercadoria ou um artigo de comércio’: foi assim que soou a primeira das ‘cldusulas sociais’
enunciadas pelo Tratado de Versalhes (1919), no contexto de outras declaragdes (art. 427, pt. Xill),
que compunham o conjunto de salvaguardas que respondiam as demandas sociais e sindicais
da época. No entanto, o significado da férmula ndo deve ser superestimado: em perspectiva, poderia
adquirir (e adquiriu) um significado mais amplo, mas o advérbio ‘simplesmente’ denotava o escopo
restrito da cléusula de ndo-mercadoria”. Trecho original: “Il lavoro non deve essere considerato sempli-
cemente una merce o un articolo di commercio’: suonava cosi la prima delle ‘clausole sociali’ enunciate
dal Trattato di Versailles (1919), nel contesto di altre enunciazioni (art. 427, pt. XIll), che componevano
linsieme delle tutele rispondenti alle rivendicazioni sociali e sindacali dell'epoca. Il significato della for-
mula non deve essere tuttavia sopravvalutato: in prospettiva poteva acquistare (ed acquistd) un pit
ampio significato, ma gia I'avverbio ‘semplicemente’ denotava la ristretta portata della clausola di non
commaodity”.

3 “[..] oppure la riflessione sulle percorso seguito dalle dottrine giuridiche per portare il lavoro fuori dal
diritto dei beni, negandone la mercificazione senza negare il mercato’. Decorrente dessa primeira proble-
matizagdo, entdo, surge uma segunda: “o trabalho é separdvel (como uma entidade ou como um bom
objeto) da pessoa que trabalha?". A jurista italiana afirma que é comum a resposta negativa a essa per-
gunta. Mas adverte: ‘[...] essa resposta constitui o desembarque (ndo pacifico e ndo sem contradigdes)
de uma longa jornada’. (BALLESTRERO, 2010, p. 2, tradug&o nossa) Trecho original: ‘[...] & separabile il
lavoro (come entita, o come bene-oggetto) dalla persona che lavora?”.
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Sua génese se encontra em uma leitura marxista da teoria do Estado e da
CRFB/1988, que permite observar as principais batalhas que envolveram
a regulagdo publica do trabalho no Congresso Constituinte e a forca politica
que possui a unicidade sindical, mantida pela CRFB/1988.

As liberdades do trabalho foram modificadas pela contrarreforma tra-
balhista e por precedentes judiciais. A observacdo do contraste e da crise
das verdades legais no ambito tedrico, neste primeiro capitulo, oportuniza o
transito pela aparéncia concreta entre o contrato de trabalho como critério
tipico de racionalidade juslaboral e as contratualidades hibridas como formas de
expansdo da taxa de exploracdo e da acumulagéo por espoliagdo, por meio
do contrato de trabalho, objeto mais geral deste livro.

Opacidade da liberdade contratual
e o obscuro objeto do contrato

Comecar pelo contrato exige situd-lo como fendmeno moderno. Nao ha
contrato sem sujeito e ndo hé nocgédo de individuo antes da modernidade.
O sujeito diante do contrato é alguém capaz de autodeterminacéo,*

4 Leda Paulani (1996, p. 101-102) demonstra que o individuo moderno é historicamente constituido e
relaciona o surgimento dessa nog&o a dissolugdo das relagées hierdrquicas feudais e a institucionaliza-
¢&o juridica do direito privado de posse: "0 que simplesmente tentamos mostrar é que, nas formagdes
anteriores 0 homem n&o era livre, e se ndo era livre ndo podia lutar por seu préprio interesse, ndo era,
nesse sentido, individuo. Quando a histéria liberta o homem das amarras tradicionais e o coloca livre,
soberano e senhor de si mesmo, cria também um problema que n&o existia anteriormente, qual seja,
o problema da coeréncia de uma tal formagéo social constituida por iguais, cada um dos quais com
plena liberdade para decidir o que bem entender sobre seu préprio destino. A dissolugdo das relagdes
hierdrquicas constitui assim [...] o primeiro passo da posigdo do homem como individuo e quem d&
esse passo & a propria histéria da formag&o da sociedade moderna. [...] O que essa dissolug&o produz,
a igualdade juridica, ndo é suficiente, no entanto, para a constituigdo do individuo tal como o conhe-
cemos. [...] Para a criagdo do individuo moderno, o processo histérico teve de acrescentar, ao lado
da dissolugéo das relag8es hierdrquicas, também a institucionalizagéo juridica do direito privado de
posse”. Para Marx e Engels (2002, p. 42), trata-se do papel revoluciondrio desempenhado pela burguesia:
A burguesia desempenhou na histéria um papel altamente revoluciondrio. A burguesia, [& onde
chegou a dominagéo, destruiu todas as relagdes feudais, patriarcais, idilicas. Desfez sem piedade os
lagos feudais multicoloridos que prendiam os seres humanos a seus superiores naturais e ndo conser-
vou nenhum outro lago entre os seres humanos além do interesse nu, da insensivel ‘moeda sonante'.
Afogou os estremecimentos sagrados da devogéo exaltada, do entusiasmo cavalheiresco, do sentimen-
talismo pequeno-burgués nas dguas glaciais do calculo egoista. Dissolveu a dignidade pessoal no valor
de troca €, no lugar das incontdveis liberdades reconhecidas por escrito e arduamente conquistadas,
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que constitui a sua liberdade como consentimento e reconhecimento do
outro, em uma forma de liberdade que relaciona personalidade e cons-
ciéncia,® concebendo a vontade livre como ato.®

Uma primeira aproximacdo a liberdade contratual trabalhista observa
como a critica juslaboralista a problematizou como uma opacidade, que difi-
culta visualizar suas diferentes dimensdes, a partir do fato da desigualdade
entre os sujeitos contratantes (a). Essa compreensio permite enfrentar os
motivos pelos quais o contrato de trabalho adquire centralidade nessa area
do direito e abordar alguns de seus elementos centrais, como a categoria subor-
dinacdo juridica, o sistema de limites a autonomia da vontade e, em especial,
o problema do objeto do contrato de trabalho (b).

Ambiguidades da liberdade contratual

Uma verdade e uma discussao: o capitalismo informacional-digital-finan-
ceiro amplia suas formas de vigéncia (ANTUNES, 2019), em direcdo ao
corpo, ao tempo de vida ou a identidade do trabalhador, tornados objetos
da exploracdo e da espoliacdo do trabalho. Esse movimento é perceptivel

instalou a liberdade Unica e do comércio sem consciéncia. Em resumo, substituiu a exploragéo dissimu-
lada por ilusdes religiosas e politicas pela exploragdo aberta, cinica, direta, brutal”.

5  Uma visdo tradicional do direito parte do sujeito, mas o vé livre no contrato, como a que é encontrada em
Hegel (1997). Para o fildsofo alem&o, “vontade livre em si e para si, tal como se revela no seu conceito
abstrato, faz parte da determinagéo especifica do imediato. [...] Nesta vontade livre para si, o universal,
ao apresentar-se como formal, € a simples relagéo, consciente de si embora sem conteldo, com a sua
individualidade propria”. (HEGEL, 1997, p. 39) Nesse sentido, portanto, a personalidade é conectada ao
sujeito e a ideia de consciéncia. Como afirma Hegel (1997, p. 40): “A personalidade sé comega quando o
sujeito tem consciéncia de si, ndo como de um eu simplesmente concreto e de qualquer maneira deter-
minado, mas sim de um eu puramente abstrato e no qual toda limitag&o e valor concretos s&o negados
e invalidados. E assim que na personalidade existe o conhecimento de si como de um objeto exterior
mas elevado pelo pensamento a infinitude simples e, portanto, puramente idéntico a ela”.

6  "40 - O direito comega por ser a existéncia imediata que a si se dé a liberdade de um modo também
imediato nas formas seguintes:
a) A posse, que é propriedade; aqui, a liberdade € essencialmente liberdade da vontade abstrata ou,
em outros termos, de uma pessoa particular que sé se relaciona consigo mesma;
b) A pessoa que se diferencia de si se relaciona com outra pessoa e ambas sé como proprietdrias exis-
tem uma para a outra; a identidade delas, que existe em si (virtual), adquire a existéncia pelo transito da
propriedade de uma para outra, com mutuo consentimento e permanéncia do comum direito. Assim se
obtém o contrato.
c) A vontade como diferenciada na relag8o consigo mesma, (a) ndo porque se relacione com outra pes-
soa, mas (b) porque é em si mesma vontade particular que se ope ao seu ser em si e para si, constitui
ainjusti¢a e o crime”. (HEGEL, 1997, p. 41 e 42)
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na obrigagdo e no dever contratuais, tema da primeira subsec¢éo, sob o
ponto de vista da teoria juridica do contrato.

A histéria de conceituagdes do contrato de trabalho é densa e suas polé-
micas permanecem vivas. A exploracdo das solucoes juridicas a contradicédo
central do sistema sociometabdlico do capital, sua crise e sua recomposi-
¢do por meio do aumento da exploracgdo e da espoliagdo pode ser observada
desde as metamorfoses das formas juridicas, que foram condicionadas por
ideias e teorias que fundamentaram as modificagdes.

As novas fronteiras entre exploracio e expropriagdo, aqui analisadas
na teoria do contrato de trabalho, vém ganhando relevancia na teoria critica,
como mostram o recente didlogo de Fraser e Jaeggi (2020) e a discussédo esta-
belecida por Druck, Mello e Antunes (2023).

Se um contrato é constituido por vontades livres, acordadas, consentidas,
pactuadas, é razoavel questionar-se da origem da submissdo na vontade ou
da vontade que opera a submissdo legalizada. Interessante indicio de res-
posta se verifica na ordem de aparicdo dos institutos na histdria, pois o
contrato de trabalho precede a legislagdo trabalhista como doutrina e se
encontra, inicialmente, dissociado da legislacdo social.

Os trabalhadores ja eram contratados, ao final do século XIX, quando
o direito do trabalho como doutrina juridica era ainda inexistente. Maria
Ballestrero (2010) relata que a experiéncia italiana enfrentou, nesse sentido,
dois problemas fundamentais para manter o trabalho no interior do quadro
normativo juscivilista (a locatio operarum de tradi¢cdo romana’), quais sejam,

7  Como explica Ballestrero (2010, p. 3, tradug&do nossa): “Seguindo os passos do Cédigo Napoledo
(art. 1708 ss., Louage douvrage et d'Industrie), sob o esquema da locatio (gozo tempordrio de algo em
troca do prego), o art. 1570 definiu a locagéo das obras como ‘um contrato pelo qual uma das partes
é obrigada a fazer pela outra coisa através do pagamento acordado’. O artigo 1627, em seguida, previa
trés tipos principais de arrendamento de obras e industria: aquele pelo qual as pessoas obrigam seu
trabalho a servigo de terceiros; a dos cocheiros no solo e ha dgua, encarregados de transportar pessoas
e coisas; e o de empreiteiros ou trabalhadores contratados. O artigo 1628 finalmente proibiu a perpetui-
dade do vinculo obrigatério, dispondo que ‘ninguém pode obrigar seu trabalho ao servigo que néo seja
para uma determinada empresa”. Trecho original: “Sulle orme del Code Napoléon (artt. 1708 ss., louage
d'ouvrage et d'industrie), nellambito dello schema della locatio (godimento temporaneo di una cosa in
cambio del prezzo), I'art. 1570 definiva la locazione delle opere come «contratto per cui una delle parti
si obbliga a fare per l'altra una cosa mediante la pattuita mercede”. Lart. 1627 prevedeva poi tre principali
specie di locazione di opere e d'industria: quella per cui le persone obbligano la propria opera all'altrui
servizio; quella dei vetturini si per terra come per acqua, che s'incaricano del trasporto delle persone e
delle cose; quella degli imprenditori di opere ad appalto o cottimo. L'art. 1628 vietava infine la perpetuita
del vincolo obbligatorio, disponendo «nessuno pud obbligare la propria opera all’altrui servizio che a
tempo o per una determinata impresa’.
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o problema do objeto do contrato, que ndo pode ser o corpo humano, tendo
sido necessario realizar a separacéo entre o trabalho e o corpo que o produz,
tornando-se o trabalho um “bem?”, passivel de troca; e a relacdo entre a legis-
lacdo social nascente e os contratos de trabalho.?

A expressdo “legislacéo social” referia-se, aquela época, ao seguro contra
acidentes de trabalho e a protecéo legal de mulheres e criangas. Os contratos
de trabalho, por outro lado, regulavam a relagéo “obrigatéria” pela qual uma
pessoa se vincula a emprestar seu trabalho em troca de um salario. A legis-
lacdo social, por um lado, assumia explicitamente a fraqueza contratual do
trabalhador industrial diante do poder do empregador. Mas esse mesmo tra-
balhador era considerado um “contratante livre”, para os fins do contrato de
trabalho, porque nesse campo era visto como formalmente igual.

A discussado sobre as diferencas entre contrato de trabalho e contrato
civil estd presente na area juslaboralista desde suas primeiras elabora-
¢cbes tedricas, no continente europeu e norte-americano, como lembra
Gino Giugni (1986, p. 307): “[os institutos juridicos do direito do trabalho]
surgem, num primeiro momento, como blocos errantes no grande mar do
direito, especialmente do direito civil”. Anténio Nunes de Carvalho (1986,
p- 377) defende que “um eventual recurso do Direito do Trabalho a dogmatica
geral da contratacdo néo é, em rigor, uma peticéo de auxilio ao Direito Civil,
mas antes a Teoria Geral do Direito, isto é, aqueles conceitos e principios
bésicos de Direito das Obrigac¢des”.

Nesse sentido, afirmam Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1995, p. 30),
“[...] o Direito do Trabalho fornece o mais eloquente exemplo das transfor-
macOes por que tem passado o Direito das Obrigacdes. Outrora descansava
no principio da autonomia da vontade. Os contratantes modelavam a seu
gosto seus direitos e obrigacdes”.

Em didlogo com a Teoria das Obrigagdes e o direito civil, é pertinente
observar que toda obrigacao, inclusive a trabalhista, deve ser vista como um
processo - no qual os aspectos dindmicos do conceito de dever se revelam -
com o objetivo do adimplemento,’ que “[...] atrai e polariza a obrigacéo [...].

8  Para compreensdo da experiéncia brasileira, indica-se a leitura de Rousenq e se revela uma tarefa do
tempo presente enfrentar o déficit racial nos estudos sobre histéria do trabalho, como discutido por
Marques da Silva (2022).

9  "Obrigar-se é submeter-se a um vinculo, ligar-se, pelo procedimento, a alguém e em seu favor. O adimplir
determina o afastamento, a liberagéo, e na etimologia da palavra solutio surpreende-se vigorosamente
essa ideia”. (SILVA, 2006, p. 43)
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Como totalidade, a relagédo obrigacional é um sistema de processos”. (SILVA,
2006, p. 17) Nesse sentido, “[...] faz-se ou contrai-se obrigacdo, e ndo da-se
obrigacdo, pois ela é ato, geneticamente considerada”. (CATHARINO, 2012,
p- 164)

No campo da obrigagdo como processo, expressao de Silva (2006), ressalte-se
a cisdo entre um negdcio juridico obrigacional e um negdécio juridico de
direito das coisas. O negocio juridico, género do qual se extraem as duas
espécies, é destinado a constituir, modificar ou extinguir relacdes juridicas
pela instauracao, realizada pelas partes contratuais, de uma regulamentacéo
de interesses. O negdcio juridico é fonte de producéo juridica e de modelos
juridicos, isto é, cria direito.®* (MARTINS-COSTA, 2018)

O negdcio juridico obrigacional constitui um vinculo e o negdcio juri-
dico de direito das coisas trata do “objetivo” do negdcio, ou seja, do adim-
plemento da obrigacgédo, objetivo ultimo da relacdo contratual. O conceito de
vinculo como “[...] ordem de cooperacdo, formadora de uma unidade que nédo
se esgota na soma dos elementos que a compdem” (SILVA, 2006, p. 19) permi-
tiu ao autor postular cooperagdo entre as partes ou sujeitos contratuais. Tendo
os conceitos de Friedrich Savigny, Karl Larenz e Philipp Heck como base,
Silva caracteriza a relacgéo juridica como organica, com um “programa” a ser
adimplido, e ndo apenas a obrigacgio principal. (SILVA, 2006)

Retomar Savigny para ressaltar aspectos referentes as relagdes de tra-
balho demonstra como a questdo da vontade ndo se resolve totalmente no
direito civil. E preciso observar o regime juridico da obrigacio duradoura
para que se possa determinar como a vontade interage com o tempo, o corpo,
a energia e a propria identidade social do sujeito trabalhador. Trata-se de
retomar o cléssico debate sobre o direito subjetivo se caracterizar como uma

10 A caracteristica comum de todos os tipos de atos compreendidos sob a abstragdo etiquetada como
negdcio juridico consiste em estarem esses atos direcionados a finalidade de constituir, modificar ou
extinguir relagdes juridicas mediante a instauragéo, entre duas ou mais partes, de uma regulamentagdo
de interesses. Exata e precisamente por essa razao, os negécios juridicos sdo os tipos de atos juridi-
cos que tém por finalidade possibilitar que os individuos configurem criativamente relag@es juridicas
conformemente & sua vontade, uma vez observados os limites a essa vontade derivados do mesmo
Ordenamento. [...] Assim, o negécio é direito, isto é: é fonte de produgao juridica e de modelos juridicos.
Logo, por ser uma regulagédo estabelecida finalisticamente, o negécio juridico se diferencia de todos os
demais supostos de fato (Tatbesténd) estruturados juridicamente e aos quais o Ordenamento também
coliga eficécias juridicas”. (MARTINS-COSTA, 2018, p. 508, grifo da autora)
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vontade protegida pelo ordenamento juridico ou, em outro sentido, como a
protecao juridica do interesse.

Para operar juridicamente ideias da Teoria da Obrigacdo e do direito
dos contratos na seara trabalhista, a legislacdo social trilhou dois caminhos
doutrinarios: um primeiro afirmava que a legislagéo social agia fora do con-
trato de trabalho, pois possuia normas de ordem publica que néo altera-
vam as vontades livres e iguais oferecidas por empregado e empregador.*
Um segundo caminho, porém, descrevia a legislagcdo social como fonte hete-
rébnoma que disciplina e fornece um regime ao contrato de trabalho, rees-
crevendo os termos da relagdo contratual. Ballestrero (2010) destaca que
esse segundo caminho, seguido por Carnelutti, isolava a relagdo econdémica
fundamental e trazia para o debate juridico a organizacdo das “energias”
destacadas do corpo humano e externalizadas; seriam elas o objeto de um
contrato de venda realizado pelo trabalhador ao empregador, que se tornaria
proprietario do gozo exclusivo das energias despendidas.

Esse movimento de criacdo de um campo préprio para o contrato de tra-
balho, nele presente um bem juridico passivel de venda ou arrendamento,'?

11 Trata-se da posigéo de Barassi (2010, p. 6), considerado o fundador do direito do trabalho na Itdlia,
para quem o contrato de trabalho é uma espécie de contrato como arrendamento. Para o autor italiano,
ndo se tratava de entrelagar o direito privado e o direito pablico, mas de identificar o objeto da obriga-
¢8o com seu contetido, qual seja, o desempenho prometido pelo devedor-trabalhador. Como afirma
Ballestrero (2010, p. 6, tradugéo nossa): “Se a promessa de trabalho é um termo de troca, a persona-
lidade do trabalho pode ser conciliada com o conceito econémico de troca (g, portanto, de mercado):
‘a pessoa do trabalhador se enquadra na posigéo contratual dentro dos limites do conceito de obriga-
¢&0'. A subordinagéo é, portanto, livremente desejada pelo trabalhador e deduzida no contrato: e nisso
ele também pode ver uma garantia elementar de liberdade para o trabalhador. Certamente conservador,
mas ndo inconsciente dos eventos que se desenrolavam a sua volta, Barassi contribuiu para a legislagé&o
trabalhista nascente, a contribuigdo de uma construgdo dogmatica do contrato de trabalho ao qual a
inseparabilidade do trabalho do trabalhador foi adquirida”. Trecho original: “Se la promessa del lavoro
& termine di scambio, la personalita del lavoro pud conciliarsi con il concetto economico di scambio
(e quindi di mercato): ‘la persona del lavoratore rientra nella posizione contrattuale nei limiti del concetto
di obbligazione'. La subordinazione dunque & liberamente voluta dal lavoratore e dedotta in contratto:
e in cid puod anche vedersi unelementare garanzia di liberta del lavoratore. Conservatore certo, ma non
inconsapevole degli eventi che si stavano svolgendo intorno a lui, Barassi apportava al nascente diritto
del lavoro il contributo di una costruzione dogmatica del contratto di lavoro alla quale era acquisito il dato
dell'inseparabilita del lavoro dal lavoratore”.

12 Em meng&o aos tipos cléssicos contratuais e, entre eles, a diferenga entre contrato de troca na modali-
dade venda e na modalidade arrendamento, assim conceitua Hegel (1997, p. 78): “1 - A troca como tal: a)
De uma coisa qualquer, isto é, de uma realidade qualitativa especificada, por outras; b) Venda ou compra
(emptio, venditid); troca de uma realidade em geral, que s6 vale como valor sem ter em consideragéo o
destino que no uso lhe é proprio, isto é, por dinheiro. 2 - Arrendamento (locatio, conductid). Alienagéo do
uso temporario de uma propriedade contra o pagamento de uma renda, € em particular: a) De uma coisa
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corresponde a uma mudancga nas formas de ser das relagoes de trabalho, que
pode ter dimensionada sua importancia quando realizado o contraste entre
os contratos civil e trabalhista, a partir do conceito de “forma juridica”.®
Trata-se da nocdo de forma ndo como uma contrapartida da matéria,
da esséncia ou do contetudo, mas sim forma como expressdo do “ser real”,
o fendmeno juridico, que existe como conjunto de formas. (CORREAS, 1983)

O real apresenta-se de alguma forma, contém-se na forma, justamente
porque a matéria ndo existe sozinha, nem a esséncia, nem o contetdo.
Né&o ha realidade sem forma, nem se deve pensar a forma por mero juizo
hipotético e abstrato.’* No caso da forma juridica trabalhista, sua singula-
ridade consiste no reconhecimento da desigualdade entre os sujeitos con-
tratantes. (CORREAS, 1983) Disso decorre que a noc¢ado de “vontade juridica”

ndo corresponde a “vontade” real, a expressdo plena da autodeterminacéo
do sujeito, mas sim a uma vontade que se realiza em uma forma de equiva-
léncia dos intercadmbios, uma figura econémica.

Como descreve Gediel (2000, p. 27), “O movimento de formalizagio do
Direito reduz o significado das relagdes sociais limitando-o ao contetudo de

relacdo juridica, em que o poder de vontade tem a faculdade de vincular os

especifica, o que € a verdadeira locagéo; b) De uma coisa universal; perante ela o senhorio s6 € o seu
proprietdrio no que ela tem de geral ou, 0 que é 0o mesmo, do seu valor: é 0 empréstimo (aqui mutuum e
também commodatum com interesse). As demais qualidades da coisa, seja ela um capital, um utensilio,
uma casa, res fungibilis ou non fungibilis, determinam outras condigdes que ndo importa considerar
(como em A, 2). 3 - Contrato de salério (locatio operarum). Alienag&o do meu trabalho de produg&o ou
da minha prestagdo de servigo, enquanto aliendvel, mas por um tempo limitado ou segundo qualquer
outra limitagéo (cf. § 67Q)".

13  Oscar Correas (1983) menciona, como outras formas de apreenséo do fendmeno, as ideias de “reprodu-
¢80’ de determinadas estruturas e de "reflexo” de determinadas estruturas. Entende-as como insuficien-
tes, embora realize o destaque de que no campo da reprodugéo deve-se buscar ndo a mera afirmagéo
de que ha reprodugdo, mas sim o entendimento de “como” o direito reproduz relagdes sociais, em espe-
cial a partir de qual setor, cujas especificidades sdo distintas.

14 Na sequéncia dessas reflexdes, desenvolve Correas (1983, p. 17, tradugéo nossa): “Resumindo, pode-
mos dizer ‘forma’ como oposto a contelido, a0 menos nestas distintas acepgdes: a) Forma como norma
ou juizo hipotético tipificante e abstrato (do tipo ‘se A entdo deve ser B', como dizia Kelsen) e que parece
ser a forma do direito préprio das sociedades mercantis. B) Forma como técnica concreta da forma
abstrata: pode dizer-se que no direito anglo-saxdo a norma estd tacitamente contida no antecedente
judicial e ndo é uma lei expressamente ditada pelo Estado como no caso do direito de tipo francés. C)
Forma distinta para distintas sociedades: o contrato e o pacto de vassalagem sdo formas distintas de
relagdes sociais que pertencem a distintas formas de sociedade. D) Forma distinta para distintas for-
mas de direito: o pacto de vassalagem nédo se encontra formulado em um cédigo como estd o contrato.
E) Formas como técnicas concretas ao interior do mesmo tipo de direito: a técnica civilista pode eleger
entre adotar ou ndo o pacto comissério tacito entre os contratos inadimplidos”.
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individuos abstratamente”. A relacéo social material e concreta, assim, passa
a ser apenas motivo da relacdo juridica, que subsiste em uma concepcgao
abstrata, vale dizer, autdbnoma, independentemente das particularidades e
necessidades dos sujeitos.

A forma juridica é, desse modo, “[...] um fenémeno da consciéncia,
uma maneira de apreender o mundo social, e, portanto, carregada das ilusdes
do sujeito. Ndo obstante, a forma fetichista é eficaz”. (CORREAS, 1983, p. 31,
traducdo nossa) O direito do trabalho expressa a existéncia, efetiva e contra-
tualizada, de um processo de trabalho, ainda que oculte o processo de valo-
rizagdo.”> Como ressalta Mészaros (2011b), o contrato realiza a transformacéo
insustentavel do substantivo em formal, motivo pelo qual expressa uma con-
tradigdo, e ndo uma soluc¢do para o problema dos antagonismos estruturais.

E possivel afirmar que o direito do trabalho é “[...] muito mais préximo a
luta de classes do que o direito civil” (CORREAS, 1983, p. 32, tradugéo nossa),
a partir de uma nocéo de proximidade que identifica direito com poder de
tornar juridico, classificar, dotar de forca de lei, ou seja, com uma caracte-
ristica da “néo sistematizac@o” e da “variabilidade”. Entendido dessa forma,
é consistente afirmar que ha “[...] muito mais abundante e significativas
variagGes da lei laboral, fenédmeno que é de menor magnitude no direito
civil”. (CORREAS, 1983, p. 32, traduc¢do nossa)

O ritmo dinamico de alteracdes legislativas referentes a forma juridica
trabalhista também foi destacado por Gino Giugni (1986). Uma periodiza-
cdo oferecida pelo autor permite observar que, desde seu “primeiro tempo”,
“[...] o direito do trabalho tem por objeto a criacdo de uma série de consisten-
tes limites a autonomia dos sujeitos, dirigidos a contencgéo das formas mais
extremas de exploracdo”. (GIUGNI, 1986, p. 315) Entre eles, o autor cita temas
como jornada de trabalho, trabalho de criancas e mulheres, acidentes de tra-
balho, entre outros. No entanto, como destaca, é na regulamentacao legal
do contrato de trabalho, posterior a esse primeiro tempo, que se forma o
“[...] direito do trabalho como sistema cientifico e aqui esta uma das partes
mais importantes e vitais dessa disciplina”. (GIUGNI, 1986, p. 316)

15 O processo de trabalho, para Correas (1983, p. 32, tradug&o nossa), envolve ‘[..] jornada de trabalho,
ritmos de trabalho, férias, salubridade etc.”. O processo de valorizagéo envolve ‘0 homem, a ferramenta,
0 objeto e 0o movimento”. De acordo com o autor: “N&o aparece o pagamento da forga de trabalho, e sim o
pagamento do trabalho; e ndo aparece a criagéo de valor, mas sim a criagdo de coisas (teis”.
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Nas palavras do jurista italiano:

Se a sociedade por ac¢Oes é a estrutura juridica que permitiu a
acumulacdo e emprego dos capitais, o contrato de trabalho é o
instituto que tornou possivel a organizagdo da produgédo numa
escala até entdo desconhecida, e portanto a reprodugéo do pro-
prio capital. A passagem das relacdes de sujeigdo pessoal, nas quais
se desenvolvia o trabalho por conta de outrem nos sistemas feu-
dais a livre contratacdo da mercadoria trabalho segue modos
muito diferentes entre si que deixaréo vestigios na prépria con-
formacéo final do contrato de trabalho. Nos paises latinos, a fra-
tura é talvez mais nitida, dada a forca de ruptura da codificacéo;
nos paises germanicos, até a primeira guerra mundial, mantém-se
tipos de relagdes de natureza pessoal e quase servis [...]J; na Amé-
rica Latina observa-se, durante muito tempo, a influéncia da
‘encomienda’; no sistema de ‘common law’, é lento e gradual mas
segura a passagem do contrato de servicos (‘master and servant’)
ao de trabalho (‘contract of employment’). Por todo o lado, e em
cada caso a seu modo, é advertida a necessidade de dar ao tra-
balho assalariado uma veste juridica adequada. (GIUGNI, 1986,
p. 319)

A histéria segue rumos diferenciados, que deixam marcas na confor-
macdo dos contratos de trabalho. A pré-historia trabalhista dos contratos,
como descreve Supiot (2007), teria conhecido a alianca e a troca, que néo
distinguiam pessoas e coisas e possuiam uma relacdo de rodeios e dominio
com o tempo. No caso da alianga, por exemplo, o préprio objeto permanece
indeterminado no momento da concluséo da aliang¢a, como no exemplo do
parentesco, “[...] rodeio que permite criar no longo prazo uma relacdo de
obrigacdo. Mas o objeto dessa relagio de obrigacdo - as coisas e 0s servigos
sobre os quais ela incide - permanece necessariamente indeterminado no
momento da concluséo da alianga”. (SUPIOT, 2007, p. 107) Outro exemplo uti-
lizado pelo autor é o do patronato, expresséo referente ao modelo de filiacdo
paterna sobre a relacéo de trabalho.®

16  No direito romano, a expressédo “designa o vinculo que une o liberto ao seu antigo proprietério, aquele
que o fez nascer para a vida civil, e cujo sobrenome ele usa”. (SUPIOT, 2007, p. 109) No direito do trabalho
assalariado, “a filiagdo a Previdéncia Social libertou os empregadores dessa paternidade artificial para
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A troca, por outro lado, vincula uma pessoa a uma coisa, como encadea-
mento das obrigacdes de dar, receber e devolver. “Dar uma coisa é um meio
de vincular para o futuro a pessoa do donatério, que s6 podera desligar-se
devolvendo uma coisa por sua vez. Esse encadeamento, do qual saiu a obri-
gacdo de pagar as dividas, implica que um principio Terceiro [...] venha a
garantir a restituicdo”. (SUPIOT, 2007, p. 110) O Terceiro é, entdo, o “espirito
da coisa”, como se pode perceber, inclusive, nos regimes de aposentadoria.'”
(SUPIOT, 2007)

Modernamente, o contrato de trabalho possui uma série de peculia-
ridades, que o diferenciam das contratualidades pré-modernas. Por isso,
Cabanellas (1966) o descreve como um contrato sui generis.'* Um panorama
das diferentes interpretacdes pode ser cindido entre teorias tradicionais e
modernas, como propde Mauricio Godinho Delgado (2019). O primeiro grupo
propde assimilar a relacdo de emprego as figuras cldssicas dos contratos,
tipicas as teorizagdes do direito civil. Utilizaram, para interpretar a relagédo

passé-la para instituigdes de solidariedade. O conceito de solidariedade, que é um hibrido de direito
das obrigagdes e de direito de familia [...] funda, por sua vez, um parentesco artificial entre os filiados.
Mas na Previdéncia Social a troca é primeira e o vinculo entre as pessoas é apenas sua resultante”.
(SUPIOT, 2007, p. 109-110)

17 E interessante a observagdo do autor no sentido de que é inadequado pensar os regimes de aposen-
tadoria por repartigo como um “contrato entre geragdes”. Em outro sentido, trata-se de “dar para a
gerag#o anterior, receber da geragdo seguinte, que devolve assim o que foi dado. E através desse jogo
de créditos e de dividas que um regime de aposentadoria cria um vinculo de solidariedade entre as pes-
soas”. (SUPIOT, 2007, p. 111)

18 “Es aquel que tiene por objeto la prestacién retribuida de servidos de cardcter econdmico, ya sean
industriales, mercantiles o agricolas. Este contrato, al que se le concede hoy la importancia que en el
ordenamento de las relaciones econémicas tiene, se ha separado del antiguo arrendamiento de servi-
cios, teniendo en cuenta la doctrina que el trabajo no es una mercancia. La naturaleza juridica de este
contrato ha motivado largas discusiones: la doctrina es ya coincidente en apreciar en él un contrato sui
generis”. (CABANELLAS, 1966, p. 241)
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de emprego, a teoria do arrendamento,'® da compra e venda,?* do mandato?
e da sociedade.?? Todas as teorias erraram, afirma o autor, pela “[...] incapaci-
dade de apreender, na relagdo de emprego, qualquer elemento inovador em face
do quadro tedrico entdo existente no Direito Civil”. (DELGADO, 2019, p. 362)

O segundo grupo se caracteriza pela alteracdo do mecanismo juridico
que liga o trabalhador ao sistema produtivo: no feudalismo, a sujeicéo;
no capitalismo, a subordinagéo. Propor essa forma de vinculagdo contratual
entre os sujeitos sugere compreender “[...] a diferenca especifica da rela-
¢do contratual empregaticia perante as demais relagdes juridicas correlatas:
ndo exatamente em seu objeto (prestacdo de trabalho), mas precisamente
no modo de efetuagdo dessa prestagdo - em estado de subordinagéo [...]".
(DELGADO, 2019, p. 363)

O jurista defende que a subordinacdo, a pessoalidade, a eventualidade
e a onerosidade caracterizam um certo modo ou modalidade, que podemos
entender como um regime, uma forma juridica de expressdo de modos de
ser licitos de expressao da vontade contratante juslaboral. Pois, como afirma
Godinho Delgado (2019, p. 363), “A vontade, como se sabe, é a particulariza-
cdo a liberdade em uma relacdo juridica concreta. Na relacdo de emprego,
essa vontade (e liberdade) apresenta, é claro, limitacdes inquestionaveis”.

19  Concepgdo segundo a qual se separam trabalhador e objeto contratual. O Cédigo Civil brasileiro de 1916
adotou essa teoria ao se referir a locag&o de servigos (art. 1.216 e ss.) e 8 empreitada (art. 1.237 e ss.).
Uma espécie de contrato de locag&o, oriunda da disting&o entre locatio operarum (uma parte coloca o
trabalho a disposigao de outra) e locatio operis (uma parte compromete-se a executar a obra ou emprei-
tada), do direito romano. Essa teoria foi prestigiada por Planiol, Bonnecase, Josserand e Garcia Oviedo.
(DELGADO, 2019)

20 Como na figura juridica anterior, ter-se-ia uma separag&o entre trabalhador e objeto contratual, com a
venda da forga de trabalho, do empregado ao empregador. Godinho Delgado (2019) critica essa con-
cepgao, defendida por Pothier, Laurent, Chatelain e Carnelutti, pois do contrato de compra e venda surge
uma obrigagdo de dar, ao passo que no contrato de trabalho surge uma obrigag&o de fazer.

21 O contrato de mandato se baseia na confianga ou fiducia entre os contratantes. Talvez isso se aplique
a alguns cargos de confianga, mas o elemento da confianga néo justifica uma transferéncia de poder,
como se pode verificar no emprego doméstico, o que torna insustentavel tal teoria. Pronunciaram-se
nesse sentido Troplong, Duraton e Marcade. (DELGADO, 2019)

22 Ateoria da sociedade postula um interesse comum entre empregado e empregador, em direg&o & pro-
dugdo, mediante atos sucessivos, coordenados e simulténeos. Tratar-se-ia, assim, de um contrato de
sociedade sui generis, especial. Essa posigéo foi defendida por Chatelain, Michel Villey, Gérard Lyon-
-Caen, Renault e outros, como recorda Godinho Delgado (2019, p. 361): “affectio societatis e subordina-
¢80 sdo situagdes e conceitos que tendem a se excluir, inviabilizando a equiparagéo das duas figuras
cotejadas. Além disso, a comunhdo de poderes e responsabilidades que caracteriza a sociedade e a
relagédo entre os sécios distancia largamente a figura societéria do contrato empregaticio”.
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E da vontade que nasce o contrato, pois o encontro e a convergéncia
da vontade do empregado a vontade empresarial constituem o vinculo e
“[...] langa[m] no mundo juridico, como contrato, o instrumento de conexao
do trabalhador ao sistema produtivo. Desse modo, sendo essencial a existén-
cia da vontade (e, assim, da liberdade), ha contrato”. (DELGADO, 2019, p. 363)

Nesse mesmo sentido, Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1995, p. 29)
contextualizam que o aparecimento do direito do trabalho resultou de
dois pressupostos fundamentais: a liberdade do trabalho e a limitagio da
liberdade de contratar, pois “[...] nos regimes de escravidao e de servidéo,
a subordinagfo do homem ao homem apresentava um aspecto de tal forma
depressivo da personalidade, que ndo hé como pensar-se em relagédo de tra-
balho nos termos que hoje se concebe”.

Em uma perspectiva alternativa a de Delgado (2019, p. 367) e de Gomes
e Gottschalk, a vontade n8o cumpriria papel significativo na constituicéo e
desenvolvimento do trabalho subordinado,?® compreendendo-se a empresa
como uma instituicdo, um “[...] corpo social que se impde objetivamente a
um certo conjunto de pessoas e cuja permanéncia e desenvolvimento nao se
submetem a vontade particular de seus membros componentes”.*

A posicéo é defendida por Moraes Filho (1965 apud SILVA, 2015), avesso
a abstracdo de individuos e coletividades no direito do trabalho.? O direito
civil, entdo, seria de natureza dispositiva e preencheria lacunas deixadas
pelas partes; o direito do trabalho, porém, seria um direito cogente, que deter-
mina a vontade dos individuos e regula a conduta social: “[...] recuando a
vontade dos individuos e avancando a da lei, em nome da coletividade dos

interesses sociais e da necessaria solidariedade entre os homens. Intimeras

23 Posigdo denominada “Teoria da Relagdo de Trabalho” e defendida, no Brasil, por Oliveira Viana, Cesarino
Junior e Rego Monteiro. Na América Latina, foi defendida por Mario de La Cueva. (DELGADO, 2019)

24 Posigé@o denominada “Teoria Institucionalista” e defendida, no Brasil, por Luiz José de Mesquita.
Em outros pafses, por Paul Durand e Jaussaud. (DELGADO, 2019)

25 “[..][Abstrair quem sejam os sujeitos da relagdo de emprego] seria a propria negagdo da raz&o de ser da
constituigdo do novo direito: desenganadamente intervencionista a favor de um dos lados da relagéo,
para equilibra-la e exatamente pela sua posigio de inferioridade econémica e social. [...] Compreen-
demos, pois, como Direito do Trabalho o conjunto de principios e de normas que regulam as relagdes
juridicas oriundas da prestagédo de servigo subordinado e outros aspectos déste (ltimo, como conse-
quéncia da situagdo econdmica das pessoas que o exercem”. (MORAES FILHO, 1965 apud SILVA, 2015)
Como destaca Sayonara Grillo, sobre o autor: “Mais que reivindicagédo de classe, o intervencionismo é
sua nota distintiva, faceta do abandono do papel absenteista que se transforma em ‘Estado positivo’,
para mitigar consequéncias do regime capitalista”. (SILVA, 2015, p. 159)
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e multiplas situa¢des extracontratuais sdo criadas, em nome da equidade e
da justica, em detrimento do contrato”. (MORAES FILHO, 1993, p. 64)

Observado por esse aspecto, o direito do trabalho fazia recuar a vontade
dos individuos e avancar a da lei. Enquanto isso, o direito civil compreendia,
até o século XIX, a autonomia do sujeito como capacidade de governar-se e
criar regras validas no vazio, por um lado, e pelo exercicio do direito de pro-
priedade, com a liberdade de apropriacfo de bens, por outro. 2 (CORREA;
GEDIEL, 2018)

E relevante, para compreender a teoria do contrato, realizar uma pri-
meira distin¢do entre liberdade e vontade. Gomes e Gottschalk (1995, p. 144)
assentam: “Se a liberdade falta, o regulamento pode ser aceito por forca,
mesmo se ndo convém. Neste caso, ndo é a vontade que esta ausente, mas a
liberdade”. Ausente a liberdade, o contraente suporta a imposigédo, ao invés
de aceitar uma proposta. Assim: “O empregado quer, sim, o regulamento
da empresa, quando o aceita; mas, ndo o quer porque lhe agrade, embora
ndo lhe agradando o aceita; porque nao pode deixar de o querer”. (GOMES;
GOTTSCHALK, 1995, p. 144)

O trabalhador diante do contrato de trabalho obriga-se a uma presta-
cdo de fazer, caracterizada como um “[...] ato existencial do empregado, que
no praticé-lo, sob ordens do empregador, compromete, também, o seu ser.
Pelo simples fato de obrigar-se, tornando-se devedor de trabalho, ja limita
sua liberdade, e, porque coloca-se a disposicdo o empregador, limita-se mais
ainda [...]”. (CATHARINO, 2012, p. 164) Como leciona José Martins Catharino
(2012, p. 164), no entanto, “[...] trabalhar é prestacdo de fazer, mas ndo pura
ou exclusivamente de fazer, despendendo energia psicofisica (ndo ha traba-
lho exclusivamente material, nem intelectual, e sim preponderantemente de
uma ou de outra espécie [...]".

26 "Herdeira do pensamento liberal classico, a autonomia, em sentido juridico, significa, em primeiro lugar,
a possibilidade de o sujeito governar-se e criar regras vélidas em um vazio deixado pelas regras jurfdicas
heterénomas. Esse espago de liberdade é constituido para estabelecer limites a atuagdo do poder esta-
tal e de outros individuos, sobre interesses egoisticos, que dizem respeito apenas ao préprio sujeito e
s8o essenciais para a manutengdo de sua liberdade. [...] O segundo significado de autonomia juridica
é encontrado na ideia de liberdade de apropriagéo e de exercicio do direito de propriedade, consideran-
do-se que esse exercicio estabelece limites para os demais membros da comunidade, em relagdo aos
bens individualmente apropriados. Correlatamente a essa liberdade de apropriagdo surgiu a necessi-
dade de se afirmar a autonomia do sujeito, para permitir a circulagdo desses bens entre proprietérios
e ndo-proprietarios, por meio do contrato’. (CORREA; GEDIEL, 2018, p. 159)
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O juslaboralista assevera, dessa forma, que ha uma implicacdo da pes-
soalidade da trabalhadora e do trabalhador na obrigagéo laboral, que a faz
merecer a qualificagfo de uma obrigagéo de fazer

personalissima, infungivel, impossivel de ser executada compul-
soriamente de forma especifica, [...] ‘dando de si’, embora apenas
economicamente, [0 que faz com que] do ponto de vista externo,
do resultado material do trabalho, seja possivel dizer-se que o
empregado transmite ‘coisa-trabalho’. (CATHARINO, 2012, p. 165)

A diversificagdo contratual e o crescimento das contratualidades hibri-
das interferem no conteudo contratual e, em especial, nos poderes e deveres
do empregado e do empregador. Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1995,
p. 188) descrevem que o contrato de trabalho disciplina duas obrigac¢des fun-
damentais: “[...] a obrigacdo da prestacéo de trabalho a cargo do empregado
e a obrigagdo da contraprestagdo de remuneragdo, a cargo do empregador”.
Ao lado delas, no entanto, subsistem as obrigacdes instrumentais ou acessorias,
bem como os poderes e deveres, 0s quais “sdo maiores ou menores conforme
a modalidade do contrato de trabalho subordinado”.

A coisa-trabalho de que fala Catharino envolve uma certa alienacdo
ou disposicao de si e exige, portanto, enfrentar a tematica do tratamento
juridico destinado ao corpo do sujeito de direito. O problema é infor-
mado pelo divéorcio moderno entre liberdade e direito subjetivo, “[...] entre
direito e poder, [que] vai gerar, em parte, as dificuldades de adequagdo do tra-
tamento juridico do corpo humano aos modelos conceituais do século XIX
e, em especial, a categoria juridica direito subjetivo”. (GEDIEL, 2000, p. 19)
O direito subjetivo deixa de ser uma “liberdade em poténcia” e se transmuta
em “vontade livre e autbnoma”:

As potencialidades individuais foram pouco a pouco assimiladas
pelo Direito estatal, sobrevivem limitadas pelo critério de lici-
tude e assumem o carater de vontade condicionada por critérios
juridicos. Os direitos inatos, desde entéo, tém sua compreenséo
tedrica e forga social vinculante dependentes da lei. (GEDIEL,
2000, p. 20)
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[...] O poder de vontade individual apresenta-se como o ponto
central para a compreensao do direito subjetivo, mas também é
de fundamental importancia o fato de esse poder ser atribuido ao
individuo pela ordem juridica estatal. Vale dizer, ndo é um poder
natural, imanente e moral, mas sim concedido pelo Estado, sem
preocupagdes morais ou, em outras palavras, o direito objetivo é
que cria o direito subjetivo e determina sua moralidade. (GEDIEL,
2000, p. 24)

Ocorre que a autonomia privada em relagdo ao préprio corpo é reduzida,
em relacdo a autonomia privada no que concerne a disposi¢goes patrimoniais,
como demonstrou Gediel (2000, p. 97) ao recuperar a licdo de Perlingieri pela
qual a liberdade nao deve ser vista como uma “[...] vontade de realizar-se
libertariamente, mas como valor a ser preservado também no respeito
de si mesmo”. O itinerdrio de discussoes, que resulta nessa concepgéo de vontade,
envolveu o debate entre subjetivistas e objetivistas?” e a percepcédo da
“[...]insuficiéncia tedrica das concepgdes de direito subjetivo para regular as
relagdes intersubjetivas ndo patrimoniais”. (GEDIEL, 2000, p. 28)

O que Rodota (2018) citado por Coutinho e Aradjo (2016, p. 137) deno-
mina governo da vida, realizado pela disposi¢cdo contratual trabalhista,
pode também ser caracterizado como “[...] uma relacdo interprivada, [em que]
dois sujeitos autébnomos e livres pactuam um contrato (de trabalho),
mediante o qual se instala e explicita uma relacdo de poder”. A relagdo de
poder sé é possivel, juridicamente, porque a autodeterminacéo laiciza a per-
sonalidade e permite a disposi¢éo do préprio corpo.

Os dois verbos utilizados por Coutinho e Aratjo (2016) ndo sdo ocasionais.
Por um lado, o contrato instala a relacdo juridica, complexa e dotada de uma

27 Do ponto de vista da relagdo entre vontade e disponibilidade do corpo, pode-se observar esta controvér-
sia a partir do contraste entre o subjetivismo de Savigny e o objetivismo de Jhering, bem captado por
Gediel (2000, p. 30): “A controvérsia, ao problematizar o conceito de direito subjetivo, enfrentou, ainda, a
dificuldade de se definir o corpo como mero objeto da relagdo juridica. Os subjetivistas, como Savigny,
ndo podiam negar o poder de vontade, mas por outr lado, ndo poderiam admitir um direito constituido
sobre o corpo. Argumentavam que a pessoa humana ndo pode, a um sé tempo, ser sujeito e objeto de
uma relagéo juridica, pois o Direito define as coisas por oposigéo ao sujeito. Assim, somente as coisas
exteriores, isto &, estranhas & esfera constitutiva do sujeito, poderiam ser objeto de qualquer relagédo
juridica. Em sentido contrdrio, para aqueles que assinalavam a precedéncia absoluta do direito objetivo
em relagdo ao direito subjetivo, o corpo apresentava-se passivel de reificagdo, desde que houvesse
previsdo legal. [...] Os juristas que admitiam a reificagéo do corpo refutavam, contudo, a possibilidade de
sua circulag&o comercial, [...]".
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forma juridica. Por outro lado, o contrato explicita a relacédo ao estabelecer
0 que é permitido e proibido para as atividades do empregado, que pode
ter consciéncia de sua situagdo. Dai que os graus da autodeterminagédo do
sujeito podem ser discutidos, relativizados, ponderados, e a contradigdo®
certamente é a marca da vontade do trabalhador sob o sistema sociome-
tabdlico do capital, no qual o sujeito trabalhador se nega para se afirmar,
contratualmente, livre e subordinado.

Afirmar a existéncia da relagcdo de poder, no entanto, colocou o pro-
blema de pensar ou verificar a autonomia onde ha determinacéo heterénoma
da vontade explicita. Isso levou alguns a defesa do carater ndo contratual da
relacdo de trabalho e outros a busca pela compreensédo conceitual do tipo de
vontade que se expressa na relacédo juridica laboral. Na Inglaterra, Kahn-Freund
(1983) defendeu um papel ativo do direito do trabalho, para infundir lei em
uma relacdo de comando e submissdo,” em protegcdo ao contratante mais
fraco, para retomar uma expressido dos estadunidenses Commons e Andrews
(1936).

As ambiguidades da liberdade contratual ja eram destacadas desde o
século XIX, nos Estados Unidos, nos debates realizados em Comités Legis-
lativos de Trabalho, onde se afirmava que “um estdmago vazio ndo pode
fazer contratos, [...] um trabalhador nao consente, submete-se, mas nao con-
corda”.® (FORBATH, 1985, p. 811, traducdo nossa) A doutrina italiana ficou

28 Economicamente, o direito dos contratos € o direito dos agentes econdmicos privados, no qual a anti-
nomia ou contradigdo é a I6gica que move a relagdo contratual, em um equilibrio irresolvido, aberto.
A contradigdo do individuo, resultante da cis&o entre econdémico e politico, & assim resumida por Paulani
(1996, p. 105-106): “[...] se politicamente a contradi¢do é visivel, economicamente ela fica escondida:
0 agente econdmico parece inteiramente livre e pode agir soberanamente; o que o restringe ndo é a
sociedade, mas uma coisa chamada dinheiro (por meio dessa coisa 0 mercado esconde o que é socie-
dade). Assim, se no plano politico a admissdo da sociedade é o pressuposto da existéncia efetiva da
individualidade (expondo e acomodando a contradig&o), no plano econémico a individualidade parece
se pdr autonomamente e como a contradigéo parece ndo existir fica irresolvida”.

29 “O principal objetivo do direito do trabalho sempre foi, e ousamos dizer que sempre serd, ser uma forga
compensatdria para combater a desigualdade de poder de barganha que € inerente e deve ser inerente
a relagdo de trabalho. A maior parte do que chamamos de legislag&o protetora [...] deve ser vista neste
contexto. E uma tentativa de infundir lei em uma relagéo de comando e subordinagao’. (KAHN-FREUND,
1983, p. 18, tradug&o nossa) Trecho original: “The main object of labour law has always been, and we
venture to say will always be, to be a countervailing force to counteract the inequality of bargaining
power which is inherent and must be inherent in the employment relationship. Most of what we call
protective legislation [...] must be seen in this context. It is an attempt to infuse law into a relation of
command and subordination”.

30 Como narra William Forbath (1985, p. 811, tradug&o nossa): “Dentro do sistema de trabalho assalariado,
escreveu outro advogado das Oito Horas, o trabalhador era um ‘membro itinerante’. As ‘leis ndo obrigam
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conhecida, no entanto, por ter sustentado um nucleo de relevancia da von-
tade como subsistente, no contrato de trabalho, ao menos para estipulagéo
de normas mais favordveis ou para a constitui¢édo da relacédo. (GIUGNI, 1986)

O desenvolvimento da reflexdo sobre a forma juridica contratual traba-
lhista obedeceu, como se viu, a busca pela identificacdo da relagéo de trabalho
com o tipo contratual romano da locatio operarum ou da locatio operis,
em exegese carregada de anacronismo historico, justificada pelo ambiente
intelectual da sistemadtica pandectistica.®* Apds o momento de subsuncéo da
relacdo trabalhista a algum tipo contratual j& previsto no ordenamento juri-
dico, o trabalho dos juristas passou a ser o de conferir destaque as caracte-
risticas que diferenciam o contrato trabalhista em relagdo ao contrato civil,
como a atividade do empregado. O contrato de trabalho passa a ser enten-
dido como aquele cujo objeto é uma prestacdo de servigcos, com natureza
continua, em contraposicdo a obrigacdo de realizacdo de obra, que consti-
tuiria um contrato nado trabalhista.

ninguém a trabalhar por mais tempo do que Ihe seria aceitdvel;, mas quando um homem n&o tem meios
de subsistir, suas necessidades o obrigam a trabalhar, e ele deve pedir emprego como favor a alguém
que possui a propriedade necesséria para realizar o trabalho produtivo. Em linguagem simples, a pro-
priedade é um tirano e o povo é seu escravo’. Em outras palavras, ‘liberdade de contrato’ entre emprega-
dor e funcionario é uma ideia iluséria. Como George E. McNeEill, outro porta-voz da Oito Horas da Liga,
argumentou ao Comité de Trabalho do Legislativo de Massachusetts em 1874: ‘A mercadoria do traba-
Ihador perece todos os dias além da possibilidade de recuperagéo. Ele deve vender o trabalho de hoje
apenas hoje ou nunca’. Os termos dessa venda foram estabelecidos pelo empregador. ‘Um estémago
vazio ndo pode fazer contratos. ‘Os trabalhadores’ ndo consentem, submetem-se, mas ndo concordam®.
Trecho original: “Within the wage labor system, wrote another Eight Hour advocate, the laborer was an
‘itinerant chattel. The ‘laws do not compel anyone to work a longer time than may be acceptable to him;
but when a man is without means to subsist upon, his wants compel him to work, and he must ask
for employment as a favor from someone who has the property required to carry on productive work.
In plain language, property is a tyrant, and the people are its slaves’. In other words, ‘freedom of contract’
between employer and employee was illusory. As George E. McNeill, another Eight Hour League spokes-
man, argued to the Massachusetts Legislature’s Labor Committee in 1874: ‘The laborer's commodity
perishes everyday beyond possibility of recovery. He must sell today’s labor today, or never. The terms
of such a sale were thus set by the employer. ‘An empty stomach can make no contracts. The workers
‘do not consent, they submit but they do not agree.”.

31 Na vis8o de Clovis V. do Couto e Silva (2006, p. 31): “A construgdo sistematica do direito, tal como a
empreenderam os pandectistas, procurou estender uma rede de principios rigidos, os quais, pratica-
mente, ndo comportavam excegdes. Principio dominante era o de autonomia da vontade e, conceito
central do sistema, o de negécio juridico. A prodigiosa sistematizagdo entdo elaborada supunha, ainda,
um mundo juridico sem lacunas e uma firme teoria das fontes das obrigagées”. O comentério de Gino
Giugni (1983, p. 320) esclarece a relagdo entre a pandectistica e o direito romano: “Como dominava
ainda a grande sistematica pandectistica, considerando-se como certo que o direito ndo é inventado
pelo jurista, mas sim encontrado nas fontes, o fundo inesgotdvel a que se recorreu, perante a caréncia
dos cédigos burgueses, foi o direito romano”.
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Nos paises do “socialismo real”, desenvolveu-se uma diferenciacéo entre
o direito capitalista do trabalho e o direito socialista do trabalho. O jurista
alem&o Wolfgang Daubler (1981) afirma que o direito capitalista do trabalho
tem uma natureza dupla, pois protege os trabalhadores, mas também contri-
bui para a manutencgdo das condi¢des sociais prevalecentes, em especial no
direito coletivo do trabalho e nas normas de satde do trabalho.

O direito do trabalho nos paises socialistas, como compara Daubler (1981,
p- 93, traducdo nossa): “[...] € um meio conscientemente usado pelo Estado
simultaneamente para aumentar a produtividade e salvaguardar o desen-
volvimento cada vez maior da personalidade dos trabalhadores”.®? Assim,
esse duplo carater do ramo juslaboral, referente ao aumento da produtivi-
dade e desenvolvimento da personalidade, realizar-se-ia com normas refe-
rentes ao aumento da produtividade e da capacidade criativa dos operarios.s

Essa é uma visdo bastante questionavel, sabe-se hd um tempo. Fato é que
nos paises soviéticos manteve-se intacta a divisdo hierdrquica do trabalho
e, por isso, tornou-se célebre a distingdo estabelecida por Istvan Mészaros
entre capital e capitalismo.

A Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) pode ser caracte-
rizada como pos-capitalista, justamente por nédo ter eliminado o pilar fun-
damental do sistema sociometabodlico do capital, qual seja, o trabalho sob a
autoridade de vontade alheia, isto €, exercido com um controle pessoal sepa-
rado ou, como define Mészaros (2011a, p. 719), sob um “novo tipo de perso-
nificagdo do capital”. Para o autor hungaro, as personificagdes do capital s6
podem ser superadas pela autodeterminacdo auténoma dos trabalhadores
associados, processo que nao ocorreu na URSS, que eliminou o capitalismo,

mas nédo o capital.

32 Trecho original: “Labour law in socialist countries has a different goal. According to it claims, it is a
means consciously used by the state simultaneously to enlarge productivity and to safeguard the ever
increasing development of the workers' personality”

33  Gino Giugni (1986, p. 329-330) ressalta a prevaléncia de elementos de colaboragéo, em detrimento de
elementos conflituais na ideologia juridica dos paises do socialismo real, por conta da disciplina socia-
lista do trabalho. Ainda assim, as tendéncias ndo foram uniformes: ‘[..] a referéncia a disciplina socialista
(conforme o Cédigo do Trabalho checoslovaco de 1970 e o Cédigo do Trabalho da R.D.A. de 1961)
que é propriamente a ideia de uma intensa fidelidade a empresa, ndo surge no recentissimo Cédigo do
Trabalho polaco (1976), que (art. 12) impde ao trabalhador, em termos mais moderados, o dever de ‘se
empenhar para conseguir do seu trabalho os melhores resultados possiveis e o de manifestar, nesse
sentido, o espirito de iniciativa apropriado bem como de cuidar do interesse e dos bens da empresa”.



Teoria contratual moderna e crise da tipicidade do contrato de trabalho 77

Um inventdrio das propostas conceituais realizadas pelos juristas para
compreensdo do conteudo da relacdo trabalhista tem como passo seguinte,
conforme relata Gino Giugni (1983), a construcéo da figura conceitual da
subordinacdo do empregado as diretivas do empresario.

O poder entre empregado e empregador adquire expressdo conceitual e
se tem, entéo, um critério de individualizacdo do contrato de trabalho que,
posteriormente, viria a se generalizar em varios ordenamentos juridicos no
mundo. A orientacgédo juridica alema, de autores de inspiragdo social-demo-
crata como H. Potthoff e H. Sinzheimer, qualifica substancialmente o ele-
mento da subordinagéo ao valorizar o elemento empresa ou organizagéo do
trabalho, enfraquecendo ou com intencédo de superar a concepcgdo atomis-
tica e individualista do contrato.

O poder do empregador e os conteudos contratuais se diversificam e,
assim, modificam o primeiro “sistema cientifico” do direito do trabalho
(GIUGNI, 1986), avangam sobre o corpo como “obscuro objeto contratual”
(SUPIOT, 2016) e com isso implicam ameaca aos direitos de liberdade, com
especial efeito sobre a nog¢éo de direito subjetivo e de autonomia privada.

As marchas e contramarchas da protecdo do trabalho diante do poder
empregaticio, portanto, fazem interagir a liberdade contratual com as dife-
rentes violagOes de direitos experimentadas pelas trabalhadoras e pelos tra-
balhadores. As ambiguidades e paradoxos resultantes da afirmacao do corpo
como objeto obscuro do contrato de trabalho passam a se projetar sobre o
tempo, a privacidade e a identidade das pessoas que trabalham.

Objeto contratual: tempo, privacidade e identidade

Esta subsecdo realiza uma aproximacdo ao problema do corpo como
objeto do contrato de trabalho. Observa esta regulacdo da perspectiva
da ambivaléncia de um regime juridico que afirma proteger os direitos
da personalidade de quem trabalha, mas submete a pessoa a um regime
juridico préoximo ao do direito de propriedade. Essa perspectiva se acen-
tua quando o corpo da pessoa que trabalha é um corpo discriminado,
de negros e negras, mulheres e LGBTIs, como se problematizara.

As contratualidades juslaborais ndo tém coisas ou mercadorias como
objeto, mas pessoas, que exigem uma finalidade distinta para o instrumento con-
tratual. A protecéo social estatal sobre o objeto do contrato de trabalho
informa qual forma de compromisso e conciliacdo é oferecida pelo Estado a
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respeito do grau de exploracgéo licito, em especial no pés-Segunda Guerra.
Os diferentes campos de incidéncia de indisponibilidade de direitos da pes-
soa foram construidos como democratizagéo da relagéo de trabalho e voltam
ao debate publico, com a expansio dos contratos hibridos e atipicos.

Os institutos juridicos pré-modernos néo subsistem, no dmbito da dog-
matica juridica, apdés o Tratado de Versalhes (1919). No sentido moderno,
a frase “o trabalho ndo é uma mercadoria” adquiriu um significado ético e
legal mais amplo de uma recusa do valor mercantil do trabalho, “[...] trans-
ferindo a protecdo do trabalho abstrato para os direitos fundamentais da
pessoa que trabalha, para quem o trabalho é uma oportunidade para o desen-
volvimento da pessoa humana e o progresso material”. 3¢ (BALLESTRERO,
2010, p. 8, traducéo nossa)

Esse postulado fundamental, no conteudo, reflete o fechamento “defi-
nitivo” da controvérsia econdémico-liberal, ao menos desde a Declaragao da
Filadélfia (1944).>* No entanto, como destaca Ballestrero (2010), a polémica
volta a emergir com a desregulamentacgio do trabalho e o novo vigor ofere-
cido pelas convergéncias entre direito civil e direito do trabalho, no que con-
cerne a protecdo dos direitos da personalidade e a mercantilizacdo da pessoa
que trabalha.

Sobre o tema, desenvolve Coutinho (2013, p. 178):

[...] [O modelo brasileiro] reproduz a relacdo de poder insita a
tomada da forca de trabalho pelo capital; na mesma trilha seguem
todas as legislacbes do mundo ocidental capitalista. Afinal,
o Direito do Trabalho é ‘0’ Direito Capitalista do Trabalho, repro-
dutor da ordem estabelecida. Nada ou muito pouco democratico,
se por democracia se entender limitagdo ao poder e garantias
de efetivacdo das oportunidades conforme direito. Mas quando
o direito pela legislagio infraconstitucional ndo regulamenta e,
destarte, nfo assegura a garantia de emprego, tudo se desmancha
no ar.

34 Trecho original: “[...] spostando la protezione dal lavoro in astratto ai diritti fondamentali della persona
che lavora, per la quale il lavoro & opportunita di sviluppo della persona umana e di progresso materiale”.

35 “Cinco caracteristicas basicas fazem emergir do texto, ainda para Supiot, um ‘espirito da Filadélfia’:
o fato de tratar de principios afirmados e n&o revelados; a construgéo na experiéncia da guerra e da
barbérie; o reconhecimento universal da dignidade de todos os membros da espécie humana; a ligagéo
dos principios de liberdade e seguranga; a subordinagéo da organizagdo econémica a justica social”.
(NICOLI, 2015, p. 174-175)
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Acontece que o fechamento néo é definitivo. Uma ambiguidade funda-
mental da liberdade contratual reside no fato de que a regulagdo é uma regu-
lacdo flexibilizada, raciocinio que serd retomado para o desenvolvimento do
conceito de ilegalidades constitucionais do trabalho. O contrato de trabalho,
nesse sentido, ganha particular importancia por regular uma relacéo de poder,
em que o tempo, o corpo e a identidade do trabalhador sdo tomados, com-
prados, remunerados.

Uma primeira aproximacao ao objeto da relacdo de trabalho é oferecida
por Coutinho e Araujo (2016, p. 137), que o definem como o tempo de vida,
pois néo se trata “de uma obrigacédo de resultado, nem um contrato de ativi-
dade. E tempo de vida, limitado por uma jornada de trabalho de 8 (oito) horas
diarias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais que é tomado e remunerado”.

A consideragdo do tempo como objeto do contrato de trabalho suscita
um dos mais complexos temas de Teoria dos Contratos. Ao relembrar Frangois
Ost (1999), Martins-Costa (2018, p. 647) desenvolve a ideia de que “todo
contrato configura um ato de apreensao e de comprometimento do futuro,
sendo por demais conhecida a qualificacdo que lhe foi dada por Maurice
Hauriou como ‘ato de previsdo’. A declaragdo contratual possui uma pro-
messa de cumprimento implicita, que seria a “modalidade normativa desti-
nada a apreensao do futuro”. (MARTINS-COSTA, 2018, p. 647)

Ainda que ambiguo e enigmatico, o contrato de trabalho possui um con-
teudo determinado ou determinavel. A ciéncia juridica realizou um forte
esforco, como recorda Rodota (2018, p. 145), para “liberar o corpo e a vida
do terrivel invélucro proprietario”, laicizando o poder sobre os sujeitos ao
retirar de forgas externas decisdes sobre a pessoalidade. Ao mesmo tempo,
esse poder de disposicdo proprio ao sujeito legitima a exploragdo na forma
de venda da forga de trabalho, realizada por alguém que é considerado livre
e dotado de pessoalidade, como explica Rodota (2018, p. 145): “[...] [O poder
de disposi¢ao individual] servia sobretudo para legitimar a alienacgdo da sua
forca de trabalho, dando prevaléncia a dimensdo mercantil. Agora, néo a
propriedade, mas a personalidade se torna o contexto em cujo interior deve
ser colocado o governo da vida”.

O objeto obscuro do contrato de trabalho é o proprio corpo do trabalhador,
atravessado pela obrigacdo contratual, como denunciou Supiot (2016, p. 70,
73) ser uma “questdo que a andlise patrimonial conduz justamente a ocultar”,
mas que é revelada pela propria legislacéo juslaboral, pois “se a teoria juridica
nao o diz, s6 o murmura, o direito positivo encontra ai a sua pedra angular”.
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Nesse mesmo sentido, veja-se o que Marx (1974, p. 99) afirma, em O capital,
sobre o que ele qualifica como “desperdicio de vida e da saude dos traba-
lhadores”: “[O capital] esbanja seres humanos, desperdica carne e sangue,
dilapida nervos e cérebro. Na realidade, sé malbaratando monstruosamente
o desenvolvimento individual assegura-se e realiza-se o desenvolvimento da
humanidade [...]".

A possibilidade de disposi¢do corporal pelo contrato de trabalho sus-
citou novas questdes para o ja ambiguo estatuto juridico do corpo,* como
caracterizado por Corréa e Gediel (2018). Os autores apresentam um con-
traste, segundo o qual, por um lado, o corpo ¢é considerado o substrato fisico
do sujeito livre e, portanto, deve ser protegido, submetido a regime juridico
dos direitos de personalidade.®” Por outro lado, a autonomia e a privacidade
pressupSem um corpo como externo ao sujeito, submetido a vontade, o que
o aproxima de “coisas” sujeitas a apropriagéo, ou seja, em um regime juridico
do direito de propriedade.®

Essa tensdo entre corpo como substrato indisponivel e corpo como bem
juridico sujeito a uma apropriacado levou a constituicdo de termos ambiguos,
como o de “consentimento informado”, que buscam compatibilizar a crenca
na legitimidade da disposicdo de vontade, expressa na palavra “consenti-
mento”, embora se mantenha um ntcleo de desconfianca em relagédo a capa-
cidade de decisdo sem apoio cientifico ou técnico, que se verifica na palavra
“informado”.®

36 “Aresposta do direito a essas transformagdes cientificas torna o estatuto juridico do corpo ambiguo,
pois embora ele continue a ser tratado como substrato fisico do sujeito, a autonomia da pessoa é requi-
sitada para tornar licitas as intervengdes no corpo”. (CORREA; GEDIEL, 2018, p. 160)

37 “Ocorre que a submiss&o do corpo a vontade do sujeito também requer uma prévia classificagéo juri-
dica do corpo. Segundo essa classificagéo o corpo € definido, ora como substrato fisico vinculado ao
sujeito e seu dominio, ora como coisa externa ao sujeito. A primeira definigdo corresponde as exigéncias
de manutengdo da vida, da salde e do desenvolvimento individual. A segunda permite o acesso ao
corpo pela ciéncia e facilita sua circulaggo nas redes cientificas e no mercado’. (CORREA; GEDIEL, 2018,
p. 162)

38 “A autonomia e privacidade do sujeito pressupdem um corpo que Ihe é externo, submetido a sua von-
tade, o que o aproxima das coisas juridicas suscetiveis de apropriagéo. Essa concepgédo de corpo favo-
rece uma apropriagdo sendo do corpo por inteiro, de suas partes destacadas. O estatuto juridico do
corpo &, portanto, ambiguo, pois embora esteja submetido ao regime juridico dos direitos da personali-
dade (pessoais), seu modelo é decalcado do direito de propriedade”. (CORREA; GEDIEL, 2018)

39 “A ambiguidade do regime juridico aplicado ao corpo articula-se com a ambiguidade de fundamentos
contido na construgdo da expresséo ‘consentimento informado’. A formulag&o bioética desse conceito
aposta, simultaneamente, na razdo auténoma da pessoa para tomar decisdes sobre sua vida e seu
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No ambito da conflituosidade inerente a contratualidade laboral, o tema
se torna ainda mais sensivel, pela combinacdo entre condi¢cdo subordinada
do empregado e afirmacdo de seus direitos da personalidade, o que leva o
direito do trabalho a afirmar a protecéo na privacgao da liberdade:

[...] [S80] dois principios essenciais: o primeiro, que se traduz na
restricdo da subordinacéo a necessidade e inevitabilidade para
a prestacdo de trabalho; o segundo, que se refere ao fato de que
o empregado, ao se colocar no espago de restricdo de liberdade
em decorréncia da situagdo de subordinacdo, ndo abre méo -
e nem poderia - de sua ‘vida extra-laboral’, ou seja, ‘o principio
de que mesmo na prestagdo de trabalho o trabalhador continua a
ser titular de direitos e de liberdades inalienaveis’. (COUTINHO;
ARAUJO, 2016, p. 151)

Observa-se, aqui, uma segunda aproximacgao ao objeto contratual tra-
balhista: a pessoalidade do trabalhador, inseparavel do seu tempo. A implica-
cdo da pessoa ou o perfil personalista da relacdo de emprego foi construido,
inicialmente, como uma forma de levar em consideragio, na relagdo contratual,
a desigualdade substancial entre as partes contratantes, na diferenciagéo entre
sujeito e objeto do contrato de trabalho. Essa tensdo entre sujeito e objeto
do contrato, resolvida para os juristas no campo da defini¢cdo conceitual,
permanece como tensdo e violéncia nas relacdes intersubjetivas.

Transformou-se em modelo o contrato de trabalho subordinado, movi-
mento pelo qual o trabalhador passou a ser considerado um contratante
fraco e se reduziu o espaco a autonomia contratual das partes. Os contratantes
expressam licitamente, apenas, a estipulacdo de cldusulas intuitu personae
mais favoraveis para o trabalhador. (BALLESTRERO, 2010) A concepgdo nao
mercantil de trabalho, também, passou a levar em consideracéo a pessoa “de
carne e 0ss0”, e ndo um ideal abstrato de sujeito trabalhador, o que consistiu,
do ponto de vista da intervencao legislativa no contrato, na protecio da
saude e da integridade fisica do trabalhador, consideragdo que oferece
a contratualizacdo elementos ndo apenas pecuniarios. (BALLESTRERO, 2010)

corpo, e na necessidade de que essa pessoa seja guiada pelo saber cientifico para tomar uma decisdo
racional e ‘informada”. (CORREA; GEDIEL, 2078, p. 162)
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Operar juridicamente a desmercantilizacdo da pessoalidade do trabalha-
dor, retirando-a da esfera da circulagéo e a elevando a bem indisponivel do
pds-guerra gerou um campo propicio ao avango da espoliacdo do trabalho.
Ruy Braga (2017, p. 246) realca aspectos desse fend6meno, observando que
a “desmercantilizagdo” do pds-guerra: “[...] criou um ‘exterior’ disponivel
para ser eventualmente ‘remercantilizado’. A geragio ativa de um ‘exterior’
implica que a reproducdo da dindmica da acumulacgdo por espoliacédo &,
em termos capitalistas, interminével”.

O ordenamento juridico laboral recepciona a autonomia privada por
meio de “negdcios-tipo”, como o contrato individual de trabalho, o contrato
coletivo de trabalho* e alguns contratos especiais.#* O contrato de trabalho

tipico é considerado um

negocio juridico bilateral, de trato sucessivo, comutativo e
oneroso, por meio do qual um empregado, pessoalmente e com
subordinagdo, renova constantemente a sua obrigagio de pres-
tar ou colocar a sua forga de trabalho a disposicdo de um empre-
gador, mediante remuneragéo. (COUTINHO, 1997, p. 333)

Nesse contrato tipico, o tempo de vida disponivel a contratagéo é limitado,
ainda que nédo seja indisponivel. A pessoalidade, por outro lado, foi conside-
rada indisponivel a contratacéo, ainda que tracos de moralizacdo do direito
sejam constituintes dessa perspectiva teérica.®2 E possivel postular, nesse

40 Ha uma cléssica distingdo, estabelecida por Oliveira Vianna, entre contrato coletivo e Convengéo
Coletiva de Trabalho (CCT), como explica Valda Maria Ribeiro Costa (1993, p. 139, grifo da autora):
“IA diferenga] Deriva do objeto contratado em uma e outro. Através do contrato, contrata-se um servigo,
um trabalho. Na verdade, ele é um ‘feixe de contratos individuais’, nos quais as obrigagdes terminam
quando termina o trabalho e o saldrio é pago. Através da conveng&do o que se contrata ndo s&o servigos,
mas normas, pelas quais se deverdo reger os futuros contratados. A convengdo coletiva € um pequeno
cédigo de normas a que ficardo subordinados todos os futuros contratos (Vianna, 1938, p. 151)".
De maneira geral, no entanto, utilizam-se as expressdes de forma indistinta, como neste livro.

41 Na definigdo de Aldacy Coutinho (1997), s8o contratos especiais de trabalho aqueles que possuem
peculiaridades decorrentes da natureza da prestag&o de servigo, como o caso do empregado doméstico
e do trabalhador rural.

42 Nussbaum (1998, p. 1998, tradug&o nossa), analisando o trabalho sexual, critica como a moralizagéo
atinge de forma diferenciada os corpos como objetos contratuais. Como defende: “Ao lidar com essas
questdes, devemos comegar pela compreensdo de que ndo hé nada errado em tirar dinheiro pelo uso
do corpo. E assim que a maioria de nés vive, e o reconhecimento formal desse fato por contrato é geral-
mente uma coisa boa para as pessoas, protegendo sua seguranga e suas condigdes de emprego. O que
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sentido, que o tempo de vida é objeto contratual no sentido da explora-
cdo do trabalho; ja aspectos da personalidade indisponiveis, quando torna-
dos objeto contratual, expressam uma acumulagdo espoliativa do trabalho,
pois sdo reificados aspectos da personalidade que ndo eram considerados,
até entdo, “mercadorias”.®

Sobre o tema, ilustra-se que a Constituicéo italiana de 1947, em vigor
desde 1948, instaurou a ideia de que o ordenamento juridico é “baseado no
trabalho” (art. 1°) e ofereceu um caminho para compreensao da autonomia
do contrato de trabalho, em relagdo ao direito geral dos contratos (direito
civil), por meio de dois dispositivos normativos constitucionais.

O primeiro é referente a igualdade entre os sexos nas condic¢des de trabalho,
limitando-se a liberdade contratual do empregador (art. 37). O segundo
estabelece o direito a uma remuneragdo proporcional a qualidade e quan-
tidade de trabalho realizado pelo empregado, apta a garantir condi¢gles de
vida dignas (art. 36), representando, simultaneamente, “[...] um tratamento
correspondente de um contrato de direito privado e também uma provisao
social”.** (BALLESTRERO, 2010, p. 11, tradugdo nossa)

Acontece que a igualdade entre os sexos, essa promessa do liberalismo
sobre o contrato de trabalho, nunca foi uma igualdade substantiva ou certa-
mente ndo seria prometida. Em outro sentido, trata-se da igualdade propria-
mente contratual, limitada as ambiguidades de um desenho institucional em

parece errado é que relativamente poucas pessoas no mundo tém a opgédo de usar seu corpo, em seu
trabalho [..]". Trecho original: “In grappling further with these issues, we should begin from the realization
that there is nothing per se wrong with taking money for the use of one’s body. That is the way most of
us live, and formal recognition of that fact through contract is usually a good thing for people, protecting
their security and their employment conditions. What seems wrong is that relatively few people in the
world have the option to use their body, in their work [...]".

43 O conceito de reificagdo serd trabalhado, neste livro, a partir da compreenséo lukacsiana em Histdria
e consciéncia de classe — estudos sobre a dialética marxista: “A esséncia da estrutura da mercadoria
ja foi ressaltada vdrias vezes. Ela se baseia no fato de uma relagdo entre pessoas tomar o caréter de
uma coisa e, dessa maneira, o de uma ‘objetividade fantasmagdrica’ que, em sua legalidade prépria,
rigorosa, aparentemente racional e inteiramente fechada, oculta todo trago de sua esséncia funda-
mental: a relagdo entre os homens”. (LUKACS, 2003, p. 194) Apés citar o trecho de O capital de Marx,
referente ao fetichismo da mercadoria, Lukacs (2003, p. 198-199) o denomina como “fenémeno funda-
mental da reificagdo’. Ao comentar tal trecho, afirma Lukécs: “Desse fato bésico e estrutural é preciso
reter sobretudo que, por meio dele, 0 homem é confrontado com sua prépria atividade, com seu préprio
trabalho como algo objetivo, independente dele e que o domina por leis proprias, que lhe sdo estranhas”.

44 Trecho original: “La retribuzione vi & rappresentata, ad un tempo, come trattamento corrispettivo di un
contratto di diritto privato ed altresi come provvidenza sociale”.
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que a vontade fraca é exercida em submissao a vontade forte, por horas e
dias consecutivos. Gomes e Gottschalk (1995) denunciam que a pretensao
de igualdade salarial, por meio do instituto juridico da equiparacéo salarial,
tem sua aplicacdo dificultada pelos inimeros requisitos legais exigidos a sua
configuragdo.

A disputa pela intervencédo de normas de ordem publica no contrato foi
revigorada, ¢ verdade, pela ideia de um contrato “reescrito” para proteger
a pessoa do poder do empregador. As dimensdes dessa protecdo sdo trés,
segundo Ballestrero (2010, p. 12):

(a) os direitos da pessoa, anteriores ao contrato e pertencentes ao
trabalhador, independentemente da relacdo de emprego (liber-
dade, igualdade, dignidade, seguranca e saude);

(b) os direitos do trabalhador ‘situado’, como contratante dotado
de dignidade (como direito ao profissionalismo, no sentido de
desenvolvimento de carreira); e

(c) os direitos creditérios contratuais, dos quais o contrato é a
fonte do direito, e ndo a situagdo em que o direito se exerce.

Aspectos da protecdo, nesse sentido, incidem sobre o contrato antes,
durante e depois de sua celebragdo, em uma concepg¢éo solidarista e persona-
lista do direito, tipica da influéncia dispersa, variada e complexa da cultura
politica da social-democracia no campo do direito, no sentido exposto por
Gediel (2014). O conteudo da protecdo social diante do contrato é amplo,
controverso e seu desenvolvimento merece precisao, para os fins deste livro.

Abordar o problema da protecdo, do ponto de vista do objeto contratual,
permite observar os deveres de diligéncia, fidelidade e obediéncia. “O empre-
gado deve executar o contrato de trabalho com seriedade e consciéncia”,
ensinam Gomes e Gottschalk (1995, p. 194-195), e a “diligéncia se apresenta
como uma qualidade ou requisito subjetivo que ¢ a expressio da personali-
dade do individuo”.

Observe-se, no entanto, que é comum o empregador solicitar ou exigir
dados referentes a personalidade do empregado, do qual se espera diligéncia,
um dever contratual que o exp0Oe diretamente, como sujeito-objeto do con-

trato. S8o os deveres de diligéncia, fidelidade e obediéncia que “caracterizam
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a relagdo trabalhista de maneira singular, de modo a ndo se encontrar cor-
respondéncia ou similaridade na disciplina de outras relagées juridicas de
Direito Privado”. (GOMES; GOTTSCHALK, 1995, p. 198)

Explorar os sentidos da privacidade* como objeto contratual trabalhista
suscita apreensdo e duvidas. Estevao Mallet (2009) destaca que o direito a
intimidade foi negligenciado por décadas, no Brasil, onde mesmo os melho-
res manuais de direito do trabalho néo tratavam do assunto. O assunto ganha
expressdo em 1999, com a introducéo do tema da revista intima em emprega-
das na CLT (art. 373-A, IV).

Temas complexos envolvendo a privacidade do trabalhador passaram
a exigir posi¢des do Tribunal Superior do Trabalho (TST) brasileiro, como
a vigilancia com cameras* e do e-mail corporativo,*” a revista pessoal,*

as informacdes exigiveis do empregado pelo empregador® e o direito a falsa

45  Adota-se, neste livro, a compreensao de Gediel e Corréa (2008, p. 142) ao contextualizarem a diferenga
entre as expressdes direito & intimidade, direito a vida privada e privacy, no direito alem&o e no direito
norte-americano, para explicar por que usam os trés termos como sinénimos. “A literatura juridica cos-
tuma distinguir o direito a intimidade do direito a vida privada. O primeiro destina-se a protegéo da esfera
mais restrita do individuo e permite a exclusdo da intromiss&o mesmo de pessoas mais préximas, como
integrantes da familia. Tanto no Direito alem&o como no francés, a intimidade é referida como esfera
mais nuclear da vida privada. No direito norte-americano, a expressao intimacy (intimidade) designa as
relagGes intimas entre as pessoas, em especial de natureza sexual, enquanto o conceito privacy foi pen-
sado, de infcio, como o direito ao isolamento (the right to be left alone); com o desenvolvimento tecnold-
gico, principalmente das telecomunicagdes e da informatica, seu significado é ampliado para abranger
o controle do acesso e fluxo de dados pessoais. Devida a essa imprecisdo terminoldgica, Danilo Doneda
sugere adotar o termo ‘privacidade’ para ‘unificar os valores expressos pelos termos intimidade e vida
privada’ (DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegéo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
p. 112). Neste artigo, utilizaremos os termos intimidade, privacidade e privacy como sinénimos”.

46 A vigilancia por cdmeras é admitida, quando justificada e houver prévio aviso ao empregado. Veda-se,
portanto, a vigilancia clandestina, oculta ou dissimulada. (MALLET, 2009)

47  Por ser considerado instrumento de trabalho pela jurisprudéncia do TST, entende-se que néo fornece
expectativa de privacidade ao trabalhador e pode ser monitorado pelo empregador. Situagéo diferente é
a do e-mail pessoal, cujo monitoramento € vedado. (MALLET, 2009)

48 Arevista intima é vedada pela CLT, como mencionado. A revista pessoal, ndo intima, é permitida pelos
tribunais trabalhistas, desde que justificada, como uma providéncia necessaria, proporcional, que ndo
ofenda a dignidade do trabalhador, realizando-se em local reservado e vedada a revista ndo intima reali-
zada por motivo discriminatério. Nas palavras do autor: "Se nédo se faz de tal modo, hd ilicitude, ndo pelo
ato em si da revista, mas pela forma ilegitima e abusiva como ela é realizada (Cédigo Civil, art. 187)".
(MALLET, 2009)

49  E licito que 0 empregador solicite enderego, niimero de dependentes, para fins de tributaggo dos rendi-
mentos (Lei n® 9.250, art. 4°, inciso I, Decreto n° 3.000, art. 77) e pergunte sobre experiéncia anterior.
(MALLET, 2009) Os limites no direito brasileiro sdo advindos da anélise sistemética do ordenamento
juridico, com exemplos colhidos pelo autor na Constituigdo Federal e na CLT, com base nos quais
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resposta,® nas situagdes de invaséo de privacidade, caracterizada pela busca
do empregador por informacgdes sobre temas que lhe é proibido investigar.5
Em todos os casos, celebrar o contrato néo significa uma rentincia do traba-
lhador a direitos fundamentais (MALLET, 2009), ainda que se observem fle-
xibiliza¢Bes variadas.

Como descrevem Gediel e Corréa (2008, p. 142): “A intimidade foi pensada
pelo Direito Moderno, de inicio, como um direito vinculado a propriedade
individual. Foi desse modo que se pensou a protecio da privacidade como
vedacgdo da violagdo do domicilio, bem como se desenvolveu a ideia de invio-
labilidade de correspondéncia”. Os autores desenvolvem a ideia de Bernard
Edelman ao observar que o desprendimento do individualismo foi, em verdade,
uma defesa dele: “N6s abdicamos nosso individualismo por medo de lhe ver
ameagado”.%? (EDELMAN, 2005, p. 43, tradugdo nossa)

O carater individualista dos direitos subjetivos e das liberdades indi-
viduais é reelaborado, portanto, a partir da relacdo entre Estado e politica.
Zagrebelsky®® caracteriza essas transforma¢des como uma superagido do
Estado legislativo, em direcdo a um Estado com compromisso, “[...] na busca
por da justicga social, ou direitos em func¢do da justica, com uma concepg¢ao

“N&o pode o empregador, por exemplo, questionar o empregado sobre sua convicgéo politica, suas
preferéncias sexuais ou sua crenca religiosa. E certo que, no caso dos chamados empregadores de
tendéncia, ou seja, instituicao vinculada a determinada crenga ou convicgéo, tem-se admitido a indagagéo,
a fim de avaliar a vinculag&io do empregado a crenga ou convicgéo sufragada no ambiente de trabalho'.
(MALLET, 2009, p. 211)

50 Algumas informagdes estdo postas ao abrigo do empregador, como demonstra a Constituigdo Federal,
art. 5°, VIII, quando proibe privar-se quem quer que seja de seus direitos por motivo de crenga religiosa
ou de convicgao filoséfica ou politica.

51  “Por fim, se o empregador formula questdo em torno de assunto que lhe é defeso investigar, como —
para retomar os exemplos citados — convicg&o politica, preferéncias sexuais ou crenga religiosa do
candidato ao emprego, hd ndo apenas o direito de ndo responder & indagagdo como, ainda mais, o de
prestar informagéo falsa. Trata-se do chamado ‘droit au mensonge’, mencionado pela doutrina suiga.
A falsa resposta caracteriza legitima defesa do trabalhador contra ato de intromissdo indevida em sua
intimidade, o que afasta a ilicitude da conduta, na forma do art. 188, inciso |, do Cédigo Civil". (MALLET,
2009, p. 215)

52 Trecho original: “Nous abdiquons notre individualisme de peur de le voir menacé”.

53 Veja-se importante trecho de Zagrebelsky (1992, p. 147), em tradugdo nossa de Gediel (2014, p. 181):
"A superagdo do Estado do direito legislativo resulta em importantes consequéncias sobre o direito.
Se pode dizer, em geral, que duas ‘separa¢des’ ocorrem, uma entre a lei e os fins para os quais ela foi
discutida, e a outra separagéo, entre o direito e a justiga. S&o distingdes altamente significativas na
estrutura juridica das normas juridicas ndo ignoradas no passado, mas que hoje no Estado constitucional,
devem ser valorizadas muito além do que foi antes”.
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finalista e ndo voltada a absolutizagdo de direitos assegurados, individual-
mente, em detrimento da coletividade”. (GEDIEL, 2014, p. 181)

Pensar a relagdo entre vontade e contrato ou entre direitos sociais e con-
trato de trabalho encontra, em Edelman (2016), uma perspectiva critica.
O autor apresenta reflexdes incdmodas para os defensores dos direitos
sociais, quando analisa o direito de greve. Assinala que é “preguicosa” a
critica sobre a natureza juridica do contrato de trabalho, quando apenas
constata a inexisténcia de igualdade juridica entre as partes ou a ficgdo da
compreensdo de tal relacdo como forma contratual.

A ligacdo entre contrato de trabalho e poder juridico do capital encon-
tra no direito de greve um exemplo privilegiado, justamente porque o direito
de greve ndo seria apenas um direito negativo, que exige uma abstencéo do
Estado. Na dindmica do exercicio do direito, por meio da observagéo de deci-
sOes de tribunais franceses, Edelman assinala que a greve é compreendida
como um motivo de suspensdo contratual e que, no curso da suspensao,
nao ha subordinacdo entre empregador e empregado. Assim sendo, ndo ha
validagdo da possibilidade de entrada subordinada nos locais de trabalho
para o trabalhador. Ou seja, com a cessacdo do contrato, pela suspensao do
objeto do contrato ocasionada pela greve, cessa também o direito do traba-
lhador de acesso ao local de trabalho.

Relaciona-se o direito de propriedade ao direito de greve e demonstra-se
como um ¢ dependente do outro, ainda que em ramos do direito diferentes.
Em conclusdo sobre a impossibilidade de ocupagdo dos locais de trabalho
pelos empregados, afirma Edelman (2016, p. 29): “[...] o trabalhador n8do tem
outro ‘direito’ que ndo seja o de vender sua forca de trabalho e receber o
‘preco’ sob a forma de salario. [...] [Assim,] o contrato de trabalho reproduz,
em sua técnica propria, a relagdo capital/trabalho”.

Tal concepcédo coloca sob desconfianca a afirmacéo de trés dimensdes da
protecgédo, no sentido desenvolvido por Ballestrero (2010), bem como a visdo
de que a democracia social é indispensavel a democracia politica, no sen-
tido proposto por Bobbio (2007). Nessa perspectiva, a esfera politica é ligada
a outras esferas sociais, e o processo de democratizagcao do Estado, tipico
do século XIX, foi seguido pelo processo de democratizagdo da sociedade,
jano século XX. As primeiras leis que protegeram as condi¢des de trabalho e
de vida foram uma invencao europeia do século XIX, mas é no pés-Segunda
Guerra que passam a compor um desenho institucional de Estado, em que
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direitos fundamentais nédo sdo apenas elementos de um catalogo de afirma-
¢Oes fundadas sobre a razdo natural, como entendiam os jusnaturalistas.

Os direitos fundamentais, no pés-Segunda Guerra, consolidaram a legis-
lacdo esparsa existente no continente europeu e também no Brasil a respeito
do trabalho e da protecéo social. Fizeram-no com consideracéo a centrali-
dade da pessoa humana e de sua dignidade, requalificando tal postulado no
ambito da democracia constitucional, com a ideia de principios indecidi-
veis. (COSTA, 2010) Operou-se, a partir de entdo, um movimento expansivo
do poder juridico sobre diferentes esferas da vida, inclusive sobre a liber-
dade individual e os direitos subjetivos, com especial destaque para o direito
a intimidade.

A regulacdo do direito a intimidade tem como dois casos paradigmaéticos
os Estados Unidos e a Europa,* nos quais a privacidade passou a ser vista
como “[...] elemento de protegdo da liberdade e da autonomia pessoais”.
(GEDIEL; CORREA, 2008, p. 143) O primeiro momento dessa reflexdo vincu-
lou-se a modernidade e revelou o direito de manter segredo em relacdo a
questGes familiares, religiosas, politicas, sexuais, domiciliares, telefonicas
etc. O desenvolvimento tecnoldgico,” entretanto, tornou insuficiente a con-
cepcdo individualista e sua tutela juridica. Fortalecer a intimidade exigiu,
por um lado, relativiza-la e, por outro, inserir nos poderes do sujeito o con-
trole nédo sé sobre o acesso, mas também sobre o tratamento, a utilizacdo e a
circulacéo de dados pessoais. (GEDIEL; CORREA, 2008)

Na passagem entre o direito ao segredo e o direito de controle sobre o
fluxo das informacgdes pessoais,® o direito europeu prestou especial pro-

54 No caso estadunidense, ao fim do século XIX, a formulagdo do right to be left alone vinculou protegdo
da intimidade a liberdade individual. No continente europeu, a elaboragdo dos direitos da personalidade
modificam a compreens&o da intimidade e da vida privada, a partir de ent&o considerados direitos extra-
patrimoniais, cujo fim é "a protegéo da pessoa e de seus diversos ‘modos de ser”. (GEDIEL; CORREA,
2008, p. 143)

55 Ainda que n&o seja o objetivo de Gediel e Corréa (2008), € importante advertir o leitor de que néo se deve
atribuir a precarizag&o do trabalho apenas ao avango tecnolégico. Como assenta Virginia Fontes (2005,
p. 103): “N&o ¢ a tecnologia que explica as transformagdes contemporaneas, mas o aprofundamento
e a generalizagdo da extragdo da mais-valia relativa, ligados as lutas de classe no terreno do préprio
capitalismo — que rompem as limitagdes até entdo impostas a generalizagéo dessa forma de ser social —,
que permitem compreender o alcance e a dimens&o das novas tecnologias”.

56 Dados e informagdes pessoais sdo definidas, no Conselho da Europa (Diretiva 95/46/CE, art. 2°, “a”),
como: ‘[...] qualquer informag&o relativa a uma pessoa singular identificada ou identificével (‘pessoa
em causa’); é considerado identificdvel todo aquele que possa ser identificado, directa ou directamente,
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tecdo a dados considerados sensiveis, pela consciéncia de que a exposicdo
de alguns dados é mais gravosa do que de outros. Gediel e Corréa (2008, p. 144)
ressaltavam, em 2008, “[...] informac¢des sobre a origem racial ou étnica,
as opinides politicas, as convicgdes religiosas ou filosoficas, a filiacdo sindical,
a vida sexual e os dados de saude, inclusive genéticos”.

Em 2018, o Congresso Nacional brasileiro aprovou a Lei Geral de Protecdo
de Dados, em que é admitida concepcéo semelhante, para destinar protecéo
especial ao tratamento de dados considerados “sensiveis” (Lei n° 13.709/2018,
art. 5°, II, e art. 11 e seguintes®). Stefano Rodota (1977) problematiza a impor-
tancia de reconfigurar a privacy, para passar da vinculacdo da intimidade
a propriedade (direito ao isolamento) a uma protecdo de dados que asse-
gure igualdade de tratamento a cidad&os, o que exige o controle sobre acesso
e fluxo de informacdes.

Cuida-se, assim, de uma transicdo ou oscilacdo entre a énfase na liber-
dade de escolha individual, tipica do ordenamento juridico estadunidense,
para uma énfase no principio da dignidade da pessoa humana, com forte
regulamentacdo estatal e sem dispensa do elemento do consentimento, tra-
dicional nos ordenamentos juridicos europeus. Como destacam Gediel e
Corréa (2008, p. 147):

De um modo geral, nos dois continentes, a resposta juridica
consolida-se no sentido de garantir a autonomia individual e pro-
teger a intimidade e a confidencialidade dos dados, com especial
atencdo a proibicéo da discriminagéo. De outro lado, esses dados

nomeadamente por referéncia a um ndmero de identificagdo ou a mais elementos especificos de sua
identidade fisica, fisiolégica, psiquica, econdémica, cultural ou social’. Para uma descrigdo do desenvol-
vimento dessa nogéo e suas contradigdes, veja-se Gediel e Corréa (2008).

57 Escapa a problemdtica deste livro analisar o tema em detalhe, mas merece registro que, no Brasil,
a protegdo da intimidade se baseia na Constituigdo Federal (art. 5°, X, XIV e LXXII), no Cédigo Civil
(art. 21) e na Lei Geral de Proteg&o de Dados, da qual se destacam trechos do art. 5° e do art. 11:

"Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - dado pessoal: informag&o relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel;

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido poli-
tica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de caréter religioso, filoséfico ou politico, dado referente a
salide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural; [...]

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas seguintes hipéteses:

| - quando o titular ou seu responsével legal consentir, de forma especifica e destacada, para finalidades
especfficas;

I - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipéteses em que for indispensavel para: [..]".
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e informacgdes, situados na esfera juridica privada, sempre podem
ser considerados de interesse publico e excepcionados ao con-
trole individual.

O equilibrio fragil entre a protecédo da pessoa e os interesses do Estado
sdo ameacados pela logica do capital. Articulam-se precisamente pelas excegoes,
como demonstra a nogdo de “homem digitalizado” (homme numérique) de
Edelman (2005), que revela a dimensdo da construcdo da identidade pelos
caracteres bioldgicos ou comportamentais, digitalizados pelas tecnologias
da informacéo. Pode-se afirmar, na linha desse raciocinio, que o sujeito se
torna desmaterializado e reduzido a funcionalidades.’®® O individuo,
ainda elevado a valor supremo, “é cada vez mais modelado pelo mercado”,
como afirmou Edelman (2005), em traducdo nossa de Gediel e Corréa (2008).

Como se vera na analise brasileira do debate sobre a tipicidade contra-
tual, o objeto do contrato de trabalho deve ser iddéneo para ser considerado
valido. A idoneidade esta presente quando o objeto atende a critérios de lici-
tude e moralidade. Acontece que a exigéncia de moralidade gera, ndo raro,
efeito discriminatério sobre segmentos de trabalhadores. Nussbaum (1998)
destaca que diferentes profissdes apresentam variado grau de exposicdo da
intimidade e de risco corpdreo, pois apenas desempregados e muito ricos
ndo obteriam o sustento dos proprios corpos.”®

58 Gediel e Corréa (2008, p. 150-152) oferecem tradug&o de trechos-chave de Bernard Edelman (p. 48-46)
sobre o homem digitalizado: “Identidade anénima’, eu acho a expressdo extraordinaria. O homem
digitalizado seria tdo andénimo quanto uma base de dados, um sistema qualquer de informagdes.
Nessa perspectiva, o individuo €, ao mesmo tempo, desmaterializado e reduzido a suas funcionalida-
des. [...] 0 homem digitalizado, desse ponto de vista, seria uma tentativa desesperada de sair da afligdo
moderna, que podemos caracterizar triplamente: de inicio, o terror de um mundo ameagador, que fervi-
lha de inimigos e que é preciso, a todo prego, identificar: a seguranga se torna, entdo, a palavra-mestre
na luta contra o estrangeiro. Em seguida, o terror tecnolégico, isto €, o medo de ser excluido de um uni-
verso que fervilha de inumeréveis servigos eletrénicos, que criaram suas préprias barreiras; para pene-
tré-las é preciso se conformar a esse universo, falar sua lingua, isto é, se digitalizar. Enfim, conformar-se
ao universo tecnoldgico € tornar-se tanto andnimo, tanto desprovido de alma e de espirito quanto
este universo”.

59 ‘Tanto a prostituicdo quanto o trabalho na fabrica sdo geralmente empregos mal remunerados; mas,
em muitos casos, as mulheres confrontadas com a escolha podem (pelo menos a curto prazo) ganhar
mais dinheiro na prostituigdo do que nesse tipo de trabalho na fabrica. [...] Ambos enfrentam riscos a
salde, mas o risco a saude na prostituigdo pode ser bastante reduzido pela legalizagdo e regulamenta-
¢80, enquanto o tipo especifico de trabalho que o operdrio da fabrica esté realizando traz um alto risco
de danos nos nervos das méos, um fato sobre o qual é improvével que a regulagéo oferega mudangas.
A prostituta pode muito bem ter melhores horas de trabalho e condi¢gdes que o operdrio da fabrica;
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TIlustre-se o tema com o exemplo do trabalho sexual e da homotransfobia®
no contrato de trabalho. Por forca juridica dos “bons costumes” sobre a obri-
gacdo principal do contrato de trabalho, o uso do corpo pelas trabalhadoras
da prostituicdo segue estigmatizado e, em muitos paises, é considerado ili-
cito. Também sobre as obriga¢des decorrentes da boa-fé incidem os “bons
costumes” e, com eles, prescrevem-se usos do corpo considerados normais,
com impacto discriminatério. E o caso da homotransfobia no contrato
de trabalho.

Borrillo e Formond (2007) fornecem importante analise sobre a invisibi-
lidade da discriminacdo homotransfébica no justrabalhismo e, de maneira
geral, no direito privado francés. Varios testemunhos relatam a discrimi-
nacdo no momento pré-contratual, quando da entrevista de emprego, bem
como um recorrente medo sobre a discriminagéo, no decorrer da execugdo
contratual. Se sfo insuficientes os testemunhos para a comprovacgéo de que
a pratica existe, ndo o é a pratica judicial, incapaz de apreender a discrimi-
nacgdo. (BORRILLO; FORMOND, 2007)

especialmente em um regime legalizado, ela pode ter muito mais controle sobre suas condigdes de tra-
balho. Ela tem um certo grau de escolha sobre quais clientes aceita e quais atividades realiza, enquanto
0 operério da fabrica ndo tem opgdes, mas deve executar os mesmos movimentos repetidamente por
anos. A prostituta também realiza um servigo que requer habilidade e capacidade de resposta a hovas
situagOes; considerando que o movimento repetitivo do operario exerce relativamente pouca habili-
dade humana e n3o contém variedade”. (NUSSBAUM, 1998, p. 701, tradugdo nossa) “Both prostitution
and factory work are usually low-paid jobs; but, in many instances, a women faced with the choice can
(at least over the short-haul) make more money in prostitution than in this sort of factory work. [...] Both
face health risks, but the health risk in prostitution can be very much reduced by legalization and regu-
lation, whereas the particular type of work the factory worker is performing carries a high risk of nerve
damage in the hands, a fact about it that appears unlikely to change. The prostitute may well have better
working hours and conditions that the factory worker; especially in a legalized regime, she may have
much more control over her working conditions. She has a degree of choice about which clients she
accepts and what activities she performs, whereas the factory worker has no choices but must perform
the same motions again and again for years. The prostitute also performs a service that requires skill
and responsiveness to new situations; whereas the factory worker’s repetitive motion exercises relatively
little human skill and contains no variety”.

60 Estudos sobre homotransfobia realizaram uma mudanga epistemoldgica e politica. Epistemolégica
porque, ao invés de se buscar compreender o comportamento homossexual, analisa-se a “[...] hostili-
dade provocada por essa forma especifica de orientagdo sexual. Politica porque ndo é mais a ques-
tdo homossexual, mas a homofobia que merece, a partir de agora, uma problematizagéo particular’.
(BORRILLO, 2010, p. 14) Neste livro, as expressdes ‘LGBTI" e “homotransfobia” sdo utilizadas conforme
o significado adotado pelo relator da Ag&o Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO-26):
a primeira, designando lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transgéneros e intersexuais; a segunda,
abrangendo a homofobia e a transfobia. (BRASIL, 2019a)
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Tem-se, pois, que o corpo como objeto contratual ndo é o mesmo corpo
para homens e mulheres, negros e brancos, heterossexuais e homossexuais,
pessoas transgénero e pessoas cisgénero, nacionais e migrantes.®* Para com-
preender o abuso de poder sobre o corpo da trabalhadora e do trabalhador,
devem-se enfrentar as dindmicas de consubstancialidade® que estruturam e
fazem interagir as relacdes sociais,® conflituosas, em disputa e distintas de
meras relagdes intersubjetivas.*

Como assevera Daniele Kergoat (2010), as relacOes intersubjetivas se
modificaram na contemporaneidade, mas néo as relagdes sociais, cujas trés
formas bésicas ainda sdo a exploracdo, a dominacdo e a opressdo.® Impor-

61 Atitulo ilustrativo, observem-se dados colhidos por Mattos (2019) sobre a desigualdade de género no
mercado de trabalho, o impacto desigual da crise sobre as mulheres trabalhadoras e a divisdo da pre-
cariedade do trabalho em escala global, a partir de dados da OIT: “O percentual de mulheres na forga de
trabalho esteve sempre ao redor dos 40%, ao longo do perfodo de 1990 (quando eram 39,54% do total)
22016 (39,38%) [...]. As mulheres (cerca de 40% da forga de trabalho) foram as mais atingidas pela crise,
respondendo por cerca de 73% do déficit de empregos. Também revelador é o dado de que cerca de
50% do emprego no mundo é assalariado, mas, em regiées como a Africa subsaariana e o Sul Asigtico,
esse percentual cai a 20%". (MATTOS, 2019, p. 74-75)

62 O conceito de consubstancialidade foi elaborado por Kergoat (2010). O termo carrega criticas a nog&o
de interseccionalidade, que s&o resumidas por Helena Hirata (2014, p. 65) nos seguintes fundamentos:
“1) a multiplicidade de pontos de entrada (casta, religido, etnia, nagdo etc., e ndo apenas raga, género e
classe) leva a um perigo de fragmentagéo das praticas sociais e a dissolugdo da violéncia das relagdes
sociais, com o risco de contribuir a sua reprodugéo; 2) néo € certo que todos esses pontos remetem
a relagbes sociais e talvez ndo seja o caso de colocé-los todos num mesmo plano; 3) os teéricos da
interseccionalidade continuam a raciocinar em termos de categorias e ndo de relagdes sociais, privile-
giando uma ou outra categoria, como por exemplo a nagao, a classe, a religido, o sexo, a casta etc., sem
historicizé-las e por vezes ndo levando em conta as dimensdes materiais da dominagéo’. As relagdes
sociais sdo, também, coextensivas, como define Daniéle Kergoat (2010, p. 94), porque “elas formam
um né que ndo pode ser desatado no nivel das préticas sociais, mas apenas na perspectiva da andlise
sociolégica; e as relagdes sociais sdo coextensivas: ao se desenvolverem, as relagdes sociais de classe,
género e raca’ se reproduzem e se co-produzem mutuamente”.

63 O conceito de relagdes sociais é assim explicado por Kergoat (2010, p. 94): “Uma relag&o social é uma
relagéo antagdnica entre dois grupos sociais, instaurada em torno de uma disputa [enjeu]. E uma relagéo
de produgdo material e ideal: Colette Guillaumin mostrou, por exemplo, que a ‘racializagdo’ é a constru-
G&o ideoldgica e discursiva da natureza dos dominados, a ‘face mental’ e cognitiva dos vinculos mate-
riais de poder. Toda relagdo social é, assim, uma relagdo conflituosa. Tomemaos o paradoxo das rela-
gOes sociais de sexo: simultaneamente a melhora da situagdo da mulher, em particular no mercado
de trabalho, ocorre a persisténcia, as vezes mesmo a intensificagéo, da divisdo sexual do trabalho.
‘Tudo muda, mas tudo permanece igual”.

64 “As relagBes intersubjetivas sé@o préprias dos individuos concretos entre os quais se estabelecem.
As relagdes sociais, por sua vez, sdo abstratas e opdem grupos sociais em torno de uma disputa”.
(KERGOAT, 2010, p. 95)

65 “O exemplo da Coordination Infirmiére, movimento social do fim da década de 1980 na Franga, é escla-
recedor. Nas reunies do movimento, o convivio era inegavelmente feminino: as integrantes faziam
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tantes consideragdes sobre o impacto especial da precarizagdo do trabalho
sobre mulheres negras sdo realizadas por Kimberlé Crenshaw (2002), sob a
denominacdo “discriminag¢éo composta” e o conceito de interseccionalidade.®

Cuida-se de observar que as relagdes sociais agem como uma espiral,
no sentido de que néo se fecham em si mesmas, circulares, mas sim expan-
dem-se, entrecruzam-se, interpenetram-se, de forma dinamica e coextensiva.
Elas nio apenas se reforcam, mas se coproduzem.®’ E preciso conferir cen-
tralidade a observacgéo da interacdo, dos pontos nodais de imbricacdo entre
classe, género, raca e sexualidade, investigacdo que é mais relevante do que
buscar identificar uma “raiz primeira” entre as violéncias, na avaliacdo de Cinzia
Arruzza (2011). A autora sugere uma possivel unifo queer entre marxismo e
feminismo.®

questdo de chamar-se pelo nome, perguntar sobre a salde, comentar uma roupa hova ou uma ida ao
cabeleireiro etc. Sdo formas de relagéo intersubjetiva que suavizam o clima das reunies, mas que ndo
afetam de maneira alguma a dindmica da dominagdo masculina no interior do movimento. Assim que
uma disputa surgia no horizonte, os velhos mecanismos voltavam ao seu lugar (por exemplo: quem
falaré a imprensa?). O que pode de fato questionar as relagdes sociais de sexo sdo as praticas sociais
coletivas: por exemplo, decisdes como quais as mulheres que terdo as responsabilidades formais
(presidéncia da associagdo) e préticas (responsabilidades organizacionais durante as manifestagoes),
ou a decisdo de que haja um aprendizado coletivo em situagbes de fala diante de um pblico etc.”.
(KERGOAT, 2010, p. 95)

66 A exclusdo de alguns tipos de emprego, em virtude da discriminagdo composta, é exemplificada pela
autora; "Por exemplo, em alguns mercados de trabalho, especialmente aqueles segregados por género e
raga, as mulheres racializadas podem se confrontar com a discriminagdo composta, onde, como regra,
as mulheres sejam contratadas para fungGes de escritdrio ou posigdes que envolvem interagdo com o
publico, enquanto que as minorias étnicas ou raciais sejam empregadas no trabalho industrial ou em
alguma outra forma de trabalho segregado por ginero. Nesses casos, mulheres racializadas enfrentam
discriminagdo porque os empregos femininos ndo sdo apropriados para elas e o trabalho designado
para homens racializados é definido como inapropriado para mulheres”. (CRENSHAW, 2002, p. 179)
A autora utiliza o conceito de interseccionalidade e enfatiza as “[...] consequéncias estruturais e dina-
micas da interagdo entre dois ou mais eixos da subordinagéo. [...] [A interseccionalidade] trata especifi-
camente da forma pela qual o racismo, o patriarcado, a opresséo de classe e outros sistemas discrimi-
natérios criam desigualdades bdsicas que estruturam as posi¢des relativas de mulheres, ragas, etnias,
classes e outras”. (CRENSHAW, 2002, p. 177)

67 [.]astrés relages [género, raga e classe] sdo inseparaveis e ndo somente se reforgam, mas se co-pro-
duzem mutuamente: a relagdo de classe reforgada pelos processos de naturalizagéo, de racializagédo
e de ‘generizagdo’ do trabalho de care; a racializagao, & qual os empregos domésticos estéo particular-
mente sujeitos, reforga e legitima a precarizagéo (e, portanto, as relagdes de classe) e a ‘generizagéo’;
a relagdo de género exacerba a relagdo de classe na medida em que a feminizagéo dessas (ltimas é
um fendmeno novo para o corpo social e, portanto, para o qual ainda ndo hé uma resposta, e reforga as
relagGes de raga pela sua naturalizagédo’. (KERGOAT, 2010, p. 103)

68 “Um projeto politico que vise a criagdo de um novo movimento operdrio hdo pode deixar de se indagar
sobre 0 modo como género e raga exercem uma influéncia sobre a composigéo social da forga de
trabalho e sobre sua subjetivagéo politica enquanto classe. Esta necessita superar a questédo da ‘opres-



94 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

Essa forma de interpretacéo permite analisar que o elemento subjetivo ndo
esta excluido do contrato de trabalho, ainda que néo seja nele reconhecido.
Kergoat (2010) exemplifica essa perspectiva com estudos sobre o traba-
lho doméstico® e sobre o setor de servicos,” que funcionam com a intensifi-
cacdo da exploragdo sobre setores discriminados, ndo apenas reproduzindo,
mas também produzindo formas sociais de expressdo e funcionamento da
dominagao.

Acontece que o local de trabalho é sexualizado e, geralmente, heteros-
sexualizado.”™ Cabe descrever que até 1999, na Franca, era admitida a dis-
criminacdo homotransfébica no ambiente do trabalho, como demonstra
um caso judicializado sobre a companhia Air France, rememorado por Borrillo
e Formond (2007, p. 59).” Vale lembrar que, entre os pressupostos que a

s&o primeira’ que dividiu movimentos feministas e movimento operério nas (ltimas décadas. O que
é interessante ndo é tanto saber se a contradigéo entre capital e trabalho é mais importante ou mais
‘primeira’ que a opressdo das mulheres, e sim compreender a maneira como ambas se encontram hoje
inteiramente imbricadas nas relagdes de produg&o capitalistas e no conjunto das relagdes de poder do
capitalismo, o que dé lugar a uma realidade complexa. Seré preciso, como nos recomenda Nancy Fraser,
em vez de querer negé-la, criar um paradigma anal capaz de apreender o conjunto dessa complexidade”.
(ARRUZZA, 2011, p. 170)

69 “Ostrabalhos de Annie Dussuet a respeito dos servigos a domicilio vdo em diregdo semelhante. Ela mos-
tra como as relagdes de género permitem que a exploragdo econdmica se intensifique: o sistema de
género gera um tipo de exploragdo suplementar, pois o envolvimento subjetivo dos assalariados, parte
fundamental do trabalho, no é reconhecido, pois néo é objeto de uma formagdo institucionalizada, nem
remunerado, pois ndo estd previsto explicitamente no contrato de trabalho, sendo as tarefas materiais
as Unicas tarefas descritas. Nesse caso, o género cria a classe”. (KERGOAT, 2010, p. 101)

70  “[..] Francesca Scrinzi mostrou que, além das relagdes de classe e sexo, ‘as relagdes de trabalho no setor
de servigos reforgam e reproduzem categorias [..] racistas e d&o origem a uma estrtura de hierarquiza-
G&o social estabelecida sobre uma base ‘racial”. Em sua tese, ela mostra que no trabalho de assalaria-
dos do setor comercial, ndo ha simplesmente reprodugdo dos estereétipos dominantes, mas também a
produgdo de novas formas de expresséo e funcionamento do racismo’.

71  “O local de trabalho é um local onde a sexualidade estad presente, mesmo que apenas por meio de
conversas ou confidéncias didrias sobre vida privada, familiar ou sexual. Se é um local sexualizado,
¢é geralmente uma sexualidade heterossexual’. (BORRILLO; FORMOND, 2007, p. 57, tradug&o nossa)
Trecho original: “Le lieu de travail est un endroit ol la sexualité est présente, ne serait-ce qu'au travers
des conversations ou confidences quotidiennes concernant la vie privée, familiale ou sexuelle. Si c'est un
lieu sexualisg, il s'agit cependant généralement d’une sexualité hétérosexuelle”. (BORRILLO; FORMOND,
2007, p. 57)

72 “Até recentemente, de acordo com a jurisprudéncia, com relagdo aos direitos e vantagens que os esta-
tutos da empresa podiam conceder ao parceiro que coabitava um empregado, o empregador era jus-
tificado em discriminar seus empregados por causa da homossexualidade. Em 1989, em uma série
de decisdes em principio, o Tribunal de Cassagéo rejeitou, em particular, o recurso interposto contra a
sentenga que negou provimento ao pedido de um funciondrio da Air France que desejasse obter, para
beneficio de seu companheiro, o beneficio bilhetes especiais oferecidos ao ‘parceiro legal”. (BORRILLO;
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homotransfobia “mais ou menos domesticada no Ocidente” compartilha,
encontra-se o rompimento da hierarquia entre masculino e feminino, que
funda a divisao sexual do trabalho como primeira divisdo social do trabalho
(HIRATA, 2017), destina a homossexualidade o lugar de violagdo da hierar-
quia masculina”™ e permite a compreensdo da condenacdo moral e estatal
da homossexualidade, em quase todos os paises do mundo, até a década
de 1970. (BORRILLO, 2017)

As relacGes sexistas homotransfébicas™ sdo consideradas pertinentes a
vida privada, e ndo ao contrato de trabalho, mas concretamente se expres-
sam nele (BORRILLO; FORMOND, 2007, p. 57), pois coproduzem relagdes
sociais consubstanciais. Estudo realizado na Gra-Bretanha fornece visibili-

dade ao concreto de que

24% dos gays e lésbicas questionados sabem ou suspeitam que
sua orientac8o sexual tenha afetado suas chances de obter uma
promocdo. No entanto, legalmente, essas medidas ndo consti-
tuem necessariamente sangdes disciplinares: eles podem cair sob
o simples poder de gerenciamento do empregador.” (BORRILLO;
FORMOND, 2007, p. 60, traduc&o nossa)

FORMOND, 2007, p. 59) Trecho original: “Jusqu’a récemment, pour la jurisprudence, s'agissant des droits
et avantages que les statuts de I'entreprise pouvaient accorder au concubin d'un employé, 'employeur
était fondé a opérer une discrimination entre ses salariés en raison de 'lhomosexualité. En 1989, dans
une série d'arréts de principe, la Cour de cassation avait rejeté notamment le pourvoi formé contre l'arrét
qui avait débouté de sa demande, un salarié d’Air France souhaitant obtenir, au profit de son compagnon,
le bénéfice de billets spéciaux offerts au ‘conjoint en union libre’ des agents de la compagnie”.

73 “A homossexualidade é uma violagdo dessa dita hierarquia [do masculino sobre o feminino]. Principal-
mente, a homossexualidade masculina, uma vez que se constitui como uma feminizagdo do masculino, a
traigdo da sorte de ter nascido pertencente ao género superior (Sdo Jodo Criséstomo diz que o homem
passivo se torna uma mulher e é um traidor de ambos os sexos, como alguém que quisesse se tornar
um céo)”. (BORRILLO, 2017, p. 17 e 18, grifo do autor)

74 "A homossexualidade deve ser moralmente condenada (especialmente o gay passivo). A convicgdo se
torna a punigdo de acordo com os perfodos da histéria e dependendo do pais (até 1970, a homossexua-
lidade era criminalizada em todos os paises do mundo, seja pela lei penal, pelas agGes policiais ou pela
jurisprudéncia)”. (BORRILLO, 2017, p. 18, grifo do autor)

75 Para uma analise histérica do principio da igualdade sexual e da liberdade sexual na jurisprudéncia
brasileira, com critica & protegéo fragil da nogdo de homoafetividade, no dmbito da importante Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277, julgada conjuntamente a Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, veja-se Rios e Mello (2014).

76  Trecho original: “Une étude réalisée en Grande-Bretagne révéle ainsi que 24% des gays et lesbiennes
interrogés savent ou suspectent que leur orientation sexuelle a affecté leurs chances dobtenir une
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O tema do assédio moral ou sexual enfatiza e desenreda o argumento. Da
entrevista de emprego a sanc¢éo disciplinar ou a demisséo, a relacdo de poder
que se estabelece em torno do contrato de trabalho, em tese, possui limites,
cujo abuso continuado, em direcdo a dignidade e integridade fisica ou psi-
quica, configura assédio moral ou sexual.”

Esse abuso possui vitimas preferenciais, como reconhece o Cédigo de
Préaticas de Combate ao Assédio Sexual, publicado como recomendacgdo
da Comissdo Europeia, com objetivo de protegao da dignidade de homens
e mulheres no trabalho. O risco de assédio se relaciona a um certo sta-
tus social precario ou marginal das vitimas. Como argumentam Borrillo e
Formond (2007), ndo é recomenddavel contentar-se com interpretacdes clés-
sicas do fendmeno do assédio, que o veem apenas como abuso de poder,
organizacéo do ambiente de trabalho ou desvio pessoal do assediador. E pre-
ciso ir além de “fatores contextuais” e observar as relacoes de poder e de
dominagdo masculina que se instalam no ambiente de trabalho, da qual o
assédio homotransfébico é uma extenséo.

Entre os estudos que corroboram a visao da Comissdo Europeia, destacam-se

os realizados na Inglaterra, na Holanda e na Alemanha:

Em um segundo estudo, 31% das lésbicas e 32% dos gays questio-
nados acreditam que foram assediados por causa de sua sexua-
lidade nos ultimos cinco anos; 8% foram assediados por colegas
ou clientes. O estudo realizado na Holanda entre 1.300 lésbicas
e bissexuais entre 1988 e 1993 confirma esta situacgdo: 23% dos

promotion. Cependant, juridiquement parlant, ces mesures ne constituent pas nécessairement des
sanctions disciplinaires: elles peuvent relever du simple pouvoir de direction de 'employeur”. (BORRILLO;
FORMOND, 2007, p. 60)

77  Definem Borrillo e Formond (2007, p. 62, tradug8o nossa): “Assédio ‘sexual’ ou ‘moral’, em geral, pode
ser definido como conduta abusiva que se forma em vérios comportamentos e, em substancia, preju-
dica a dignidade, a integridade fisica e/ou psicolégica do individuo™. Trecho original: “Sexuel’ ou ‘moral’,
d’'une maniere générale, le harcélement peut étre défini comme une conduite abusive prenant corps
dans divers comportements, et portant en substance atteinte a la dignité, a l'intégrité physique et/ou
psychologique de l'individu®. “No Brasil, o termo utilizado na area académica e em outros espagos de
reflexdo e luta, difundido por Margarida Barreto, Roberto Heloani, Ester de Freitas e pela equipe do site
www.assediomoral.org, é assédio moral, seguindo o modelo francés de Hirigoyen (2000, p. 37), a saber:
‘0 assédio moral é uma conduta abusiva, intencional, frequente e repetida, que ocorre no ambiente de
trabalho e que visadiminuir, humilhar, vexar, constranger, desqualificar e demolir psiquicamente um indi-
viduo ou um grupo, degradando as suas condigGes de trabalho, atingindo a sua dignidade e colocando
em risco a sua integridade pessoal e profissional”. (BARRETO; HELOANI, 2015, p. 146)
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entrevistados declararam ter sofrido violéncia sexual em seu
ambiente de trabalho. Com relagéo aos tipos de assédio sexual, cuja
maioriadosautoreseram colegasdosexomasculino, 67%dosentre-
vistados responderam que foram vitimas de assédio sem contato,
32% de contato sexual. Por fim, uma pesquisa alema coletou
dados sobre os assediadores de 19% dos homens que disseram ter
sofrido assédio no trabalho: se o assediador era do sexo feminino
em 37% dos casos, ele era do sexo masculino (portanto, do mesmo
sexo0) em 63% dos casos.” (BORRILLO; FORMOND, 2007, p. 65,
tradugdo nossa)

E necessario, a vista disso, observar que identidades e corpos interagem
de forma diferenciada na relacgéo capital-trabalho, constituida pelo contrato
e pela subordinacéo juridica. O abuso de poder serda menos ou mais visivel
a depender da vitima do abuso, e a producgado da identidade de classe é con-
substancial a producgéo de identidades dissidentes e dos lugares que se lhes
reservam no ambiente de trabalho e na sociedade.

As ambiguidades da liberdade contratual, assim, se expressam na regu-
lacdo de uma relacdo de poder, desigual e potencialmente discriminatdria,
que oferece ao tema da teoria do contrato de trabalho uma série de con-
trovérsias sobre o objeto contratual trabalhista e a invisibilidade do abuso
do poder estabelecido ao empregador. Essas antinomias crescem com o
avanco da industria 4.0, da uberizagdo do trabalho e de uma certa econo-

mia psiquica do capital, para retomar a expresséo de Alves e Casulo (2019).

78 Trecho original: “Dans une seconde étude, 31% des lesbiennes et 32% des gays interrogés estiment
avoir été harcelés du fait de leur sexualité dans les cing derniéres années; 8 ont été harcelés par des
collegues ou des clients 61. L'étude réalisée aux Pays-Bas auprés de 1300 lesbiennes et bisexuelles
entre 1988 et 1993 confirme cette situation: 23% des personnes interrogées déclarent avoir subi des vio-
lences sexuelles sur leur lieu de travail. Concernant les types de harcélement sexuel, dont la plupart des
auteurs étaient des collégues masculins, 67% des personnes interrogées ont répondu avoir été victimes
de harcélement sans contact, 32% d’attouchements sexuels. Enfin, une enquéte allemande a collecté
des données sur les auteurs de harcélement & I'encontre des 19% d’hommes qui ont dit avoir fait I'expé-
rience du harcélement au travail: si le harceleur était de sexe féminin dans 37 % des cas, il était de sexe
masculin (donc du méme sexe) dans 63 % des cas”.

79 A indudstria 4.0 se expressa em uma nova concepgao de atividade empresarial, flexivel e digital,
com aumento de robds e méquinas digitais no ambiente de trabalho. “Sua denominagéo, industria 4.0,
estampa, segundo seus formuladores, uma nova fase da automagéo industrial, que se diferencia da
Revolugdo Industrial do século XVIII, do salto dado pela inddstria automotiva do século XX e também
da reestruturagdo produtiva que se desenvolveu a partir da década de 1970. A essas trés fases ante-
riores sucederd uma nova, que consolidard, sempre segundo a propositura empresarial, a hegemonia
informacional-digital no mundo produtivo, com os celulares, tablets, smartphones e assemelhados con-
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O modelo de contrato de emprego tradicional tem sua desconstituigéo
em ritmos diferenciados nos paises desenvolvidos e nos paises em desen-
volvimento. A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em defesa
do “trabalho decente” e das normas fundamentais do trabalho,® reco-
nhece diferencas da divisdo internacional do trabalho em seus relatérios.
Como descreve Pedro Nicoli (2015), o relatério de 2013 informava que 40%
dos trabalhadores dos paises em desenvolvimento sdo considerados tra-
balhadores por conta propria; nos paises desenvolvidos, por outro lado,
apenas 9% dos trabalhadores estdo nessa condigdo.®

Se o objetivo dos canones do trabalho livre foi livrar o corpo e a vida do
regime proprietario (RODOTA, 2018), a verdade é que ele se manteve como
obscuro objeto contratual (SUPIOT, 2016) e sua observacao atenta desvela
novos desafios ao estatuto juridico ambiguo do corpo (CORREA; GEDIEL,
2018), para além das fronteiras do direito civil e constitucional. Cuida-se da
tensdo que marca a afirmacéo de direitos de personalidade, indisponiveis,
exercidos em espacos de subordinacdo. (COUTINHO; ARAUJO, 2016)
Esse tensionamento permanente que afirma a indisponibilidade de direitos,
inseridos por normas de ordem publica no contrato, é central na crise do
modelo tedrico do contrato de emprego padrao, como sera desenvolvido.

trolando, supervisionando e comandando essa nova etapa da ciberindustria do século XXI*. (ANTUNES,
2018, p. 38)

80 O processo de modificagdo da OIT na década de 1990 é resumido por Pedro Nicoli na nogéo de traba-
Iho decente: “A nog&o de trabalho decente (e suas implicagBes para um padrdo ampliado de proteg&o
social) serd retomada mais adiante neste estudo, mas é preciso, desde j, salientar que a transformagéo
institucional consolidada a partir da Declaragdo de 1998 emerge como um dos mais polémicos momen-
tos da histéria da OIT. A sintese de Luciane Barzotto d4 a medida da controvérsia: ‘os pessimistas |[...]
encaram a adogdo da Declaragdo como opgéo de flexibilizagdo das normas internacionais e de um
direito internacional laboral minimo. Por outro lado, os otimistas véem na declaragdo uma forma de
obrigar a todos os membros”. (NICOLI, 2015, p. 179)

81 “[.] quanto mais desenvolvido o pais, menor é a incidéncia do chamado trabalho independente.
No plano global, a OIT aponta que, em 2013, a taxa de trabalhadores por conta prépria em economias
avangadas era de 9%, enquanto em paises em desenvolvimento ela sobe para 40,5%, chegando a mais
de 50% em paises menos desenvolvidos e de economia mediana’. (NICOLI, 2015, p. 157)
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Crise dos sistemas de intervengao estatal nos contratos

Identificados os conteudos obrigacionais possiveis na relagao juslaboral e
revisitadas as ambiguidades da liberdade contratual na teoria do contrato
de trabalho, esta subsecio apresenta a crise dos modelos de intervencao
estatal no contrato de trabalho, em especial no modelo estadunidense e
espanhol (a), para a seguir realizar uma primeira anotacgio referente ao
caso brasileiro (b).

Utiliza-se a expressdo “caso brasileiro”, e ndo “adoc¢éo da teoria contra-
tualista”, justamente pela compreensdo dos modelos em crise crescente,
no contexto da crise estrutural do capital antes mencionada (MESZAROS,
2011c), e ndo dos sistemas como arranjos acabados, aos quais haveria uma
mera adaptacdo dos ordenamentos juridicos nacionais.

Tipologias juslaborais em crise

A intervencao estatal ndo é a mesma na década de 1980 e nos anos 2000.%
A transformacédo das contratualidades hibridas e atipicas deve ser inserida
em um quadro amplo de transformacodes, diversificacOes e heterogeneiza-
¢Oes dos modelos de regulacgdo juslaboral, em aproximacédo ao modelo
negociado, estadunidense, que também se encontra em mutacgao. Identificar
elementos dessa processualidade requer conhecer os modelos juslaborais
classicos e sua crise (I). Apds, apresentam-se elementos da normatizacgéo
brasileira (II).

Como explica Mauricio Godinho Delgado (2019), os modelos justraba-
lhistas séo trés: o modelo de normatizagdo auténoma e privatistica, também
conhecido como modelo negociado, tipico dos Estados Unidos e da Inglaterra;
o modelo de normatizacdo privatistica subordinada, denominado modelo
legislado, cujo melhor exemplo é a Franga; e o modelo justrabalhista autoritario,

82 Como descreve Vito Letizia (2012, p. 27): “O tipo de intervencionismo estatal surgido a partir dos anos
80 é bem diferente do velho intervencionismo nacional-protecionista que o precedeu. Custa juros pagos
pelo publico, sem trazer desenvolvimento industrial. [...] E um intervencionismo pré-capital internacional.
Funciona assim: enquanto as dividas crescem e acentuam o parasitismo do capital, o emprego é par-
cialmente mantido, mas a niveis salariais mais baixos, € o0 consumo vai sendo sustentado com maior
endividamento das familias. Mais cedo ou mais tarde a sociedade tera que pagar a conta dessa compra
de uma falsa recuperagao econémica’.
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que repudia o conflito e realiza minucioso controle estatal, como tipicamente
estabelecido na experiéncia fascista, mas também com influéncia atribuida
por Godinho (2019) a paises como Portugal,® Espanha e Brasil.?*

Um mapeamento das formas de regulagdo do contrato de trabalho tam-
bém é oferecido pelo jurista portugués Mario Pinto (1986), para quem ha trés
tradicionais modelos juridico-politicos, todos variacdes de arranjos refe-
rentes ao eixo conflito-colaboracdo. Sdo eles (i) a ideologia do conflito;®

83 Tratando do caso portugués, Ribeiro Lopes diferencia os requisitos para configuragdo da relagédo de
trabalho no Regime Jurfdico anexo ao Decreto-Lei (DL) n® 49408/1969 e os requisitos para configuragdo
da relagdo juridica de trabalho auténomo, em geral constituida por um contrato de prestagdo de servi-
gos (Cadigo Civil portugués, art. 1.154). Trata-se da diferenga entre (a) prestar atividade continuamente
(contrato de trabalho) ou proporcionar resultado (contrato de prestagéo de servigos); (b) de receber
uma prestagéo especffica, denominada retribuigdo salarial (contrato de trabalho) ou de poder reali-
zar um contrato tanto gratuito quanto oneroso (contrato de prestagdo de servigos); e, enfim, (c) do poder
de autoridade e diregéo do empregador sobre o trabalho (contrato de trabalho) ou da auséncia de poder
da parte credora para “dirigir o modo como o trabalho € executado e o resultado é obtido” (LOPES, 1987,
p. 59), no contrato de prestag&o de servigos. O poder de autoridade ou poder diretivo do empregador
configura-se mediante andlise de natureza indicidria, conforme os critérios adotados na doutrina e juris-
prudéncia portuguesas, que adiante sdo cotejados com o debate juridico brasileiro. Ou seja, realiza-se
um exame analitico em que a configuragéo dos elementos fornece indicios de subordinagdo ou indicios
de autonomia, a partir da verificagdo da presenca de trés principais critérios caracteristicos da relagdo
de trabalho, quais sejam, (a) o poder determinativo da fungéo (faculdade de escolher a atividade ou
fung&o do empregado), com correspondente dever do trabalhador de realizagdo da fungdo escolhida;
(b) o poder conformativo da prestag&o (possibilidade de especificar termos da prestagédo do trabalho e
dever de obediéncia do empregado); e (c) o poder-dever de elaborar o horario de trabalho, com corres-
pondente dever de assiduidade e pontualidade para o trabalhador. (LOPES, 1987)

84  Aldacy Coutinho (2013, p. 176) oferece interpretagéo diversa sobre a legislagéo brasileira, que expres-
saria ‘[...] mais do que uma reprodug&o da Carta Del Lavoro, de Mussolini, os tragos da legislag&o
trabalhista resultam do pensamento filoséfico positivista comtiano que influenciou os politicos que pas-
saram a comandar o pais ap6s a Revolugdo de 1930". Siissekind (20174, p. 163) também se posiciona
contra a interpretagdo de que a CLT seria uma originada na Carta del lavoro: "Das pessoas que acusam
a CLT de ser uma cépia da ‘Carta del Lavoro, 99% nunca a leram. Por isso, sempre trago o seu texto
nas palestras. Em primeiro lugar, cépia ndo poderia ser, porque a ‘Carta del Lavoro' tem 11 principios
de Direito do Trabalho; a CLT tem 922 artigos. [...] Vou lhes dizer que a ‘Carta del Lavoro’ é de 1927.
Dez anos antes, o Sr. Lénin adotou o0 mesmo principio na Unido Soviética. Sindicato Unico representando
toda a categoria, com registro no Ministério, e mais, com um conselho central, cujos membros eram
designados pelo ‘Komintern'. [...] Gostaria também, para finalizar esse ponto, de assinalar que a primeira
lei sindical do Governo Getulio Vargas é de margo de 1931. Ela adota a unidade sindical compulséria,
com registro no Ministério do Trabalho. Foi feita por trés grandes juristas confessadamente de esquerda:
Evaristo de Moraes, pai do atual Evaristo de Moraes Filho, fundador e presidente do Partido Socialis-
ta Brasileiro; Agripino Nazaré, jurista socialista baiano, e Joaquim Piment, jurista, que foi meu professor
na Faculdade de Direito, confessadamente comunista. Essa comisséo, de margo de 1931, se inspirou
na ‘Carta del Lavoro’ ou na Uni&o Soviética? Os senhores concluirdo’.

85 “A ideologia do conflito afirma que a relagéo de trabalho subordinado em economia de mercado
exprime a explorag&o capitalista e é intrinsecamente injusta. Ela traduz um conflito insanével e por
isso inaceitavel. A estratégia sindical, segundo aquela ideologia, ndo pode ser outra sendo a gestdo
do conflito dentro de um designio inabalavelmente revolucionério. O direito do trabalho que, em maior
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(ii) a ideologia da colaboracdo, tipica das ditaduras socialistas e capitalistas,
que se estende aos regimes corporativos portugués e polaco;® e (iii) a concep-
¢do dialética do conflito-colaboracéo, tipica do direito do trabalho alemé&o.?”

O caminho exposto pela ultima concepc¢do também é denominado “ideo-
logia paritética” e consiste em conduzir a interpretagdo sobre o contrato de
trabalho a partir de um objetivo ideal, qual seja, o de que ambas as partes
“obtenham igual forca contratual”. Aplicam-se, concomitantemente, duas ideias,
quais sejam, a de que as partes possuem interesses opostos (conflito) e a de
que os trabalhadores devem participar das decisdes empresariais (colaboracgdo).
(PINTO, 1986)

A divisao tradicional ndo sobreviveu as reformas neoliberais. Como de-
monstrou Guilherme Guimaraes Feliciano (2013, p. 139), fazendo mencéo a
classificagdo de Godinho supramencionada, a desregulamentagdo contem-
poranea consiste em uma aproximacédo realizada pelo modelo legislado em
dire¢do ao modelo negociado: “[...] [A desregulamentagdo compreende] uma
tendéncia politico-legislativa de viés ultraliberal que aproxima os modelos
juridicos intervencionistas, comuns nos sistemas de raiz romano-germanica,
do modelo anglo-saxdo de ‘normatizacdo auténoma e privatistica’.

Caminhar ao modelo negocial, nesse momento histérico, significa apro-
ximar-se de um enquadramento juridico fragmentado. (KESSELMAN, 2010)
O modelo norte-americano vive um momento de revitalizagdo e expanséo,
ndo necessariamente com sucesso, em direcdo ao que Cynthia Estlund (2005)
denomina autorregulagdo do local de trabalho. As altera¢des no interior

ou menor medida, traduzir esta estratégia, tendera a limitar os poderes patronais de admisséo e des-
pedimento, de diregdo, controle e disciplina”. (PINTO, 1986, p. 33)

86 “Aideologia da colaborag&o coloca-se numa posigdo oposta a anterior, afirmando que existe um inte-
resse comum a trabalhadores e empregadores, no quadro do sistema produtivo nacional; e afirmando
que o conflito de interesses (por exemplo, a propésito da fixag&o de saldrios e outras condigdes de
trabalho) [...] tem natureza secundaria e subordinada. [..] Os conflitos laborais que [...] surjam s&o repri-
midos: a greve é proibida; a contratagdo coletiva é excluida ou limitada, e sempre controlada; os sindicatos
s&o oficiais, ou oficiosos, ndo existindo liberdade sindical ou s6 existindo em termos muito restritos e
controlados®. (PINTO, 1986, p. 34-35)

87 ‘“Para esta concepg&o (que, em rigor, ndo € uma concepgdo homogénea), o conflito de trabalho ndo
é uma expressdo de antagonismo radical e insanavel, cuja superagdo s6 possa obter-se pelo desa-
parecimento do opositor-inimigo. E antes este conflito é entendido como uma expressédo da genérica
conflitualidade social em sistema pluralista; e como susceptivel de composig&o, inclusive dentro
de uma linha de eficécia integradora, reformista e transformadora (funges do conflito social)”.
(PINTO, 1986, p. 35)
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do modelo do New Deal trabalham os problemas da autorregulagdo ou do
modelo negocial, como sindicatos fracos de que fala Estlund (2005).

Donna Kesselman (2010) descreve a complexidade do sistema juridico
estadunidense, composto por normas juslaborais estaduais, federais e oriundas
do direito jurisprudencial. O destaque conferido a pratica contratual, informa
a autora, garantiu condi¢cdes muito vantajosas para alguns empregados.

As institui¢cbes de direito trabalhista estadunidense tém comego com a
Labor Law, a época do New Deal,® que instituia direitos coletivos do traba-
lho. E o regime das negociacdes coletivas, que acompanhou o Social Security
Act (1935), com o qual foram assegurados direitos como seguro-desemprego,
auxilio social as familias pobres e aposentadoria pelo Social Security.®®
O Fair Labor Standards Act (1938) estabeleceu normas minimas em condi-
¢Oes de trabalho, basicamente em trés temas: jornada de trabalho de 40 horas
semanais, salario minimo e idade minima para o trabalho.*

O centro do Fair Labor Standards Act é o sistema contratual. Nele,
garantem-se beneficios e garantias, bem como se revela o papel do Estado
como ente que realiza, apenas, um enquadramento juridico da relagédo de
trabalho. Trata-se de uma escolha politica por um modelo mais restrito de
Estado Social.”* Os trabalhadores sdo pensados como “parceiros”, negocia-
dores no ambito da empresa. Nas palavras de Donna Kesselman (2010, p. 70):

88 Como descreve Kesselman (2010, p. 69), “O New Deal refere-se a politica intervencionista nas areas
econdmicas e sociais, aplicada entre 1933 e 1938, pelo presidente democrata Franklin Delano Roosevelt
para enfrentar as consequéncias da Grande Depresséo nos Estados Unidos”.

89 “[.][Trata-se da] tnica caixa nacional abrangendo o conjunto dos trabalhadores americanos, inclusive
os independentes, equivalente ao seguro de velhice europeu”. (KESSELMAN, 2010, p. 70)

90 “O Fair Labor Standards Act (1938) estabeleceu as normas minimas em matéria de condigdes de tra-
balho — semana de quarenta horas com pagamento das horas extras, salério minimo, idade minima
do trabalhador. Implantando um controle estatal direto sobre a relagdo do emprego, o FLSA adotava o
consenso da época em torno dos direitos coletivos dos empregados”. (KESSELMAN, 2010, p. 70)

91 “Esse modelo era igualmente uma escolha politica. Em primeiro lugar, o governo Roosevelt limitou,
com seu New Deal, a extensdo do Estado-providéncia, recusando a inclusdo do seguro-saide. Apés
a Guerra, durante as conferéncias sobre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na Europa,
os delegados estadunidenses defenderam o modelo das negociagdes coletivas, opondo-se a uma maioria
que preconizava um papel central ao Estado [...J". (KESSELMAN, 2010, p. 70)
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Os parceiros negociam as garantias no ambito de contratos pri-
vados da empresa: fundos de pensdo como complemento ao
seguro publico de velhice da Social Security, beneficios néo pre-
vistos pela legislacdo, como plano de satude e férias, condigdes
de trabalho e regulamentacao dos litigios (grievance procedure).
A escolha de um sistema contratual privado correspondia as tra-
di¢des do sindicalismo anglo-saxdo e mais particularmente esta-
dunidense, pela gestdo legal das vantagens econdmicas (business
unionism).

Esse sistema possui um desenho institucional discriminatorio, por conta

da Lei Wagner, referente as liberdades sindicais, que excluia explicita-

mente trabalhadores agricolas e domésticos, frequentemente negros e imi-

grantes.” Apenas na década de 1960 ocorreu uma “regulamentacgéo publica

nacional dos termos do contrato individual e das condi¢gbes de trabalho”.
(KESSELMAN, 2010, p. 71) Também Marc Linder (1999) destaca o sentido nao
universalizante®® do direito do trabalho estadunidense, no qual os direitos

92

93

“Segundo o senador Robert Wagner (2010, p. 70-71), seu criador, essa lei de 1935 sobre as liberdades
sindicais intitula-se oficialmente Lei Nacional sobre as Relagdes Industriais (National Labor Relations
Act). Essas liberdades foram em seguida severamente restritas, por iniciativa dos representantes elei-
tos do Partido Republicano e do Taft-Hartley Act de 1947. Originalmente limitadas ao setor privado,
o direito de exercicio das negociagdes coletivas foi estendido ao setor publico nacional no mandato
do presidente democrata Kennedy em 1962. [...] As insuficiéncias do New Deal, sua incapacidade para
garantir direitos coletivos de classe em seu conjunto, abriram assim o caminho para as leis sobre os
direitos civicos individuais”.

Para dimensionar a quantidade de trabalhadores abrangidos pelos direitos trabalhistas nos Estados
Unidos, é pertinente a descrig&o de Linder (1999, p. 189, tradugdo nossa): “O nimero de trabalhadores
excluidos dos vdrios direitos legais é enorme. Sob o programa mais abrangente, a Previdéncia Social
(a unica que néo exige uma relagéo empregado-empregador) em 1998, os rendimentos tributéveis do
programa Velhice, Sobreviventes e Seguro de Incapacidade foram relatados por 139.800.000 funciona-
rios e 14.400.000 trabalhadores autdnomos. Somente 119.386.000 funciondrios foram cobertos pelos
programas estatais de seguro-desemprego em 1997, enquanto os programas estatais de remuneragdo
dos trabalhadores cobriram apenas 108.833.375 funciondrios em 1996. Sob a Fair Labor Standards Act
(FLSA), o Departamento do Trabalho dos EUA (DOL) estima que 122.359.000 trabalhadores assalaria-
dos foram cobertos em 1996, embora dezenas de milhdes de empregados cobertos sejam excluidos do
saldrio minimo e / ou provisdes de horas extras. Como nenhuma agéncia desenvolveu critérios socioe-
condmicos apropriados para identificar os trabalhadores auténomos, muito menos empreiteiros inde-
pendentes sob notas de estatutos usando definicdes dispares, essa estimativa pode ser bastante irregular”.
Trecho original: “The number of workers excluded from the various statutory entitiements is huge. Under
the most comprehensive program, Social Security (the only one not requiring an employee-employer
relationship) in 1998 taxable earnings under the Old Age, Survivors, and Disability Insurance program
were reported by 139,800,000 employees and 14,400,000 self-employeds. Only 119,386,000 employees
were covered by state Unemployment Insurance programs in 1997, while state Workers Compensation
programs covered only 108,833,375 employees in 1996. Under the Fair Labor Standards Act (FLSA),
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de negociacgéo coletiva sdo garantidos apenas aqueles que sdo considerados
empregados.*

Com a Employment Law (1964), ocorre uma “revolucdo dos direitos”,
com base na luta antidiscriminatdria, cuja principal diferenca em relacéo as
politicas do New Deal foi, justamente, a busca por universalizacdo dos direi-
tos, com “uma certa transferéncia das lutas das fabricas para os tribunais”.
(KESSELMAN, 2010, p. 71) Cynthia Estlund (2005, p. 321, tradugdo nossa) pde
em relevo a importancia dos tribunais estadunidenses nas modificacoes de
seu modelo juslaboral:

Desde a década de 1960, o sistema de negociagédo coletiva do New
Deal foi complementado e amplamente substituido por outros
modelos de governanca no local de trabalho: um modelo regula-
torio de padrdes minimos aplicaveis principalmente por agéncias
administrativas e um modelo de direitos de direitos individuais
executdveis judicialmente. O primeiro é exemplificado pelas
leis de saldrios e horas e pela Administracdo de Seguranca e
Saude Ocupacional (OSHA); este ultimo, pelas leis de direitos civis
e pelos direitos dos empregados subjacentes a lei de quitagéo inde-
vida. Esses dois érgdos juridicos, que compdem grande parte do

the U.S. Department of Labor (DOL) estimates that 122,359,000 wage and salary workers were covered
in 1996, though tens of millions of covered employees are excluded from the act’s minimum wage and/
or overtime provisions. Since no agency has developed appropriate socioeconomic criteria for iden-
tifying the selfemployed, let alone independent contractors under scores of statutes using disparate
definitions, this estimate may be wildly errant”. (LINDER, 1999, p. 189)

94 “Sistemas séo imagindveis em que a sociedade protegeria todos os seus membros de vérias vicissitu-
des da falta de poder de barganha, pobreza, inseguranga, doenga, lesdo e discriminagéo, independen-
temente de terem um empregador, mas o regime de protegéo do trabalho nos Estados Unidos ndo é
um deles. Para ter direito aos direitos de hegociagédo coletiva, salério minimo ou prémio de horas extras,
indenizag&o por desemprego ou por trabalhadores, pensdes, protegdo contra locais de trabalho insegu-
ros ou contra discriminagdo com base em idade, raga, sexo ou deficiéncia e varios outros elementos
exigidos pelo Estado, um trabalhador deve ser um empregado. O sistema federal extremamente frag-
mentado, composto por mais de 50 jurisdigdes, criou centenas de estatutos e regulamentos de prote-
¢&o do trabalho cuja aplicabilidade depende do status do funcionério; ndo funciondrios ndo recebem a
aplicagdo das normas”. (LINDER, 1999, p. 187) Trecho original: “Systems are imaginable in which society
would protect all its members from various vicissitudes of lack of bargaining power, poverty, insecurity,
sickness, injury, and discrimination regardless of whether they have an employer, but the labor-protective
regime in the United States is not one of them. To be entitled to collective bargaining rights, the minimum
wage or overtime premium, unemployment or workers compensation, pensions, protection from unsafe
workplaces or against discrimination based on age, race, sex, or disability, and various other state-man-
dated elements of the social wage, a worker must be an employee. The extremely fragmented federal
system composed of more than 50 jurisdictions has created hundreds of labor-protective statutes and
regulations whose applicability hinges on employee status; non-employees need not apply”.
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que chamamos de ‘direito do trabalho’, mobilizaram instituices
e recursos que ndo eram centrais no modelo de negociacéo cole-
tiva constituido pelo ‘direito do trabalho’. O modelo regulatdrio
aproveitou o poder coercitivo e o alcance abrangente do governo,
enquanto o modelo de direitos tornou os tribunais centrais para
a articulacdo e a aplicagdo dos direitos dos funcionérios, apro-
veitou o interesse e a indignacdo de individuos prejudicados e
as energias profissionais e empreendedoras de seus advogados.®

A Employment Law, regulamentacdo publica também conhecida como

Lei dos Direitos Civicos, é composta por um conjunto de leis que proibe dis-

criminacdo em razdo de cor de pele, crencas, nacionalidade ou sexo, seja na

contratacdo, seja na carreira.” Em um processo interativo entre leis, acdes

do governo e grandes decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos, surgiram

as politicas de tratamento preferencial ou de a¢des afirmativas (Affirmative

Action Law). Um segundo conjunto de leis e decisdes judiciais referentes a

Employment Law vem a introduzir, também, uma regulamentacdo minima
das condic¢des de trabalho.”” (KESSELMAN, 2010)

96
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Trecho original: “Since the 1960s, the New Deal collective bargaining system has been supplemented,
and largely supplanted, by other models of workplace governance: a regulatory model of minimum
standards enforceable mainly by administrative agencies and a rights model of judicially enforceable
individual rights. The former is exemplified by the wage and hour laws and the Occupational Safety
and Health Administration (OSHA); the latter, by the civil rights laws and the employee rights underlying
the law of wrongful discharge. These two bodies of law, which make up much of what we call ‘employ-
ment law’, each mobilized institutions and resources that were not central to the collective bargaining
model constituted by ‘labor law. The regulatory model harnessed the coercive power and comprehensive
reach of the government, while the rights model made courts central to the articulation and enforcement
of employee rights, and tapped into the self-interest and indignation of aggrieved individuals and the
professional and entrepreneurial energies of their attorneys”.

No ambito antidiscriminatdrio, Kesselman (2010, p. 71) menciona o surgimento da Age Discrimination
Employment Act (ADEA, 1967), da Pregnancy Discrimination Act (PDA, 1977) e da Americans with Disa-
bilities Act (ADA, 1990).

“Uma segunda categoria de leis nacionais atinentes ao Employment Law introduziu uma regulamenta-
¢&o minima das condigGes de trabalho (minimum workplace requirements). Trata-se da criagdo de uma
inspegdo trabalhista (OSHA) e da obrigag&o de aviso-prévio em caso de demissdes em massa (WARN).
Os empregados obtiveram certo controle sobre os planos de fundos de pensé&o, com uma garantia sobre
seu financiamento (ERISA), e uma licenga excepcional sem vencimentos em caso de doenga grave na
familia de até doze semanas por ano (FMLA)*. (KESSELMAN, 2010, p. 72)
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Dimensionar uma possivel americanizagdo dos sistemas juslaborais em
paises de tradicdo romano-germéanica® requer retomar a génese do modelo
legislado, adotado no Brasil, como constituida pelo discurso juridico sobre a
necessidade de limitagdo do poder do empregador sobre o trabalhador.

No sentido da técnica juridica do modelo romano-germanico, tornou-se
necessario pensar o direito do trabalho, em especial no dmbito das relacoes
individuais de trabalho, como um sistema de limites a autonomia privada.
A realizac8o dessa ordem limitadora se deu, segundo Giugni (1986), mediante
a criacéo de técnicas juridicas de invalidade, clausulas obrigatérias, obrigacdes
indenizatdrias, sang¢des penais e, também, mediante uma técnica promocio-
nal positiva, antidiscriminatoria.”

O modelo normativo contratual trabalhista, nessa tradicio, progride em
diregdo a dois regimes: o da Alemanha, com o dever de fidelidade do tra-
balhador a empresa, a partir da ideia de cogestéo; e o da Franca e da Itdlia,
no sentido de tutela do sujeito trabalhador, reduzindo-se seus deveres ao
ambito da prestacdo acordada e subsistindo liberdade individual no ambiente
de trabalho. (GIUGNI, 1986)

O direito do trabalho produziu e difundiu novas técnicas juridicas, que
transformaram a esséncia da ideia de contrato, como se verifica na situacgdo
em que as normas de ordem publica se impdem ao contrato celebrado entre
as partes. Determina-se o conteudo do negocio juridico ndo pelos conteudos
negociais efetivamente desejados ou acordados entre patrdo e empregado.
Em outro sentido, como afirma Giugni (1986, p. 353), o contrato “se torna
num meio para realizar efeitos legais, as vezes ignorados, ou nem sequer
previsiveis pelos contraentes”, inclusive com fiscalizacéo administrativa da

execugdo contratual, possibilidade de determinacdo de a¢des afirmativas

98 Sissekind (20173, p. 167) diferencia as tradigdes juslaborais estadunidense e romano-germanicas e,
apds, posiciona-se contrério a aproximagéo, que para ele se concretiza no principio do negociado sobre
o legislado: “[...] pretender que a negociag&o derrube a lei, numa subverso total da hierarquia das fontes
do Direito, como se pretendeu — negociando sobre o legislado — seria uma afronta a prépria tradigédo
juridica brasileira e também uma desregulamentag&o do Direito do Trabalho [...]".

99  Giugni (1986, p. 328) faz referéncia & legislag&o racial e sexual do Civil Rights Act (1963), dos Estados
Unidos. Além disso, afirma que hd uma tendéncia recente a “"estender a drea normativa além da prote-
¢&o dos interesses patrimoniais ou do bem estar fisico, para tutelar a liberdade e a dignidade do traba-
Ihador na vida de relagdes nas fabricas (em Itélia, Estatuto dos Trabalhadores, 1970). Isto também pode
ser realizado mediante a atribuigdo de competéncias especificas aos conselhos de fabrica (Reptblica
Federal da Alemanha, 1972) ou aos sindicatos (Suécia, 1976)".
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para admissdo no trabalho de pessoas discriminadas, entre outros temas
publicos.

No sentido da institucionalizagfo de mecanismos especiais de limitagdo
a autonomia privada, por meio da instituicdo de normas de ordem publica,
Maério Pinto (1986, p. 41) destaca o mecanismo da imposi¢édo substitutiva de
clausulas (em especial, das convencdes coletivas sobre os contratos indivi-
duais de trabalho) e a manutencéo da relagéo juridica, mesmo contra a vontade
do empregador (situagdes de reintegracio forcada). Apesar disso, o autor
afirma que “verdadeiramente o que importa é apurar se o referido sistema de
limitacOes a autonomia privada tem algum sentido funcional global, coerente
e caracteristico. E a este propésito que boa parte da doutrina refere a funcéo
de protecdo ao trabalhador”. (PINTO, 1986, p. 42)

A América Latina registra os casos de alguns dos primeiros paises a regularem
a relacdo capital-trabalho, como México, Argentina, Chile, Brasil e Uruguai.'®
A caracteristica distintiva dessa regulagdo é seu carater estatista e anun-
ciado tradicionalmente como favoravel ao trabalhador, com pouco espaco
para negociagdo de condi¢des de trabalho. As reformas neoliberais nesses
paises comecam com o caso argentino em 2001'°! e representam, na visdo de
Graciela Bensusan (2013), o esgotamento ou fim do modelo antes adotado.'®

100 Uma perspectiva comparada na América Latina da década de 1990 apresenta que Bolivia, Paraguai,
México e Venezuela sdo considerados pafses anticontratualistas. (COUTINHO, 1997) No México,
tradicionalmente, os contratos por prazo determinado sdo permitidos apenas em carater excepcional,
quando (a) exigido pela natureza do trabalho, (b) substituicdo temporéria de outro trabalhador, (c) casos
previstos em lei, (d) contrato por obra. Na Argentina, além do contrato de emprego padréo, ha quatro
figuras previstas na Ley Nacional de Empleo, que podem ser permitidas pela negociagéo coletiva, quais
sejam: “[..] o contrato como medida para o fomento do emprego, para o langamento de uma nova
atividade, para a prética aos jovens e o para o trabalho-formagéo, todos mediante manifestagdo em
negociagdes coletivas e com redugéo dos encargos sociais”. (COUTINHO, 1997, p. 350).

101 Conforme Graciela Bensusén (2013, p. 102, tradugéo nossa): “Em 20071, a crise do modelo econdmico
neoliberal surgiu na Argentina, que se espalhou pelos paises vizinhos. A crise econdmica global de 2008-
2009 teve um forte impacto na regido, mas foi seguida por uma répida recuperagdo na maioria dos pai-
ses. Esta década mostrou que havia motivos para questionar os prognésticos mais pessimistas sobre
o desenlace dos ataques ao antigo Modelo Estatistico de Regulamentag&o do Trabalho (SMLR)". Trecho
original: “In 2001, the crisis of the neoliberal economic model arose in Argentina, which spilled over into
neighboring countries. The global economic crisis of 2008-2009 had a strong impact in the region but it
was followed by a rapid recovery in most of the countries. This decade showed that there was reason to
question the most pessimistic prognoses about the denouement of the attacks on the old Statist Model
of Labor Regulation (SMLR)".

102 “Paises como México, Argentina, Chile, Brasil e Uruguai foram os primeiros a regular as relagdes entre
trabalho e capital. Uma caracteristica distintiva de suas leis trabalhistas era o cardter marcadamente
estatista e pré-trabalhador de sua abordagem a regulamentagdo trabalhista, deixando pouco espago
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A crise néo se caracteriza por um declinio, por um colapso, por uma
retirada do Estado em relagcdo aos contratos, mas sim pela aproximagio
regulamentada entre os modelos juslaborais e, nesse sentido, por uma certa
americanizacdo dos ordenamentos juridicos de direito do trabalho, que cami-
nham para o modelo negocial, sem deixar de preservar caracteristicas do
modelo legislado.'®®

As principais caracteristicas de uma “nova era de precarizagéo estrutural
do trabalho”, descrita por Antunes (2018), sdo (i) a erosao do trabalho contra-
tado e regulamentado, (ii) a criagéo de falsas cooperativas, (iii) o empreende-
dorismo e (iv) a degradacéo do trabalho imigrante. Tem-se, entdo, uma crise
da propria teoria de um contrato tinico e padréo para o emprego protegido,
com instituicdo e expansao de arranjos crescentemente hibridos.

Destacar aspectos desse momento historico exige reconhecer que o traba-
lho protegido é a excecdo da histdéria social do trabalho, e néo a regra, pois
“so existiu depois do apocalipse de 80 milhdes de mortos na II Guerra”,
como recorda a historiadora do trabalho portuguesa Raquel Varela (2018).
Ainda que excepcional, foi financiado pela classe trabalhadora, como des-
taca a Economic Survey of Europe das Nac¢des Unidas em 1950, citada por

para a negociagéo de condigdes de trabalho entre os parceiros sociais. Esta é a razdo pela qual o
advento das politicas neoliberais (notavelmente liberalizagdo comercial e privatizag&o) pareceu anun-
ciar mais do que crises econémicas. Para muitos, foi também o fim do modelo ou paradigma trabalhista
que prevaleceu nos paises mais desenvolvidos da regido. Esse modelo era baseado na protegéo de tra-
balhadores dependentes e associado a estratégias de desenvolvimento de substituigdo de importagdes
e industrializagéo centrada no mercado doméstico’. (BENSUSAN, 2013, p. 101, tradug&o nossa) Trecho
original: “Countries such as Mexico, Argentina, Chile, Brazil, and Uruguay were amongst the first to requ-
late relations between labor and capital. A distinctive feature of their labor laws was the markedly statist
and pro-worker character of their approach to labor regulation, leaving little scope for the negotiation of
working conditions between the social partners. This is a reason why the advent of neoliberal policies
(notably trade liberalization and privatization) seemed to herald more than economic crisis. For many,
it was also the end of the model or labor paradigm that had prevailed in the most developed countries
of the region. This model was predicated on the protection of dependent workers and associated with
import substitution development strategies and industrialization centered on the domestic Market”.

103 Seria impreciso apenas afirmar que a aproximagado se dé ao modelo norte-americano ou inglés e que,
nesses paises, o trabalho n&o se encontra em mutagdo. Como salienta Sadi Dal Rosso (2017, p. 13),
diferentes legislagdes precarizantes do trabalho foram aprovados no Reino Unido e nos Estados Unidos
no periodo recente. Por exemplo, a partir de 2014, no Reino Unido, todos os trabalhadores passaram
a poder solicitar ao empregador hordrios flexiveis. Nos Estados Unidos e na Unido Europeia, também
as jornadas flexiveis se encontram no centro das politicas de precarizagdo: ‘o capital estd movendo
um mecanismo que converte tempos de ndo trabalho em tempos de trabalho, trazendo para esfera de
controle do capital horas laborais que estavam sistematicamente fora de sua dominag&o®. (DAL ROSSO,
2017,p. 15)
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Varela (2018, p. 22): ““Todo o sistema de seguranca social foi financiado por
uma enorme redistribuicdo de rendimentos no seio da classe trabalhadora’.
[Comenta a autora:] Nesse sentido, a seguranca social deu a provar aos tra-
balhadores o seu préprio remédio”. A autora destaca que o financiamento
da politica social é realizado pelos proprios trabalhadores, na constituigcdo do
fundo publico.

A transformacédo do remédio, dado na forma de autofinanciamento com-
pulsdrio, em pura extracdo forcada de mais-valor serd denominada, neste
texto, movimento de acumulacgdo por espoliacdo (HARVEY, 2004), em que o
Estado age no sentido nfo de desregulamentar direitos, mas sim de,
regulamentando-os, esvaziar o seu sentido original e disponibilizar novas
mercadorias ao capital. Na era da mundializacdo do capital, as politicas
de austeridade agem de forma desigual e combinada (MALTA, 2019), mas o
contexto geral que lhes d4 origem é a mesma crise estrutural (MESZAROS,
2011a), que tem como marco temporal a década de 1970.

A década de 1980 marca o inicio do fim do pacto social europeu e a
década de 1990 assinala a viragem capitalista da Republica Popular da China.
Nesse pais, a politica do filho dnico foi uma forma particular de expropriacéo,
que empurrou camponeses para as cidades e os despossuiu, considerando-se
que os filhos, na terra, sdo também eles meios de producgdo. Nao por acaso,
nessa época, duplicou-se a forca de trabalho disponivel ao mercado mundial.
(VARELA, 2018) Trata-se do momento em que a “classe-que-vive-do-trabalho
sofreu a mais aguda crise deste século, que atingiu ndo sé a sua materia-
lidade, mas teve profundas repercussoes na sua subjetividade e, no intimo
inter-relacionamento destes niveis, afetou sua forma de ser”. (ANTUNES,
2011, p. 23, grifo do autor)

A conversdo capitalista chinesa foi contemporanea da conversao capi-
talista soviética e ambas se somaram a “abertura” econémica da Republica
Popular da India. Isso configurou, conforme van der Linden citado por
Varela (2018), um “choque de oferta de trabalho”. Resulta que o crescimento
da oferta de trabalho modifica a relagdo do Estado com as classes sociais,
pois a consolidacdo da industria e do trabalho nesse século foram baseados
no fordismo, do qual as caracteristicas basicas sdo dadas, segundo Antunes
(2011), pela produgio em massa de mercadorias, pelo controle dos tempos

e movimentos, pela existéncia do trabalho parcelar e da fragmentacdo das
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funcgdes, pela separagdo entre elaboragéo e execugdo do trabalho, pela con-
centracgéo e verticalizacdo das unidades fabris, bem como pela ideia de tra-
balhador coletivo fabril.

Ricardo Antunes (2018) informa que a sobrevivéncia reprodutiva do sis-
tema de metabolismo social do capital, nas décadas de 1970 e 1980, se ges-
tou sobre a “pragmatica neoliberal e a reestruturacdo produtiva, ambas sob
o comando hegemdnico do mundo das finangas”. Streeck (2018, p. 10-11) analisa
o mesmo periodo como de crescente incapacidade do sistema capitalista
para concretizar demandas democraticas, apos o fim do crescimento do pos-
-guerra, decorrente do fato de que

[...] o crescimento nos paises capitalistas centrais, desde os anos
1970, retrocedeu, a desigualdade da distribui¢cdo de renda aumen-
tou e o endividamento geral elevou-se. Concomitantemente,
a participacdo politica nas votag¢des diminuiu ao longo do tempo,
sindicatos (e partidos politicos) perderam membros e poder, e as
greves arrefeceram quase por completo.

Para o autor, a crise de 2008 ndo foi um fato isolado, mas uma parte e uma
etapa de uma sequéncia histodrica, que deve ser diferenciada em trés fases:
“a inflacdo dos anos 1970, o embrionério endividamento estatal no decénio
seguinte e o crescente endividamento dos orcamentos privados [...] desde
1990. As trés fases foi comum o término de uma crise, cuja solucéo foi o ime-
diato desfecho de uma nova crise”. (STREECK, 2018, p. 10)

As andlises sdo compativeis com a caracterizagdo de Varela (2018, p. 06),
para quem a precariedade de trabalho se da pela auséncia da seguranca no
emprego, e ndo a partir da andlise das condi¢des de execugdo do trabalho.!*
Seguranca social, entdo, é o oposto de facilidade de despedimento. Os que
sdo mais facilmente demissiveis sdo mais inseguros e, entre eles, incluem-se
0s zero hour contract, os trabalhadores com contrato a prazo, os pagos por

104 Ao conceituar precariedade, Varela toma o cuidado de ndo apenas definir quem sejam os precdrios,
aqueles que ndo possuem seguranga social, mas também apresentar quem é exclufdo da definig&o.
N&o fazem parte da classe trabalhadora as pessoas cuja forga de trabalho é de dificil reprodug&o,
pois a intensificagdo ou mobilidade do trabalho ndo implica em situagdo de desemprego, o que Varela
exemplifica com o caso dos médicos, “ou seja, nem toda a mobilidade é precéria e hd relagdes juridicas
de trabalho protegido e até de empresdrios que configuram trabalho precério”. (VARELA, 2018, p. 6)
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peca, os estagiarios, aqueles trabalhadores do Estado com possibilidade de
demissado, os que possuem contratos de prazos fixos e, ainda, uma categoria
especifica de pequenos proprietarios, nos quais o capital circula, mas néo se
acumula, pois “mal dé pra pagar as contas”. (VARELA, 2018, p. 6)

A precariedade laboral ndo se realiza sem a intervencao do Estado,
apenas em uma relacdo informal de trabalho, mas sim como uma tendéncia
dindmica, com caracteristicas discerniveis legalmente. Nicola Kountouris
(2012) delineia, como matriz juridico-legal da precariedade, cinco determi-
nacoes essenciais: “(1) precariedade do status de imigracao; (2) precariedade
do status de emprego; (3) precariedade temporal; (4) precariedade de renda;
(5) precariedade do controle organizacional”. ' (KOUNTOURIS, 2012, p. 27,
tradugdo nossa)

As modificacdes realizadas no direito laboral espanhol merecem atencéo,
pelo destaque conferido aos trabalhadores autbnomos, com o qual o mundo
do trabalho brasileiro possui aproximac¢des. Esther Torres (2010) descreve
a ocorréncia de mudancgas no modelo e no sistema laboral espanhol a partir
do desenvolvimento da industria de servigos terciarios, acompanhado do
impacto da globalizagio e da internacionalizagdo da economia nas relages
de trabalho. O sistema flexivel de trabalho e o modelo de negdcios horizontal,'®
implantados no pais, demandaram maior autonomia organizacional, mas tam-
bém aumento da autonomia técnica e funcional dos trabalhadores.'*

105 Trecho original: “Having introduced this important caveat it is now possible to outline the following
matrix of key legal determinants of precariousness: (1) immigration status precariousness; (2) employ-
ment status precariousness; (3) temporal precariousness; (4) income precariousness; (5) organizational
control precariousness”.

106 "Tudo isso nos permite falar sobre um ‘sistema de produgéo flexivel, que abre as portas para um
‘modelo de negécios horizontal’, baseado em pardmetros que nada tém a ver com as categorias em que
tradicionalmente o direito do trabalho se baseia. Como resultado disso, hd uma confusédo das fronteiras
geralmente claras que historicamente separaram suas instituigdes centrais e um ‘desalinhamento’ dos
principios que, por enquanto, tornaram possivel adaptar os regulamentos legais as necessidades préti-
cas”. (TORRES, 2010, p. 231, tradug&o nossa) Trecho original: “All this allows us to talk about a ‘flexible
production system’, which opens the door to a ‘horizontal business model, based on parameters that
have nothing to do with the categories that labor law has traditionally been based on. As a result of this,
there is a blurring of the generally clear borders that have historically separated its central institutions
and a ‘misalignment’ of the principles that, for the time being, have made it possible to adapt legal regu-
lations to practical needs”.

107 Porum lado, isso é evidente na maior autonomia organizacional que vemos (descentralizagéo produtiva,
modelos de trabalho baseados em rede, modificagdes nas estruturas da empresa etc.) e, por outro,
no aumento da autonomia técnica e funcional (a tendéncia predominante de estruturas de pessoal
com base em gerentes, trabalhadores do conhecimento e profissdes de treinamento e informag&o,
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As mudancas do mundo do trabalho ndo requerem apenas uma reclas-

sificacdo tedrica das categorias tradicionais, mas mais propriamente uma
redefinicdo completa do objeto e conteudo da lei trabalhista. (TORRES, 2010)'%
A autora ressalta a radicalidade das transformacgdes,'® que se inserem em

um quadro de redefinicdo do conteudo do direito do trabalho em ambito

europeu, realizado com grande atuagdo dos tribunais da Unido Europeia

na reconfiguracdo dos conceitos classicos com os quais a lei trabalhista até

entdo trabalhava. Nas palavras da autora:

108

109

110

A opcéo preferida parece favorecer a redefinicdo do conteudo
do direito do trabalho. A esse respeito, o debate na Franca, Reino
Unido, Alemanha e Itdlia se baseia na necessidade de reconfigurar
o conceito de ‘trabalho’. Como tal, esses paises estdo conside-
rando a necessidade de ampliar o escopo subjetivo e modular
os graus de protecdo legal, dependendo das caracteristicas dos
diferentes sujeitos ‘trabalhando’'*® (TORRES, 2010, p. 232, tradu-
¢cdo nossa)

a implementagédo de sistemas de autogestdo nos métodos e processos de produgéo etc.). (TORRES,
2010, p. 231, tradugéo nossa) Trecho original: “On the one hand, this is evident in the greater organi-
zational autonomy we see (productive decentralization, network-based work models, modifications in
company structures, etc.) and, on the other hand, in the increase of technical and functional autonomy
(the prevalent trend of manager-based staff structures, knowledge workers and training and information
professions, the implementation of self-management systems in production methods and processes,
etc.)”.

“Essa situagéo afeta até os parémetros utilizados para definir os préprios sujeitos das relagées de traba-
lho (empresdrios e trabalhadores). Por esse motivo, devemos examinar até que ponto essas mudangas
requerem simplesmente uma reclassificagéo tedrica das categorias tradicionais ou, se pelo contrario,
precisamos redefinir completamente o objeto e o contelido de lei trabalhista”. (TORRES, 2010, p. 231,
tradugdo nossa) Trecho original: “This situation even affects the parameters used to define the very sub-
jects of labor relations (businessmen and workers). For this reason, we must examine up to what point
these changes simply require a theoretical reclassification of traditional categories or, if on the contrary,
we have to completely redefine the object and content of labor law”.

“Existem cerca de dois milhdes de trabalhadores auténomos na Espanha, a maioria dos quais trabalha
no setor de servigos executando tarefas de valor agregado. De fato, os campos setoriais e profissionais
em que a lei terd um impacto significativo em particular sdo o setor de transportes; a inddstria de papel;
impresséo e publicagéo; corretores financeiros e agentes comerciais; Tl, pesquisa e desenvolvimento;
pessoas que trabalham na midia; e o setor de construgdo’. (TORRES, 2010, p. 247, tradugdo nossa)
Trecho original: “There are about two million self-employed workers in Spain, most of whom work in
service industry carrying out added value tasks. In fact, the sectorial and professional fields in which the
law is going to have a significant impact in particular are the transport sector; the paper industry; printing
and publishing; financial brokers and commercial agents; IT, research, and development; people working
in the media; and the construction sector”.

Trecho original: “This is an ongoing debate within the majority of European Union member countries as
is clear after analyzing recent jurisprudence aimed at delimiting the classic concepts on which labor
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Nesse sentido, observe-se que o primeiro estatuto juridico da Unido
Europeia, a Lei n°® 21/2007, foi projetado especificamente para regular con-
di¢Oes contratuais de trabalhadores independentes, como uma “[...] categoria de
protecdo legal muito semelhante a dos assalariados”. (TORRES, 2010, p. 232)'*!
Estimava-se, em 2010, que 50 milhdes de pessoas trabalhavam por conta
propria na Unido Europeia. (TORRES, 2010) Na Espanha, os tribunais tinham
como principal problema a atribuicdo ou nédo da qualidade de empregado,'*?
que passou a diferenciar o dependente ou assalariado e o trabalho indepen-
dente, entre os quais persistia uma certa “area cinzenta”. (TORRES, 2010)

Apesar das dificuldades de classificagfo, afirmou-se constantemente a
forca do conceito de contrato de trabalho, a partir da ideia de que os con-
tratos “sdo o que sd0”, e ndo o nome (nomen iuris) que as partes atribuem a
relacdo contratual: “Contratos e relacionamentos ou vinculos séo o que séo e

relations law has been based thus far. The preferred option seems to favor redefining the content of labor
law. In this respect, the debate in France, the United Kingdom, Germany, and Italy is based on the need
to reconfigure the concept of ‘work’. As such, these countries are considering the need to broaden the
subjective scope and modulate the degrees of legal protection depending on the characteristics of the
different subjects ‘working”.

111 Trecho de referéncia: “In Germany and Italy, as we will see below, the first steps have already been taken
to transfer the typical rights associated to salaried employees to self-employed workers. Spain has
recently taken another step. In 2007, the first legal statute in the EU was drafted (Ley 21/2007, of July
11) specifically designed to regulate contractual conditions for self-employed workers, placing them in a
category of legal protection very similar to that of salaried employees. In 2009, a new Real Decreto came
into force to develop rules about contractual topics and to regulate the Self-Employed Workers Associa-
tion Registry Office”. (TORRES, 2010, p. 232-233, grifo nosso)

112 Os critérios pra configuragédo da relagdo de emprego na Espanha, levados em conta pelos tribunais, sédo
a dependéncia, a alienagao de riscos e beneficios e a remuneragéo econdmica. (TORRES, 2010, p. 233)
Como afirma a autora: “Na Espanha, antes da promulgagdo do Estatuto dos Trabalhadores de 1980,
um dos principais objetivos de nossos Tribunais de Justiga era como definir os pardmetros legais para
conceituar o emprego assalariado e realizar a delimitagdo necesséria do direito do trabalho. De qualquer
forma, os legisladores - como ocorreu em outros Estados-Membros da UE — foram capazes de articular
esses pardmetros com base em trés elementos [...]. A jurisprudéncia tem se encarregado de forne-
cer esse conteldo e significado por meio de um processo evolutivo em mudanga, no qual vérias fases
de expansdo e regressdo se sucederam, em indmeras ocasides levando a processos de intervengéo
normativa, embora na maioria das vezes para corrigir e racionalizar o critérios utilizados pelos tribunais”.
(TORRES, 2010, p. 233, tradugéo nossa) Trecho original: “In Spain, prior to the enactment of the 1980
Statute on Workers, one of the main goals of our Justice Courts has been how to set the legal parame-
ters to conceptualize salaried employment as well as carry out the necessary delimitation of labor law.
In any case, legislators-as has occurred in other EU Member States-have been able to articulate these
parameters based on three elements [...]. Jurisprudence has been in charge of giving these content and
meaning through a changing, evolutionary process in which various phases of expansion and regression
have succeeded each other, on numerous occasions leading to processes of normative intervention,
though the majority of times to correct and rationalize the criteria used by the Courts”.
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ndo o que as partes querem que sejam, nem o que parecem ser”.'3 (TORRES,
2010, p. 235, tradugdo nossa)

A Espanha foi, assim, um pais pioneiro do paradigma da flexisseguranca
(flexi-security), em que se combinaram “[...] certos niveis de protecdo para
os trabalhadores com o critério da flexibilidade”.'* Esse experimento legal
do capital com a saude do trabalho ocorre com a passagem do paradigma do
direito do trabalho para uma nocéo mais parecida a uma espécie de soft law,
que afirma os direitos trabalhistas no plural.'t®

A situagdo francesa também revelou uma tentativa de redugdo de direitos
pela via contratual, com a tentativa de instituicdo do contrato de primeiro
emprego. No pais, era vigente a impossibilidade de dispensa imotivada,
desde a lei de 1973.1¢ O contrato de primeiro emprego permitia a demissao
sem causa “real e séria”, requisitos para a demissdo no contrato de duracgdo
indeterminada. (PORTO; VIANA, 2007)

Uma perspectiva comparada entre Franca e Estados Unidos é forne-
cida por Kesselmann e informa que, na Franga, tem-se pensado o traba-
lho precario como aquele que néo segue o padrdo do contrato de duracgdo
indeterminada.''” Nos Estados Unidos, como visto, ndo existiu uma padroni-

113 Trecho original: “Contracts and the relationships or bonds are what they are and not what the parties
want them to be nor what they appear to be. As such, no matter what the formula used, if the contractual
relationship requires carrying out services through a regime of dependency and alienation from risks and
benefits, it needs to be considered salaried employment”.

114 Trecho original: “[...] certain levels of protection for workers with the criteria of flexibility”.

115 “N&o podemos mais falar sobre direito do trabalho; antes, precisamos agora falar sobre direitos tra-
balhistas. Isso é especialmente importante no contexto europeu no qual muitos dos paradigmas nos
quais a protegdo do trabalho se baseia continuardo mudando sob o conceito de ‘flexi-seguranga®.
(TORRES, 2010, p. 248, tradugdo nossa) Trecho original: “We can no longer talk about labor law; rather,
we must now talk about labor rights. This is especially important in the European context in which
many of the paradigms on which labor protection is based will continue to change under the concept of
‘flexi-security”.

116 Como observam Lorena Porto e Mdrcio Tdlio Vianna (2007, p. 96): “Na ordem juridica francesa, a partir
da lei de 13.07.1973, a dispensa do trabalhador contratado a prazo indeterminado ndo pdde mais ser
imotivada, devendo necessariamente ser justificada por uma causa real e séria. [...] A realidade da causa
consiste, basicamente, na sua existéncia e exatiddo, enquanto que a seriedade esta relacionada a
uma conduta faltosa do trabalhador ou ao interesse da empresa (v.g., motivo econémico ou insuficién-
cia profissional do empregado)”.

117 Donna Kesselman (2010, p. 67) descreve o processo de expanséo de contratualidades atipicas com o
objetivo de precarizagéo do trabalho no pafs: “Regulamentaram-se, a partir da década de 1970, o con-
trato de trabalho interino, o contrato de duragéo determinada e o contrato de tempo parcial, todos em
alternativa ao contrato de duragdo indeterminada”.
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zagdo nacional, institucional, do status salarial.'® Por isso, é preciso pensar
a precarizagdo como a institucionalizac@o da instabilidade, uma adaptacao
progressiva derivada de uma “[...] acumulagéo de praticas coletivas, de disposi-
tivos legislativos, de regras jurisprudenciais, que resultam dos periodos histo-
ricos sucessivos e obedecem a logicas diferentes”. (KESSELMAN, 2010, p. 69)

Um comportamento estrutural cldssico do mundo do trabalho estadu-
nidense é a combinacéo entre baixo indice de desemprego e crescimento
rapido do emprego, o que se apresenta como uma diferenca essencial com a
crise ocorrida na Franga e na Espanha. (KESSELMAN, 2010) Com a crise eco-
némica de 2008, duplicou-se o desemprego nos Estados Unidos e o indice de
subemprego chegou a 17% da populacdo ativa.!*

Nao se pode deixar de considerar a substituicdo da politica social pela
politica penal como uma forma de ocultagédo dos indices de desemprego nos
Estados Unidos (WESTERN; BECKETT; HARDING, 2003), dinamica que tam-
bém pode ser observada no Brasil. (OLIVEIRA NETO; ARGUELLO; MELLO,
2019) Nos Estados Unidos, as bases desse processo foram a criminalizagdo da
miséria e o encarceramento de grupos marginalizados. (WACQUANT, 2003)

O declinio do modelo do New Deal e o surgimento do trabalho precario sao,
ambos, movimentos de resposta do patronato a restrigéo de suas prerrogati-
vas de gestdo, sem que os problemas da negociagéo coletiva desaparecessem

118 “Nos Estados Unidos, a situagéo é diferente. O que se denomina status salarial nunca foi objeto de
padronizag&o institucional nem foi estendido ao conjunto dos trabalhadores, mas foi construido por
uma combinag&o de elementos heterogéneos: normas juridicas, negociagdes coletivas, praticas de
gestdo dos recursos humanos das grandes empresas. De fato, jamais existiu nesse pafls, como na
Franga, um ideal de constituigdo de uma classe social homogénea beneficiando-se de direitos iguais,
ou uma vontade coletiva de redistribuigdo em escala nacional do custo social ou dos riscos trabalhistas
(PELISSIER; SUPIOT, 2006). Assim, o lugar do contrato social e o papel do movimento sindical s&o
mais determinantes do que geralmente se cré”. (KESSELMAN, 2010, p. 67-68)

119 "0 indice de desemprego nos Estados Unidos mais do que dobrou nos dois anos que se seguiram ao
inicio da recessdo em dezembro de 2007, passando de 4,9% para 10,2%, indice mais elevado desde 1982
(10,9%) (Bureau of Labor Statistics, 2009). Disparidades acentuam-se com as variages de género e de
etnia e raga. No més de outubro de 2009, enquanto o indice dos brancos subia para 9,5%, sendo 10,7%
para os homens brancos, principalmente na manufatura, a média nacional dos trabalhadores hispanicos
e negros era de 13,1% e 15,7% (BLS, 2010). A difusdo de informag&es enraizou nos espiritos a realidade
de centenas de milhares de desempregados a mais por més, a perda de 8,2 milhdes nesse periodo,
alcangando 15,7 milhdes ao final de 2009". (KESSELMAN, 2010, p. 89)
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do mundo do trabalho estadunidense, como destacou Cynthia Estlund (2005).12°
Devido a regulamentacdo fragil, nos Estados Unidos, o patronato tinha as
“maéos livres” para precarizar o trabalho, pois no caso europeu havia a neces-
sidade de que os precarios possuissem igualdade de tratamento com aqueles
que fossem contratados em periodo integral, ao menos em matéria de sala-
rios e protecéo social. (KESSELMAN, 2010)

O desenvolvimento do trabalho precario, nos Estados Unidos, ¢é ligado
ao questionamento e a limitacdo do status salarial, que é base para a atribui-
cdo de direitos, protecdes e beneficios, legislativos, contratuais e jurispru-
denciais. Esse questionamento do status salarial corresponde a definicdo
de que “Somente os trabalhadores que ndo tém responsabilidade decisoéria
ou propositiva no trabalho podem beneficiar-se de direitos de negociagéo,
de ac¢Oes de reivindicacdo, de contratos coletivos”. 2 (KESSELMAN, 2010, p. 77)

O modelo estadunidense tem admitido a multiplicagdo de composi¢des
juridicas, em especial por meio da atribuigcdo do status de trabalhadores
como contratantes independentes,'® antes mencionada, mas também com
o desenvolvimento da “[...] terceirizacdo de servigos para franquias, para
trabalhadores com contrato de longa duracdo postos a disposicdo por uma
agéncia (leasing) ou por uma PEO (professional employer organization)”.
(KESSELMAN, 2010, p. 79)

Nesse desenho institucional fragmentado do trabalho, flexibiliza-se até
mesmo o combate a discriminacgdo, a partir do tamanho da empresa. Em
trés exemplos, Kesselman (2010) informa que (i) as leis sobre discriminacdo

120 “Como o modelo de autogovernanga industrial do New Deal nos Estados Unidos envelheceu e ossificou,
0s problemas para 0s quais a negociagado coletiva deveria ser a resposta ndo desapareceram. A lei tam-
bém ndo deixou de lidar com eles. Pelo contrério, o papel das leis externas — dos tribunais, da legislagéo
e dos 6rgdos reguladores — floresceu @ medida que o sistema New Deal de legislagdes internalizadas e
resolugdo de disputas diminuiu®. (ESTLUND, 2005, p. 321, tradugdo nossa)

121 ‘[..] esse campo de sindicalizag&o reduzido exclui os ‘executivos’ (0s supervisors e os managers) e tam-
bém os técnicos. Definigdes cada vez mais limitadas foram-se sucedendo: as auxiliares de pré-escola e
os auxiliares de cozinha (inclusive no fast-food) foram eliminados da categoria, sob a influéncia da admi-
nistragdo G.W. Bush, em decorréncia de decisdes da Comissdo Nacional de Arbitragem das Relagdes
Industriais (NLRB) e da Corte Suprema”. (KESSELMAN, 2010, p. 77 e 78)

122 As definigdes do status salarial s&o variadas, conforme a lei federal. Os critérios de reconhecimento
do status sdo mudiltiplos, sendo diverso para o fundo de penséo e a semana de 40h, por exemplo.
"Em todos o0s casos, a exclusdo dos trabalhadores precérios dos direitos sociais decorre do fato de que
essa legislagdo é concebida para os empregados permanentes. Em matéria de aposentadoria, ndo é
facil contabilizar as mil horas anuais que permitem cotizar para um fundo de penséo’. (KESSELMAN,
2010, p. 80)
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de idade, etnia, género so se aplicam a empresas com mais de 20 emprega-
dos; (ii) a lei do aviso prévio, em caso de demissdo coletiva, s se aplica a
empresas com mais de 100 empregados; e (iii) também a lei da licenca em
caso de doenca grave na familia possui critérios restritivos: devem-se traba-
lhar, no minimo, 25h por semana (1.250h por ano) e o empregador deve ter,
no minimo, 50 empregados. (KESSELMAN, 2010)

Constroi-se, contemporaneamente, o que Befort, citado por Kesselman,
denomina “buraco negro do direito do trabalho”, em que se generaliza a
fragmentacgdo, com “[...] individuos que trabalham em um mesmo lugar,
mas em formas particulares de emprego”. (KESSELMAN, 2010) Nesse modelo,
os direitos ndo sdo propriamente subtraidos, mas inscritos em um dese-
nho institucional no qual a responsabilizacdo do empregador e a resisténcia
coletiva dos trabalhadores é cada vez mais dificil. E o que acontece com as
dificuldades para prova do assédio sexual e a sindicalizacdo.'®

Na reflexdo sobre os subempregos nos Estados Unidos, merecem des-
taque as trabalhadoras domésticas'* e o critério discriminatério de raga.'
O pais é marcado por guetos étnicos, em que trabalhadoras e trabalhadores
negros recebiam, em 2004, cerca de 55% do salario percebido por brancos.
Ampliando-se a estatistica para o A&mbito das familias, tem-se que “[...] uma
familia negra média capitalizava apenas 19% das riquezas (net worth) acumu-
ladas por uma familia branca, principalmente a casa prépria. E o indice mais

123 Sobre o assédio moral, afirma Donna Kesselman (2010, p. 81): “Embora o Estado americano tenha ado-
tado, desde 1988, normas de responsabilidade conjunta contra a discriminag&do e o assédio sexual para
as trabalhadoras mais precdrias, na realidade, os tribunais ndo entram em acordo sobre sua aplicag&o.
E é evidentemente mais facil transferir o trabalhador do que resolver o problema, e é muito dificil para
a trabalhadora precdria provar um tratamento discriminatério”. (MERCHANT, 2005) Sobre a sindicali-
zagdo: "Além disso, os trabalhadores precdrios resistem a defesa coletiva dos direitos existentes, pois
a maioria ndo tem acesso & sindicalizaggo. A oposigdo entre trabalhadores com status diferentes em
uma empresa se acrescenta o apelo aos trabalhadores precdrios como substitutos dos grevistas,
prética legal e cada vez mais freqliente nos ultimos vinte anos. O trabalho precério mostrou-se assim
um fator, com frequéncia minimizado, de fragilizag&o do sindicalismo estadunidense, em um momento
chave de sua existéncia, em seu papel de contra-poder”. (KESSELMAN, 2010, p. 82)

124 Quanto as domésticas no pais, elas realizam trabalhos clandestinos e frequentemente s&o imigrantes,
com regulamentag&o quase inexistente sobre condigdes de trabalho e remuneragtes. (KESSELMAN,
2010)

125 A forga dos critérios discriminatérios de raga é muito grande no mundo do trabalho estadunidense.
Donna Kesselman (2010, p. 89) ressalta que “Segundo uma comissdo de inquérito do Senado ame-
ricano em margo de 2007, se o indice de desemprego nacional alcangava somente 4,5%, o de uma
camada particular, a dos homens negros sem ensino secundério, havia passado de 59% para 72% em
alguns anos. A cifra equivalente era de 29% para os brancos e de 19% para os hispanicos”.
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significativo, mais do que o saldrio, das chances de ascensdo social da pro-
xima geragdo”. (KESSELMAN, 2010, p. 86)

A crise econ6mica e do contrato de trabalho, portanto, atingem direta-
mente ambos os modelos de regulagéo juslaboral. As tradigdes negociada
e legislada sofrem influéncia reciproca e migracdes doutrinarias'? sobre
temas como imposicdo de normas publicas universais no contrato de trabalho,
nos Estados Unidos, e fortalecimento da perspectiva negocial e da autonomia
privada, na Espanha.

Chama a atencgdo o despudor com que os paises em crise, em ambos 0s
modelos, apresentam tragos de um novo desenho legal do direito do trabalho,
institucionalmente discriminatoério, do qual se exemplificou a convivén-
cia entre imposicdo e ndo imposicdo de clausulas de carater publico nos
contratos privados de trabalho, para diferentes trabalhadores, em uma
mesma empresa.

Além da legalidade com impacto discriminatério, merece destaque a
atuagéo conjugada entre diferentes setores do Estado, com funcdes origi-
nalmente nao legislativas, para a construcao dessa precariedade institucio-
nalizada. Multiplicam-se as composic¢des juridicas do contrato de trabalho
e diversifica-se a aplicacdo das normas, que, a partir de caracteristicas dos
sujeitos contratantes (empresa e empregado), revelam um futuro em que
a tendéncia para maior desigualdade no direito do trabalho oferece novas
consequéncias para a subjetividade do trabalho.

As antinomias de uma vontade subordinada e livre séo explicitas na teo-
ria cldssica do contrato de trabalho. As tendéncias da crise do contrato de
trabalho tém foco na perspectiva negocial e em um enquadramento juridico
fragmentado da relagdo de trabalho. Conhecidos os paradoxos na origem da
teoria e a crise dos sistemas legislado e negociado, passa-se ao exame da
tipicidade contratual na regulagéo do trabalho brasileira.

126 Entendem-se as migragdes doutrindrias como a influéncia reciproca entre autores cléssicos do juslabo-
ralismo, como aquela que ocorre entre Kahn-Freund, H. Sinzheimer e Gino Giugni, descrita por Martine
Le Friant (2013).
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Tipicidade contratual e suas insuficiéncias para pensar o Brasil

Apresenta-se nesta subsecdo o que seja a tipicidade contratual trabalhista,
suas principais caracteristicas e suas insuficiéncias para pensar o Brasil,
onde a crise do direito do trabalho tem origem e impacto diferenciados. No pais,
os contratos de trabalho de tempo integral e por prazo indeterminado atin-
giram a maioria da populagdo economicamente ativa em raras oportunidades.
Com a crise, torna-se explicita e incontornavel a insuficiéncia do modelo
de analise contratual que postula a unificagcdo do objeto contratual
empregaticio.

Como se verd, o objeto se diversifica legalmente e o Estado passa a reco-
nhecer modalidades hibridas contratuais, como o contrato intermitente,
o contrato de parceria, o contrato terceirizado e outras modalidades contra-
tuais, como o contrato de trabalho verde e amarelo, em que direitos sdo sub-
traidos, supostamente em beneficio dos trabalhadores.

A tipicidade contratual trabalhista'® é uma limitacéo a autonomia pri-
vada, inobstante seja permitida legalmente a liberdade de contratacdo para
modalidades contratuais de prestacdo de servigco diversas do contrato de
emprego. Todas essas modalidades, no direito dos contratos, sdo classificadas
como contratos de atividade, em figuras contratuais similares ao contrato
de emprego, cuja fronteira é desafiada e sofre metamorfoses com a nova
regulacdo juridica.

As fronteiras ou bordas de legalidade entre os contratos de trabalho e
os contratos civis exigem, em um primeiro momento, a apresentacdo dos
elementos juridico-formais do contrato civil brasileiro, que possuem

127 0 Cddigo Civil de 2002 estabelece, como sustenta Guilherme Feliciano (2003, p. 277), “um padréo geral
de legalidade que referenda o prestigio liberal @ autonomia privada e, nesse passo, reconhece validade
aprioristica a todos os contratos atipicos. Contratos atipicos sdo aqueles que ndo encontram subsun-
G8o estrita nas modalidades legalmente dispostas, ou que retinem, em figura hibrida, caracteristicas
essenciais de dois ou mais contratos tipicos’. Segundo Aldacy Coutinho (1997, p. 349), a tipicidade
contratual trabalhista, no sentido de um contrato de emprego padréo, caracteriza-se por uma limitagédo
da autonomia da vontade "exclusivamente a adequag&o dos negécios previamente descritos na norma
[...] [e] esta prevista em quase todos os ordenamentos juridicos’. O mesmo sentido sobre a tipicidade
contratual, exposto por Coutinho, é desenvolvido pela jurista polonesa Agata Ludera-Ruszel (2016,
p. 407), da Universidade de Rzeszow. Uma perspectiva civilista sobre a nog&o de tipos contratuais,
que serd Util para a compreensdo dos contratos hibridos de trabalho, informa que os tipos “permitem
apreender e entender com particular transparéncia as realidades designadas, discernir os nexos de sen-
tido que as interligam, e intuir os pontos de vista valorativos e funcionais que lhes constituem o cerne’.
(VASCONCELQS, 1995, p. 45)
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aplicabilidade subsidiaria ao direito do trabalho, por forca do artigo 8° da CLT,
que assim dispde na nova redacdo dada ao paragrafo primeiro apds a con-
trarreforma trabalhista'®: “§ 1° O direito comum serd fonte subsidiaria do
direito do trabalho”.

A principal fonte do direito comum, aplicavel ao direito do trabalho no
tema, é o artigo 104 do Cdédigo Civil,'* referente aos requisitos de validade
e extensdo do negdcio juridico. Nessa composigédo juridica, sdo trés elemen-
tos juridico-formais: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou néo
defesa em lei,'*® aos quais deve ser acrescido o consentimento.'s! Para Gomes

128 A antiga redagdo exigia lacuna das normas trabalhistas e compatibilidade com elas. Veja-se: CLT,

art. 8°, “Paragrafo Unico - O direito comum sera fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em
que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste’. A nova redag&o, assim, expande a
influéncia do direito civil sobre o direito trabalhista, ao excluir o requisito da compatibilidade, e limita o
poder dos magistrados, como se pode ler nos paragrafos segundo e terceiro, também acrescidos pela
contrarreforma trabalhista: “§ 2°. Stiimulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderao restringir direitos legalmente
previstos nem criar obrigag8es que ndo estejam previstas em lei.
§ 3°. No exame de convengéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justiga do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto no
art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e balizara sua atuag&o pelo princpio
da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva.”

129 Cédigo Civil, art. 104:
"Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:
| - agente capaz;
I - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

130 A capacidade das partes se refere & aptiddo da pessoa contratante para realizar negécios juridicos.
Uma pessoa capaz, com objetivo de regular seus interesses, pode fazé-lo mediante um contrato,
desde que o objeto seja iddneo, licito, possivel e adequado aos fins dos contratantes. A idoneirdade do
objeto contratual “pode ser excluida por motivos técnicos ou raz&es de politica legislativa e se apresenta
em termos absolutos ou relativos®. (GOMES, 2002, p. 46) Sdo inidéneos, por exemplo, objetos.

131 Orlando Gomes (2002, p. 48) informa que se emprega a palavra consentimento em duas acepgoes:
como acordo de vontades (como formag&o bilateral do negécio juridico) e como declaragéo de vontade
de cada uma das partes. Gomes e Gottschalk (1995, p. 163) destacam que “quase sempre 0 consen-
timento da parte que se obriga a trabalhar toma a forma de pura e simples ades&o”. Uma definigdo
estendida é fornecida por Cabanellas (1966): “Accién y efecto de consentir, del latin consentire, de cum,
con, y sentire, sentir. Permitir una cosa o condescender a que se haga. Es la manifestacién de voluntad,
y uno de los requisitos exigidos por los cédigos com cardcter esencial para los contratos. De acuerdo
con el art. 1.108. C4d. civ. francés (acordes con él los Cédigos esp. y arg.) son cuatro los requisitos
esenciales de todo contrato: capacidad, consentimiento, objeto y causa. El consentimiento es, por tanto,
el acuerdo deliberado, consciente y libre de la voluntad, respecto a un acto externo, querido libre y espon-
taneamente, sin cortapisas que anulen o destruyan la voluntad, o sea sin vicios que la enerven. La inte-
ligencia, como se ha dicho, delibera, la conciencia juzga, la voluntad resuelve. El consentimiento debe
manifestarse por ofertas o propuestas de una de las partes, y aceptarse por la otra (arts. 1144y 1262 de
los Céd. civ. arg. y esp.). El consentimiento puede ser expreso o técito. Es expreso cuando se manifiesta
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e Gottschalk (1995), a validade do contrato trabalhista deve distinguir pres-
supostos e requisitos.’® No primeiro grupo, encontram-se a capacidade das
partes e a idoneidade do objeto; no segundo, o consenso e a causa.'*®

Especial detalhamento merece o objeto contratual. Como visto, tem-se
como obscuro objeto do contrato de trabalho o corpo (SUPIOT, 2016) e,
consequentemente, o tempo de vida e a privacidade da trabalhadora e do
trabalhador, os quais, atravessados pela obrigacdo duradoura trabalhista,
formam a identidade individual e coletiva da pessoa que trabalha. Essa iden-
tidade é protegida juridicamente, em trés dimensées, que sdo, conforme ja
mencionado, os direitos da pessoa anteriores ao contrato, os direitos como
trabalhador-contratante e os direitos creditdrios contratuais. (BALLESTRERO, 2010)
A disponibilizacdo do tempo e do corpo a contratacdo exigem entendé-los
como idoneos e a idoneidade é medida pela sua licitude e moralidade.'*

A idoneidade do objeto possui regulagcdo diversa no direito civil e
no direito do trabalho, pois o conteudo obrigacional do contrato ndo é

verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El consentimiento tacito resultard de hechos o de
actos que lo presupongan, o que autoricen a presumido, excepto en los casos en que la ley exige una
manifestacion expresa de la voluntad, o que las partes hubiesen estipulado que sus convenciones no
fuesen obligatorias sino después de llenarse algunas formalidades (art. 1.145 del Céd. civ. arg.). El con-
sentimiento, para ser valido, debe ser libre y voluntario: se presume siempre voluntario y libre, mientras
no se pruebe lo contrario, esto es, haber sido dado por error, o arrancado con violéncia, u obtenido
por dolo, engano o ardil”. Leciona Maria Helena Diniz: (1995, p. 33): “[...] todo contrato requer o acordo
de vontades das partes contratantes ou o consentimento que ndo constitui somente um requisito de
validade, mas também um pressuposto de sua existéncia, de tal sorte que sem o mutuo consenso,
expresso ou tacito, ndo haveré qualquer vinculo contratual”.

132 Orlando Gomes (2002, p. 45) diferencia pressupostos e requisitos do contrato com base no que seja
externo e interno ao contrato: “Pressupostos sdo as condigdes sob as quais se desenvolve e pode
desenvolver-se o contrato (Ferrara). [..] Todo contrato pressupde: a) capacidade das partes; idonei-
dade do objeto; legitimag&o para realiza-lo". Sdo, portanto, extrinsecos ao contrato, no sentido de que
ndo dependem da declaragdo de vontade para se configurarem ou ndo. Requisitos, por outro lado,
s&o “considerados elementos intrinsecos indispensaveis a validade de qualquer contrato”.

133 Os autores, assim, excluem o elemento forma dos pressupostos de validade do contrato de trabalho,
porque a forma so seria exigida, por excegdo, no caso dos marftimos e do trabalho temporario. (GOMES;
GOTTSCHALK, 1995) Com a contrarreforma trabalhista, também passa a ser exigida uma forma de
contratagdo licita para os intermitentes, como se vera.

134 Sobre a idoneidade do objeto, desenvolvem Gomes e Gottschalk (1995, p. 161): “Ha de ser licito,
em primeiro lugar, isto &, ter objeto admitido pela ordem juridica, e produzir efeitos que nédo sejam con-
trarios a lei. Seu objeto, ademais, ndo deve ser imoral, assim entendido o que fere os bons costumes.
O contrato de trabalho que se realize para a satisfagdo de interesses indignos de tutela juridica, porque
repugnam os sentimentos da maioria de uma comunidade, por ter um fim torpe, carece dos pres-
supostos necessarios a sua validade, pois inidneo é o seu objeto. Necessério, porém, que seja imoral,
por seu conteudo, independentemente da intengéo, isolada ou conjunta, das partes”.
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estabelecido por trabalhadoras e trabalhadores ao celebrarem contratos
laborais. Em geral, no contrato, esses buscam a satisfacio de seu interesse,
qual seja, a percepgéo de saldrio com o objetivo de sobrevivéncia. Trata-se
de observar a forca normativa do principio da primazia da realidade, a partir
da analise do tema da validade contratual.'®

Considerar inidéneo o objeto do contrato de trabalho pode afastar o
reconhecimento de um vinculo juridico que se prolongue no tempo, para o
futuro (efeito ex nunc'*® da nulidade), como a anotacgéo na Carteira de Traba-
lho e Previdéncia Social (CTPS) sobre uma relacdo de emprego, que o direito
ndo acolhe como tal. Ndo é razoavel o enriquecimento ilicito do empregador
ou a moralizacdo de atividade de trabalho que tenha por consequéncia leva-la
ao extremo do trabalho forcosamente gratuito.

Além de inidéneo, o objeto pode ser considerado “impossivel juridica-
mente”. Sdo os denominados trabalhos proibidos. A diferenciacdo entre tra-
balho ilicito, na classificacéo tradicional denominado inidéneo, e trabalho
proibido, decorrente de impossibilidade juridica, pode ser ilustrada com as
posicoes do TST sobre o auxiliar de enfermagem e o trabalhador no jogo do
bicho, trabalhos ilicitos, em contraste a posi¢cédo do TST sobre o policial militar
que também trabalha para empresa privada, qualificado judicialmente como
trabalho proibido.

Configuram contravencdo penal o exercicio irregular de profisséo e
explorar atividade de jogo do bicho.'*” Assim, a pessoa atendente que trabalhe
como auxiliar de enfermagem, se ndo possuir qualificacdo profissional for-
mal para o desempenho da atividade de saude, ndo podera requerer equi-
paracéo salarial. E a posicdo do TST na Orientacfo Jurisprudencial 296.1%

135 O conceito de validade do negdcio juridico se refere a sua compatibilidade com normas superiores no
ordenamento juridico. A validade formal se ocupa da competéncia da autoridade que realiza o ato e do
devido processo na sua edigdo. A validade substancial cuida da compatibilidade do contetddo da norma
€om as normas superiores.

136 Efeitos juridicos ex nunc sdo aqueles que ndo retroagem a declaragdo de nulidade. Em sentido contrério,
efeitos ex tunc sdo aqueles que retroagem a declaragéo de nulidade. Por exemplo, se um objeto contra-
tual de trabalho for considerado ilicito, tera efeitos ex tunc e, por retroagirem os efeitos da declaragdo de
nulidade, ndo sera reconhecido nenhum débito do empregador para com o empregado.

137 ALeide Contravengdes Penais prevé a contravengao de exercicio irregular de profissdo no artigo 47 e de
explorar ou realizar jogo do bicho no art. 58.

138 TST, Orientagdo Jurisprudencial (0J) 296: “Sendo regulamentada a profissdo de auxiliar de enfermagem,
cujo exercicio pressup&e habilitagdo técnica, realizada pelo Conselho Regional de Enfermagem, impos-
sivel a equiparagdo salarial do simples atendente com o auxiliar de enfermagem”.
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O trabalhador do jogo do bicho, também, néo tera direito a nenhum tipo de
efeito contratual.’® O trabalho ilicito, portanto, é aquele que nédo reconhece
ao empregado nenhum tipo de direito trabalhista, por configurar crime ou
contravencao.

Por outro lado, é possivel que configure violacéo ao estatuto do policial
militar participar de empresa privada. E o caso, por exemplo, da lei estadual
relativa as atividades do policial militar do Rio Grande do Sul.'*® Apesar da
impossibilidade juridica do desempenho da atividade em alguns estados,
o TST reconhece direitos ao trabalhador policial, inclusive de constituicao
do vinculo de emprego.“! O trabalho proibido, por conseguinte, reconhece
direitos aos trabalhadores, com base na ideia de que a impossibilidade juri-
dica deve ser suportada pelo empregador, e ndo pelo empregado.

Uma primeira aproximagéo a uma analise critica da diferenciagéo esta-
belecida pela doutrina e pela jurisprudéncia, com base na aplicacdo subsi-
diaria do Cdédigo Civil ao direito do trabalho, poderia reivindicar aplicagdo
analégica do artigo 606 ao tema do exercicio irregular de profissdo. O dis-
positivo normativo estabelece que, no contrato de prestacdo de servicos,
se o trabalho exercido foi realizado por pessoa sem habilitagdo para tal,
essa ndo poderd cobrar a retribuicdo normal, no entanto devera receber
compensacdo razoavel se de sua atividade derivar beneficio para o tomador
de servicos.1#

139 TST,0J 199: “E nulo o contrato de trabalho celebrado para o desempenho de atividade ineren-te & pratica
do jogo do bicho, ante a ilicitude de seu objeto, 0 que subtrai o requisito de validade para a formagéo do
ato juridico”.

140 Lei Complementar Estadual n® 10.990/1997, art. 26: "Ao servidor militar da ativa é vedado participar

de geréncia ou administragé@o de empresa privada, de sociedade civil ou exercer comércio, exceto na
qualidade de acionista, cotista ou comanditario”.

141 TST, Simula n° 386: “Preenchidos os requisitos do art. 3° da CLT, ¢ legitimo o reconhecimento de rela-
¢&o de emprego entre policial militar e empresa privada, independentemente do eventual cabimento de
penalidade disciplinar prevista no Estatuto do Policial Militar”.

142 Cédigo Civil, art. 606: "Art. 606. Se o servigo for prestado por quem ndo possua titulo de habilitagdo,
ou ndo satisfaga requisitos outros estabelecidos em lei, ndo poderd quem os prestou cobrar a retribui-
¢80 normalmente correspondente ao trabalho executado. Mas se deste resultar beneficio para a outra
parte, o juiz atribuird a quem o prestou uma compensagéo razoével, desde que tenha agido com boa-fé”.
Ressalve-se que o pardgrafo Unico do artigo contém previséo restritiva, que dificulta a aplicagdo da
norma: “N&o se aplica a segunda parte deste artigo, quando a proibigéo da prestagédo de servigo resultar
de lei de ordem publica”.
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O Cédigo Civil de 2002 impde ao contrato de trabalho a observagdo da
funcdo social do contrato,** da boa-fé'* e da nulidade de cldusulas leoninas.'*> A
funcdo social matiza o contrato com um caréter publicistico e, no direito do
trabalho, sdo reconhecidas as fun¢des sociais de distribuicdo de riqueza e de
tutela da dignidade humana. (FELICIANO, 2003) Além disso, a funcéo social é

ensejo e parametro legal-positivo para a operagdo do principio
da razoabilidade no Direito do Trabalho, com maior precisdo e
segurancga, relegando a planos secundarios focos nebulosos
como a ‘compreensdo intuitiva da razoabilidade’ (Holmes) ou a
prépria légica cartesiana. (FELICIANO, 2003, p. 273)

A importancia do principio da boa-fé no direito do trabalho pode ser
indicada na fiscalizagdo da execugdo de contratos coletivos e na solugédo
de problemas de direito individual de trabalho, como a responsabilidade
pré-contratual e a responsabilidade pelos consectarios do contrato nulo,
em casos de cooptacdo de trabalhador de boa-fé (CF, art. 37, §2°). (FELICIANO, 2003)

Na tradig¢do do direito civil contemporaneo, Judith Martins-Costa (2018)
indica que a boa-fé considera a assimetria entre os contratantes e tem um

143 No Cédigo Civil, pode-se observar o principio em uma regra geral e também na flexibilizagdo do direito
proprietario, conforme artigos 421 e 1.228: “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razéo e
nos limites da fungéo social do contrato [...] Art. 1.228. [...] § 4° O proprietdrio também pode ser privado
da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais
de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante”.

144 Veja-se previsdo no Cédigo Civil e, apds, descrigdo doutrindria. Cédigo Civil, arts. 113 e 422: “Art. 113.
Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo.
[..] Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugéo, os principios de probidade e boa-fé”. “Cumpre reconhecer, nesse passo, um principio de
boa-fé subjetiva (que equivale & ineficacia da reserva mental — art. 110 do NCC), ao lado de um principio
da boa-fé objetiva (relativo as legitimas expectativas de direito engendradas pelas circunstancias obje-
tivas e incutidas no ‘bénus pater familia€’) e do préprio principio da aparéncia (pelo qual a ‘aparéncia
de direito produz os mesmos efeitos da realidade de direito, salvo particulares restrigdes legais’) [..]".
(FELICIANO, 2003, p. 275)

145 Essa técnica juridica civil se aproxima & trabalhista. Por meio da anulagéo de cldusulas leoninas ocorre
a publicizagdo dos contratos de adesdo, reduz-se o escopo da autonomia privada, com objetivo de
impedir ou tornar nulas cldusulas de rentncia antecipada de direitos, em contratos nos quais a autono-
mia privada ndo se expressa e, portanto, a rentincia de direitos configura uma vontade desprovida de
liberdade ¢, portanto, fraudulenta.
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cunho protetivo ao trabalhador. Por isso, imp&e deveres de protecgao do tra-
balhador e deveres anexos de prestacgao:

Nas relagOes contratuais de emprego, ha - em analogia as relagdes
de consumo - assimetria presumida entre as partes contratantes,
o que confere ao principio da boa-fé um cunho protetivo ao tra-
balhador, impondo ao empregador ‘deveres de protecdo’ aos bens
juridicos (extrapatrimoniais e patrimoniais) do trabalhador (e.g.,
cuiado, assisténcia, lealdade). Haverd, ainda, deveres anexos aos
interesses de prestacéo, como, e.g., o de informar (para possi-
bilitar a boa execugdo do trabalho contratado). E, com alguma
analogia com o papel da boa-fé nas relagdes societarias, esta se
apresenta sob o viés do dever de lealdade, dirigido a ambos os
polos da relagdo. (MARTINS-COSTA, 2018, p. 330)

Seria pertinente questionar, em especial quanto aos contratos clandes-
tinos de trabalho, como no caso das trabalhadoras do sexo e dos trabalha-
dores do trafico, sobre o motivo pelo qual a boa-fé ndo lhes imprime efeitos
ex nunc e ndo possibilita a exigibilidade juridica do pagamento devido pelo
trabalho. Os bons costumes exigidos para a idoneidade do objeto se sobre-
pSem, hoje, a necessidade de protegéo de bens indisponiveis, com os variados
graus de exposicdo da intimidade e do risco corpéreo que comportam essas
modalidades informais e estigmatizadas de trabalho, o que serd examinado
no tépico pertinente.

Como se analisard no capitulo 3, uma das principais alteracdes da nova
lei trabalhista foi a alteragdo da CLT/1943, referente as contratualidades
atipicas ou hibridas. Trata-se de trazer para o regime juridico celetista uma
diversificacdo do objeto e dos tipos legais, desafiando a racionalidade tra-
dicional no ambito do justrabalhismo. A CLT prevé, em seu artigo 442:
“Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, corres-
pondente a relagdo de emprego”. O dispositivo faz referéncia a relacdo de
emprego constitucionalmente protegida (CRFB/1988, art. 7°, I) e se localiza
no Titulo IV da CLT, denominado “Do contrato individual do trabalho”.

Observar a CLT do ponto de vista da organizagdo dos temas consolida-
dos faz perceber que, antes do Titulo IV, apresentam-se as normas de ordem
publica que se impdem a relacdo de emprego, no Titulo II (“Das normas
gerais de tutela do trabalho”) e no Titulo III (“Das normas especiais de tutela
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do trabalho”). Apenas depois e como ultimo tépico concernente as relagdes
individuais de trabalho,** apresenta-se o “Do contrato individual do traba-
lho” (Titulo IV), que sera reconhecido inclusive em caso de acordo tacito.
N3&o é ocasional a organizacgao dos temas e é razoavel sugerir que a realidade
normativa prevalece sobre o direito prometido ou aquele que é formalizado
por escrito.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1995, p. 41) relatam que, muitas
vezes, 0 texto normativo seguiu uma linha contratualista, mas “[...] deixou-se o
consolidador empolgar, contraditoriamente, por ideias anticontratualistas,
de inspiracdo institucional, seriando a matéria consolidada a partir das nor-
mas gerais de tutela do trabalho”. Elucidativos a esse respeito sdo os racio-
cinios registrados na Exposicdo de Motivos da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, assinada pelo entdo ministro do Trabalho Alexandre Marcondes
Machado Filho (1948), nos seus itens n° 17, 18, 28, 30, 44, 45:

17. A estrutura da Consolidagdo e a ordenada distribuigdo das
matérias que lhe compdem o texto evidenciam claramente nao sé
um plano légico como também um pensamento doutrindrio.

18. A sucessiva disposigcdo das matérias, nos Titulos e Capitulos,
corresponde a uma racional precedéncia. [...]

28. Em relago aos contratos de trabalho, cumpre esclarecer que a
precedéncia das ‘normas’ de tutela sobre os ‘contratos’ acentuou
que a ordem institucional ou estatutdria prevalece sobre a concep-
¢do contratualista. [...]

30. Ressaltar essa expressdo peculiar constituiria certamente uma
conformagédo com a realidade e com a filosofia do novo Direito,
Jjustificando-se assim a énfase inicial atribuida a enumeragdo das
normas de protegdo ao trabalho, para somente em seguida ser
referido o contrato individual. [...]

44. O que os objetantes ndo alcancaram foi o deliberado propo-
sito de se reconhecer a correspondéncia e equivaléncia entre a
‘relagdio de emprego’ e o ‘contrato individual do trabalho’, para os
efeitos da legislacdo social, correspondéncia essa que a escola
contratualista italiana nega, exigindo a expressa pactuacao.

146 Os titulos seguintes tratam de temas como direito coletivo do trabalho, processo do trabalho e fisca-
lizag&o do trabalho.



Teoria contratual moderna e crise da tipicidade do contrato de trabalho 127

45. Na concepgdo do projeto, admitido, como fundamento de con-
trato, o acordo tdcito, é légico que a ‘relagdio de emprego’ constitui
o ato juridico suficiente para provocar a objetivagdo das medi-
das tutelares que se contém no direito do trabalho em vigor.
(MACHADO FILHO, 1948, p. 4-7, grifo nosso)

A Exposigdo de Motivos da Consolidagdo das Leis do Trabalho assume,
portanto, a concepcgao segundo a qual existe equivaléncia entre “relacdo de
emprego” e “contrato de trabalho”. O raciocinio antes apresentado se con-
firma e o principio da primazia da realidade ou contrato-realidade, como ex-
posto por Pla Rodriguez (2015), é uma escolha fundamental daqueles que
organizaram a CLT.

H4 apenas um regime juridico na CLT, o regime juridico do emprego.
Nesse sentido, posicionam-se Pinto Rodrigues (2005) e Arnaldo Stissekind
(2017b), para quem é incontroverso que as relacdes de emprego serdo regu-
ladas pela CLT e pela legislacdo complementar, ao passo que as relacdes de
trabalho serdo reguladas pela legislagdo civil ou em lei especial.

Também revela sentido denso para a compreensdo do contrato de tra-
balho o item n° 53, no qual se detalham aspectos sobre a localiza¢do topo-
grafica das normas juridicas da CLT, o conceito de relagdo de emprego,
a igualdade salarial e a irrenunciabilidade de direitos como principio de
ordem publica.”¥” O texto, assinado por Machado Filho (1948), é resultante de
elaboracgédo por comissdo, na qual tiveram grande peso as “avocatoérias” de
Oliveira Vianna e Oscar Saraiva, como esclareceu Siissekind em entrevista
a Magda Barros Biavaschi (2005, 2006, 2018).14¢ Em pesquisa junto as Revistas

147 "53. Na introdugéo, aperfeigoou a redagéo dos artigos; inseriu a definigdo de empregador, que integra o
conceito definitivo da relagédo de emprego, acompanhando-a da nog&o legal de empregadora Unica dada
pela Lei n. 435, de 17 de maio de 1937; removeu, outrossim, para o Capitulo pertinente, a declaragéo da
igualdade de salério por trabalho do mesmo valor sem distingdo de sexo. Foi, por outro lado, suprimida
a afirmag&o concernente & proibigdo da rentncia de direitos, que entendeu a Comisséo ser elementar do
principio de ordem publica, mediante o qual sdo nulos os atos praticados no intuito de excluir a eficécia
da legislag&o social’. (MACHADO FILHO, 1948, p. 6-7)

148 Evaristo Moraes Filho explica o direito de avocatdria: “A época, desde a criacao do Ministério até 1° de
maio de 1941, quando da instalag&o da Justiga do Trabalho, cabia ao Ministro o chamado direito de avo-
catdria, que consistia poder essa autoridade avocar para si, de oficio ou mediante recurso voluntério da
parte, qualquer processo de Junta de Conciliagao e Julgamento (criadas em novembro de 1932), desde
que, na sentenga, houvesse violag&o da lei ou flagrante parcialidade do juiz (sic). Além disso, era 0 Minis-
tro a Ultima instancia de qualquer recurso administrativo, de qualquer matéria, na sua Pasta”. (MORAES
FILHO, 2003, p. 318-319) Biavaschi (2018, p. 30) descreve da seguinte forma: “O Decreto n. 22. 132,
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do Trabalho, na qual juristas discutiam os grandes temas da area,'® esclare-
ceram-se as fontes materiais juslaborais brasileiras a época'® e também os
principais debates que antecederam o documento anteriormente transcrito.

Segundo Biavaschi (2005), é possivel realizar dois recortes temporais
significativos na analise documental das Revistas do Trabalho. No primeiro
(1934 e 1935), sdo narradas experiéncias internacionais do direito do traba-
lho e hé corte politico-ideoldgico dos debates, como referéncia e estimulo
para o juslaboralismo brasileiro. No segundo (1941 e 1942), percebe-se uma
auséncia de manifestacSes politico-ideoldgicas, com foco em temas tedricos
do direito do trabalho: nomenclatura, contrato de trabalho, alteragdes con-
tratuais, doencas do trabalho, Justi¢ca do Trabalho etc.

A astucia do capital, no lapso temporal de larga duragéo entre a CLT e a
Constituicdo Federal, consistiu em esvaziar o objetivo protetivo da tipici-
dade contratual e tornar normalizada a situacdo em que a informalidade e a
diversificagdo contratuais sdo regra no mundo do trabalho brasileiro.

Alguns autores discordariam dessa perspectiva para afirmar que a inci-
déncia da protegdo social decorrente do vinculo empregaticio cria uma categoria
“premium” de trabalhadores, por garantir direitos na CLT. Nas palavras de
Luciana Luk-Tai Yeung (2017, p. 909), “[...] afora a analise politica e sociologica,

de 25 de novembro de 1932, criou as Juntas de Conciliagdo e Julgamento para conflitos individuais.
Para os coletivos, o Decreto n. 21.396, de 12 de maio de 1932, previu as Comissdes Mistas de Concilia-
G&o. As decisOes das Juntas eram proferidas em instancia tnica. Mas o Ministro do Trabalho poderia
avocar qualquer processo com decisdes de hd menos de seis meses, a requerimento, em face de par-
cialidade do julgado ou violag&o expressa de direito. E a ‘Avocatdéria”.

149 Em comentdrio referente ao motivo pelo qual as Revistas do Trabalho se constituem como fonte mate-
rial do direito do trabalho, afirma Biavaschi (2006, p. 36): “Mas se o ponto de partida para se chegar as
fontes materiais do Direito do Trabalho foram as entrevistas com Arnaldo Siissekind, a chave de acesso
a elas foram as publicagdes oficiais e oficiosas do periodo, em especial os periédicos da Revista do
Trabalho, lécus estrategicamente propulsor do novo Direito social, e 0s processos judiciais oriundos
das antigas Juntas de Conciliagdo e Julgamento de S&o Jerénimo, Rio Grande e Porto Alegre, do final
da década de 1930 ou inicio da década de 1940, antes, portanto, da CLT. O olhar debrugado sobre essas
fontes primdrias encontrou grandes juristas, muitos deles presentes em pareceres exarados nos pleitos
judiciais. Eram homens que tinham em comum a luta pelas reformas sociais, dentre eles, inicialmente:
Evaristo de Moraes, Joaquim Pimenta, Agripino Nazareth, Deodato Maia, defensores da intervengéo do
Estado nas relag&es sociais e de uma legislagdo protetora dos trabalhadores”.

150 ‘[Em entrevista a pesquisadora, Siissekind informou] as principais fontes materiais da CLT: 1) os pare-
ceres de Oliveira Viana e de Oscar Saraiva, este membro da comisséo que a elaborou na fase do ante-
projeto e, depois, deslocado pelo Getulio para a comissao de Previdéncia, que ndo participou da redagdo
final; 2) 0 1° Congresso Brasileiro de Direito Social, organizado por Cesarino Junior, Professor de Direito
Social, em homenagem ao aniversério de 50 anos da Enciclica do Papa Ledo XllI, a Rerum Novarum,; 3)
as convengdes e recomendagdes da OIT; e 4) a propria Rerum Novarum®. (BIAVASCHI, 2018, p. 30)
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pode-se ainda dizer que, em termos econdmicos, o conjunto de leis traba-
lhistas criadas por Vargas teve como consequéncia a criacdo de um clube
exclusivo ou uma elite de trabalhadores. Este ‘clube’ inclui aqueles ampara-
dos pelas leis formais, mas exclui todos os outros”.

Para dar seguimento ao seu argumento, a autora afirma que “[...] exis-
tem, na verdade, dois grupos bastante distintos de trabalhadores no Brasil:
os protegidos pelo clube exclusivo, a classe premium, e os ndo-protegidos,
os informais ou semi-formais”. (YEUNG, 2017, p. 909) Nao é muito distante
a compreensdo de que existe uma “classe média”, que se forma a partir da
expansdo do vinculo formal de emprego no segundo governo Lula (2006-).
Pochmann (2012) demonstrou, em contrapartida, que a maior parte dos
21 milhdes de postos de trabalho gerados na década de 2000 foi composta
por trabalhadores de salario de base. Nessa faixa de renda, até 1,5 salario
minimo, encontravam-se 94,8% dos postos de trabalho criados.

A compreensdo da existéncia de diferentes interpretacdes sobre o que
seja a protecgao social ajuda a percorrer os caminhos ofertados pela lite-
ratura especializada a respeito dos sujeitos do contrato de trabalho, cujas
metamorfoses sdo ligadas a nova situagdo politica brasileira, inaugurada em
junho de 2013, como sera analisado no segundo capitulo.’

Observar a insuficiéncia da tipicidade contratual para a compreensao da
parcela precarizada da classe trabalhadora no pais envolve o debate sobre o
fim da centralidade do trabalho na vida social. A refutagio a essa tese, rea-
lizada pela sociologia e economia do trabalho brasileiras, ndo desconsidera
o contexto do salto tecnoldgico da década de 1980, dado pela automacéo,
robotica e microeletronica.®?

151 Nos debates realizados, a composi¢éo social da classe trabalhadora é tema relevante e que divide an&-
lises, como sintetiza André Singer (2018, p. 108): ‘[...] ha dois pontos de vista sobre a composig&o social
das ruas. Um identificou extragéo predominante da classe média tradicional, enquanto o segundo iden-
tificou a presenga da nova classe trabalhadora ou precariado”.

152 Na polémica que se instaurou a respeito das mudangas do capitalismo, das quais Gorz e Habermas con-
clufram que o trabalho perdia a centralidade, destacam-se as refutagdes realizadas por Antunes (2011)
e Carleial (2010). A caracterizag&o de Bihr (2011, p. 12) sobre o debate resume nossa posigdo: “Nestas
condigdes, a ideia que ele [Antunes] faz predominar, n&o é aquele de um fim do trabalho’, mas a de uma
fragmentagéo e de heterogeneizagdo do mundo do trabalho e, por consequéncia, dos trabalhadores.
Em suma, & ideologia do ‘fim do trabalho’ Ricardo Antunes apresenta uma refutagdo sem ddvida
definitiva, demonstrando que ela repousa sobre uma confusdo entre o trabalho concreto e o traba-
lho abstrato (o que nos remete, mais uma vez, a Marx). Se se pode falar de fim do trabalho’, ndo é
no sentido do fim do trabalho concreto, do fim da apropriagdo social da natureza, que, como dimenséo
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Pelo contrario, afirma-se uma nova morfologia do trabalho, na termi-
nologia de Antunes (2011, p. 58), na qual se expressa ndo uma nova classe
trabalhadora, mas a mesma classe trabalhadora, no interior de uma “[...] pro-
cessualidade contraditéria e multiforme. Complexificou-se, fragmentou-se
e heterogeneizou-se ainda mais a classe-que-vive-do-trabalho”. Da mesma
forma, a categoria precariado, como formulada por Ruy Braga, ndo corres-
ponde a uma condicéo exterior a relacdo salarial, mas sim a uma “[...] parte
da classe trabalhadora em permanente transito entre a possibilidade de
exclusdo socioecondémica e o aprofundamento da exploracdo econdémica)”.
(BRAGA, 2012, p. 16, grifo nosso)

Como desenvolve Antunes (1988, p. 102, grifo do autor), “[...] a objetiva-
cdo do capitalismo no Brasil, pela via colonial, deu-se segundo uma trajeto-
ria distinta, tanto dos paises que percorreram a via cldssica, quanto daqueles
que seguiram a via prussiana ou tardia”. Hipertardia, retardataria, subordi-
nada ao capitalismo monopolista, a industrializagdo brasileira tem ainda
outra caracteristica fundamental:

[...] o processo de industrializagdo nasce dentro de um contexto
onde predomina a grande industria, entendida aqui como o
‘organismo de producgdo inteiramente objetivo que o trabalhador
encontra pronto e acabado como condi¢do material de produgéo’
e onde a mecanizagio e a coletivizagdo do trabalho substituem o
trabalho manual, individualizado ou parcelar das formas anteriores.
Em outros termos, da acumula¢do mercantil fundada na economia
agroexportadora cafeeira transita-se lentamente para um pro-
cesso de acumulagdo centrado na grande industria, com relativo
grau de mecanizacdo, onde a maquina foi introduzida antes
mesmo que o trabalho artesanal individual, aqui praticamente
inexistente, e o trabalho manufatureiro, efetivando a subordina-
¢do real do trabalho ao capital. (ANTUNES, 1988, p. 103)

antropoldgica fundamental, como instituigdo da norma social e da linguagem, é destinada a ser aquilo
que sempre foi: a base sobre a qual se edifica a vida social. Justamente se pode considerar que, a
medida que a produtividade do trabalho cresce no ritmo da acumulagéo dos meios sociais de produ-
8o, diminui a parte do ‘trabalho concreto’ ha vida dos seres humano. Mas é também isto que permite
distinguir, nas mutagdes em curso, as premissas do fim do ‘trabalho abstrato’, do trabalho reduzido a
substancia do valor, submetido, ent&o, a abstragdo mercantil e monetaria [...]".
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A industrializagdo e a urbanizagdo s8o parte da consolidagdo do capi-
talismo brasileiro, que se constréi com base na tutela estatal do conflito de
classe e no aprofundamento das relagdes sociais de produgdo ja existentes.
Para Francisco de Oliveira (2003, p. 9), o século XX é marcado por um esforco
de normatividade, cujo objetivo principal era tornar estabelecida a relagado
capital-trabalho. O Estado deveria ser utilizado de forma indutiva, inclusive
como substituto do mercado, por meio de uma nocao de planejamento que

buscasse modificar a relagfo entre as classes, intervir diretamente nela:

[...] na maior parte das vezes almejando-se ingenuamente a
supressao do conflito - para uma nova divisdo social do traba-
lho e novas relagbes de classe. Numa palavra, ainda que com
métodos excepcionais, tais relagdes tinham como norte paradig-
matico enquadrar a excecdo e transforma-la em norma. [...] Mas
tais transformacgdes e seus métodos néo lograram normatizar o
excepcional, enquadrando a excecgdo. Parafraseando uma frase
de Paul Baran, dita hd muito tempo, ndo foi o planejamento que
enquadrou a exce¢do, mas foi a excegdo que enquadrou o planeja-
mento. (OLIVEIRA, 2003, p. 9, grifo nosso)

O novo rumo do capitalismo, a partir dos anos 1980, é caracterizado pelo
aumento da liberdade empresarial, “[...] de iniciativa, de comprar e vender,
de empregar e demitir trabalhadores, de comprar filiais e fazer fusdes etc.”.
(DUMENIL; LEVY, 2004, p. 13) O neoliberalismo, assim, postula-se como uma
teoria e uma realidade, em que a normatividade do Estado sobre os contratos
de trabalho se concretiza de forma diferenciada, com diminuigio de direi-
tos do trabalho e refor¢o do poder estatal. O objetivo da ordem neoliberal,
descrito por Duménil e Lévy (2004, p. 17), é “[...] a restauracdo da renda e do
patriménio das fragbes superiores das classes dominantes”, com a financei-

rizacdo e a mundializacdo financeira.'s®

153 Os autores destacam a importancia da separagdo entre propriedade e gestdo no capitalismo finan-
ceirizado, obra das fragdes superiores das classes capitalistas: “[...] a propriedade dos meios de pro-
dugdo por esses grupos sociais se exprime através da detengdo de agdes, isto &, de titulos; eles séo,
de igual modo, os credores, pois possuem os titulos de crédito que Ihes ddo direito sobre uma parte
dos lucros das empresas. Esta propriedade tem, portanto, um caréter financeiro. [...] O fato da gestio
das empresas passar as maos de assalariados poderia ter significado uma perda de poder dos proprie-
tarios ‘financeiros’, contudo, o poder deste proprietdrio se concentrou, desde o infcio, nas podero-
sas instituigdes financeiras, como os bancos, os holdings financeiros e fundos diversos (de penséo,
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Observar o impacto da financeirizagdo sobre o Brasil e o contrato de
trabalho perpassa observar as dinamicas do mundo do trabalho brasileiro e
das alteracdes legislativas referentes a contratualidade juslaboral.

Uma visdo consistente sobre os indicadores do mundo do trabalho, no Brasil,
é oferecida por Pochmann (2012). Na década de 1980, como demonstrou o
autor, a economia brasileira ingressa em longa fase de baixo dinamismo nas
atividades produtivas. O resultado foi uma maior distancia entre aumento da
Populagéo Economicamente Ativa (PEA) e a expansdo do emprego, com con-
sequente aumento do desemprego. (POCHMANN, 2012)

Na década de 1990, foram criados 11 milhGes de novos postos de trabalho,
mas mais da metade deles (53,6%) ndo previam remuneracdo. Instituia-se
novo padrao de trabalho, com redugéo de cerca de 260 mil postos de emprego,
e crescimento das ocupacdes por conta prépria, em alternativa ao assalaria-
mento. (POCHMANN, 2012)

Nesse periodo e ao comecgo dos anos 2000, um conjunto de dispositivos
normativos marca uma tendéncia contraria a tipicidade contratual no pais,
como a Lei de Cooperativas de Trabalho (Lei n° 8.949/1994), a proibicdo de
reajustes salariais com base na inflagio (Lei n® 10.192/2001), o afastamento
do vinculo de emprego em campanhas eleitorais (Lei n® 9.504/1997), a insti-
tuicdo do contrato provisério (Lei n° 9.601/1998), a flexibilizacdo da jornada
de trabalho, por meio do banco de horas (Lei n° 9.601/1998), o contrato de
trabalho a tempo parcial (Medida Provisoria n® 2.164-41/2001) e a derroga-
cdo da natureza salarial de diversas verbas trabalhistas (Lei n°® 10.101/2000 e
Lei n® 10.243/2001).

Essa tendéncia de modificacéo da contratualidade tipica, no sentido de
esvaziamento da imposicdo de normas de ordem publica ao contrato de tra-
balho, ndo foi revertida nos governos do PT, a partir de 2002. Como carac-
teriza Maior (2014, 2017), manteve-se a mesma logica, ainda que em menor

para o financiamento de aposentadorias ou de outra natureza). Chamamos finanga estas fragdes supe-
riores das classes capitalistas e suas institui¢es financeiras. Ndo se trata de uma atividade particular,
como um banco. No capitalismo moderno, a classe dos grandes proprietarios do capital é relativamente
unida, possui partes de todos os setores da economia (por meio de seus titulos) e os controla (através
de suas instituigbes financeiras). Isto ndo impede que as propriamente financeiras e o setor financeiro
tenham adquirido, no neoliberalismo, uma maior importancia. Por um lado, tais atividades tornaram-se
muito mais rentdveis e, por outro, o controle das economias hacional e mundial pelas instituigdes finan-
ceiras é crucial na manutengéo e perpetuagdo da ordem neoliberal. Por tais razdes é que falamos de
bom grado em financeirizag&o e mundializagio financeira”. (DUMENIL; LEVY, 2004, p. 14)
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intensidade,'* inclusive com constitui¢do de Comissdo para uma “faxina”
da CLT.'> No ambito dos tribunais, conviveram a ampliacdo da competéncia
Justica do Trabalho e a reducgéo da eficacia protetiva de seus institutos.'s

No periodo dos governos Lula e Dilma, aumentaram os postos de tra-
balho com vinculo contratual empregaticio classico, em postos de trabalho
de baixa renda, e também os vinculos precdarios, o que se pode exemplifi-
car com o caso da terceirizacdo. Entre 2000 e 2013, na industria do petrdleo:
“[...] o numero de terceirizados cresceu 631,8%, enquanto os funciondarios
proprios (contratados em regime de CLT) aumentaram em 121%”. (ANTUNES,
2018, p. 158) A seguir, disponibiliza-se o quadro com elaboracgéo autoral,
a partir de dados de Antunes e de pesquisa realizada pela Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) e pelo Dieese a respeito do tema.

Nos dados sistematizados por Antunes (2018), verificam-se diferencas
salariais, de padrdes de assédio na gestdo do meio ambiente de trabalho,
de rotatividade entre postos de trabalho, de beneficios e acidentes de trabalho,
entre outros, em apenas um sentido: em todos os temas, os terceirizados
sdo prejudicados em relagdo aos contratados diretamente. O crescimento
dos postos de trabalho terceirizados representa indubitavelmente um movi-
mento de precarizagéo do trabalho, no sentido de crescimento de uma moda-
lidade contratual que expde de maneira acentuada a condi¢des de vida com
maior inseguranca e vulnerabilidade.

154 Nesse periodo, o Poder Executivo e o Poder Judicidrio consolidaram o aumento do tempo para a apo-
sentadoria (EC n° 41/03), a taxagdo dos inativos (ADIs n® 3105 e n°® 3128) e a retirada do caréter privile-
giado dos créditos trabalhistas quando em hipétese de recuperag&o judicial (Lei n® 11.101/05).

155 "0 Ministério do Trabalho inaugurou, em fevereiro de 2004, um movimento de ‘faxina’ da CLT, como se a
CLT contivesse disposigdes que seriam auténticos lixos. Criou-se um Conselho responsével por colocar
em discuss&o a legislagdo social, o que, por si, permitiu que a legislagéo trabalhista fosse, mais umavez,
alvo de muitos ataques. Pautou-se uma reforma sindical, que, partindo do pressuposto de que a reforma
fortaleceria os sindicatos, retomava a idéia do negociado sobre o legislado”. (MAIOR, 2014, p. 4-5)

156 "Do ponto de vista dos direitos e obriga¢des, as interpretagdes e aplicagdes das normas primavam
pelo pressuposto da necesséria melhoria da condig&o social do trabalhador. A jurisprudéncia refletia tal
pensamento. Mas, desde os anos 60, com intensificagdo nas décadas seguintes, o Direito do Trabalho
caminhou em sentido contrdrio. Indmeros foram os institutos juridicos cuja eficacia protecionista foi
diminufda: limitag&o da jornada de trabalho; intermediag@o de m&o-de-obra; natureza salarial da parcela
paga; contratos a tempo parcial; protegdo contra dispensa, com reflexos na via processual (comissdes
de conciliagéo prévia e arbitragem de conflitos individuais trabalhistas)”. (MAIOR, 2008, p. 162)
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Quadro 1: Aumento de contratos terceirizados nos governos Lula e Dilma

ATIVIDADE ECONOMICA AUMENTO DE AUMENTO DE

E PERIODO OBSERVADO TERCEIRIZADOS CONTRATADOS DIRETOS
Industria do petréleo (2000-2013) 631,8% 121%

Setor elétrico (2003-2012) 199% 1%

Petroquimicos (2009-2012),
exemplo “empresa Bayer”

128% 15%

Petroquimicos (2009-2012),
exemplo “empresa Braskem”

157% 43%

Fonte: Antunes (2018).

Apesar disso, ndo se podem analisar os dados como se o governo houvesse
apenas realizado um movimento de precarizagdo do trabalho, pois houve tam-
bém uma forte formalizagcdo de empregos de baixa renda durante os governos
petistas; em especial, no segundo governo Lula. O movimento de formalizacdo
do trabalho nos governos petistas é destacado por um conjunto de autores
que defende a perspectiva do crescimento da classe média no periodo.
Singer sugere como autor paradigmatico do debate sobre a classe média
Waldir Quadros, para quem “deve-se considerar que o lulismo possibilitou
a cerca de 30 milhdes passarem da ‘Massa Trabalhadora’ para a ‘Baixa Classe
Média™. (SINGER, 2018, p. 86)

A classificagdo de Quadros segue cinco niveis, de alta classe média até
miseraveis, que se diferenciam dos “pobres” conforme nivel de escolaridade
e renda. (SINGER, 2018) Singer critica a classificacdo de Quadros, ao afirmar
que o mais correto seria identificar a “nova classe média” como uma “camada
intermedidria, porque sob ela ha outra, que é o subproletariado. Mas essa
camada intermedidria ndo tem a estabilidade, a escolaridade, a renda e a in-
sercdo profissional que caracterizam a classe média propriamente dita”.
(SINGER, 2018, p. 93)

Uma outra interpretacéo é oferecida por Pochmann (2012), segundo a qual

o que cresceu no periodo foram postos de trabalho que constituem “a base
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da pirdmide social”.'®” Sua relevancia se evidenciava pela soma de 47,8%
da forca de trabalho ocupada e 24,5% das remuneracdes do pais, no ano de
2009.1%8 No interior da classe trabalhadora, configurava-se como fracéo relevante,
com caracteristicas que explicam o modelo de expansdo macroeconémica
do pais.®

Carleial (2012) registra que o Brasil crescia a 6,5% ao ano, durante a crise
de 2008, e que a década 2000-2010 foi marcada pela criacdo de 18 milhdes
de postos de trabalho formais, entre trabalhadores com CTPS ou com vin-
culo estatutério. A redugdo de desemprego no periodo foi de 10% para 7,3%,
com melhora do indice gini, que mede a desigualdade de renda do trabalho.'*

A evolugdo da ocupagdo na base da piramide social pode ser analisada
por varios angulos. Do ponto de vista de seu crescimento, foi em 2,4 superior
ao conjunto de todos os postos de trabalho na década de 2000.'* Do ponto
de vista de género, foi predominantemente feminina, o que reverteu a légica
da década de 1980.%* Do ponto de vista étnico-racial, as ocupagdes geradas

157 Parte dos dados de Pochmann (2012), revisitados neste momento da pesquisa, foram analisados em
dissertagdo de mestrado em Direito sobre 0 aumento do trabalho auténomo e do cooperativismo como
expresséo de consolidagdo de uma “autonomia precdria’ no mundo do trabalho brasileiro. (MELLO,
2015)

158 "Em 2009, por exemplo, os ocupados com até 1,5 saldrio minimo absorviam 24,5% do total da remu-
neragdo do trabalho no pafs, ao passo que, em 1989, recebiam 22,3% do conjunto dos rendimentos”.
(POCHMANN, 2012, p. 29)

159 Pochmann refuta a ideia de que esse setor configure uma "nova classe média”. Nomina-o, em contra-
posigéo, de “trabalhadores pobres”. “Em conformidade com a literatura internacional, esse segmento
social deveria ser mais bem considerado na categoria analitica de working poor (trabalhadores pobres),
pois se trata fundamentalmente de ocupados de saldrio de base. A sua presenga, em maior ou menor
expressao, revela o padréo de trabalho existente e, consequentemente, o modelo de expansédo macroe-
condmica do pais”. (POCHMANN, 2012, p. 30)

160 A autora ressalva um aspecto relevante a respeito desse indicador, pela sua redagdo ao aspecto da
renda do trabalho. (CARLEIAL, 2012)

161 As ocupagdes de até 1,5 saldrio minimo cresceram no ritmo de 6,2% ao ano, “o que equivaleu ao ritmo
2,4 vezes maior que o conjunto de todos os postos de trabalho (2,6%)". (POCHMANN, 2012, p. 31)

162 Duas citagdes de Pochmann ilustram a situag&o das mulheres na base da pirdmide social: (a) “Na década
de 2000, por exemplo, quase 60% das ocupagdes geradas absorveram mulheres. Durante os anos 1990,
o emprego feminino respondeu por dois tergos do total dos postos de trabalho gerados, ao passo que,
na década de 1980, eram as ocupagdes masculinas que predominavam” (POCHMANN, 2012, p. 32);
e (b) “No quesito género sexual, a composigdo dos ocupados de salério de base segue modificando-se
com o passar dos anos, tendo em vista que a presenca feminina no total dos ocupados de baixa
remuneragdo tem sido crescente. Em 2009, por exemplo, a cada dois ocupados de salério de base,
um é mulher, ao passo que, em 1979, o sexo feminino representava apenas um tergo dos trabalhadores
de reduzida remuneragdo’. (POCHMANN, 2012, p. 41)
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foram predominantemente voltadas a populacéo néo branca, o que mantém
a logica anterior, com nuancas.

Com o aumento significativo do numero total de ocupagbes geradas,
modificou-se a composicdo geral étnico-racial, com a populagdo ndo branca
passando de 49,2% (1989) para 57,3% (2009) do total das ocupacdes de baixa
renda.'®® Do universo de trabalhadores de salario de base, 75% eram assa-
lariados. Desses, dois tercos possuiam carteira assinada. Isso porque,
“[...] para cada grupo de dez ocupagdes abertas para trabalhadores de saldrio
de base, sete foram de empregos formais, e a cada vaga aberta de emprego
assalariado informal, trés outras eram criadas para o trabalho com carteira
assinada”. (POCHMANN, 2012, p. 38)

A andlise do periodo anterior a contrarreforma trabalhista, portanto,
revela que existia um universo de 30% de ocupagbes geradas sem carteira
assinada. Isto é, sem contratualidade tipica, ao menos no formato cléssico,
que exigiria a garantia de direitos sociais. No interior dessas vagas,
verificava-se a geragdo de trabalho auténomo,'* como importante fendémeno
da base da pirdmide social brasileira.

Em uma proporgao entre o trabalho “sem formas” e o trabalho formal,
é possivel observar uma leve e constante diminui¢do do trabalho informal,
em relacdo ao trabalho formal. Com base em indice sobre grau de infor
malidade elaborado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea),'s
Carleial (2012, p. 26) demonstra como a informalidade diminuiu progressi-
vamente entre 2001-2011, de 55,1% para 45,4%, respectivamente.

No periodo anterior a contrarreforma, ao menos desde meados de 2014,
observaram-se 12 quedas trimestrais consecutivas do niumero de empregados

163 Nos anos 1990, 20,1% das ocupagdes geradas para trabalhadores de salério de base o eram para nédo
brancos, ao passo que 79,9% eram geradas para brancos. Nos anos 2000, 22,8% das ocupagdes gera-
das foram destinadas a ndo brancos, contra 77,2% destinadas a brancos. (POCHMANN, 2012, p. 36)
“l...] em relag&o & composigdo dos trabalhadores de saldrio de base segundo raga/etnia, percebe-se a
passagem para a condi¢&o de maioria dos ocupados ndo brancos. Em 2009, trabalhadores ndo brancos
eram mais de 57% do total da ocupag&o de baixa remuneragéo, ao passo que, em 1979, eram menos de
50%". (POCHMANN, 2012, p. 41-42)

164 Ocupagdes auténomas, para Pochmann (2012, p. 69), sdo aquelas “que, em geral, sdo desempenhadas
por natureza prépria, sem subordinagdo e nem sempre com a presenga de algum meio de produgéo,
pois isso seria préprio das atividades de empregadores”.

165 "0 grau de informalidade é definido aqui como a soma de trabalhadores por conta prépria e sem carteira
de trabalho assinada dividida pela soma dos trabalhadores por conta prépria, sem carteira, com carteira,
estatutdrios e militares”. (CARLEIAL, 2012, p. 26)
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com carteira assinada, como mostraram Vitor Filgueiras, Bruna Bispo e Pablo

Coutinho (2018):

Figura 1: Pessoas de 14 anos ou mais de idade ocupadas na semana de referéncia como
empregadas no setor privado com CTPS assinada (2014-2017, em milhares)
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Fonte: Filgueiras, Bispo e Coutinho (2018).

Com base nesses dados, os autores afirmam que a reforma trabalhista
confirma, e ndo inaugura, tendéncias ja presentes no trabalho brasileiro.
Outra figura ilustra tendéncias do mundo do trabalho brasileiro. Apesar
do decréscimo entre 2014 e 2016, a partir deste ano se observa forte cresci-
mento de postos de trabalho sem a protecéo legal do contrato tipico:

Figura 2: Pessoas de 14 anos ou mais de idade ocupadas na semana de referéncia como
empregadas no setor privado sem carteira de trabalho assinada (2014-2017, em milhares)
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Fonte: Filgueiras, Bispo e Coutinho (2018).

Os autores registram que o trabalho por conta prépria, desde 2012,
também registra alta constante, de 20.449 milhdes de pessoas para 22.683
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milhoes de pessoas. (FILGUEIRAS; BISPO; COUTINHO, 2018) A essa informa-
cdo é pertinente acrescentar os indicadores disponibilizados por Pochmann
(2012), segundo os quais eram 17.429 milhdes de autébnomos no ano 2000 e,
significativamente, o nimero cresceu ao longo da década, chegando a 22.862
milhdes em 2009.

Em escala global, observa-se tendéncia de crescimento do trabalho
por conta propria, desigual regionalmente. Entre 2013 e 2017, os paises
em desenvolvimento registraram crescimento de 130,9 milhdes para 148,3
milhGes trabalhadoras e trabalhadores por conta prépria. No mesmo periodo,
os paises desenvolvidos também avancaram nessa modalidade de labor,
de 49,4 milhdes para 50,9 milhdes. Observa-se, assim, um crescimento de
17,4 milhdes nos paises em desenvolvimento e 1,5 milhdo nos paises desen-
volvidos. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, 2019) Uma diferencga
consideravel, ligada a divisdo internacional do trabalho.

Vejam-se, nesse sentido, figuras sobre trabalho por conta propria no Brasil
(2002-2009 e 2010-2017), gerados no sistema de dados da OIT, referente ao

emprego e as perspectivas sociais no mundo:

Figura 3: Trabalho por conta propria no Brasil (2002-2009, em milhdes)
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Figura 4: Trabalho por conta prépria no Brasil (2010-2017, em milhdes)
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Fonte: International Labour Organization (2019).

De forma crescente, portanto, as formas de contratacdo atipicas se torna-
vam a regra no Brasil, mesmo antes da contrarreforma trabalhista e, inclusive,
durante os periodos de crescimento do contrato de emprego. Carleial (2012,
p. 31) assinala a ambiguidade da regulacdo do trabalho dos governos Lula e
Dilma, pois “mesmo em momentos positivos do mercado de trabalho, o fan-
tasma da flexibilizagdo estave presente”.

Caminhava-se no sentido da combinacgio entre arcaico e moderno na
estruturacdo do mundo do trabalho brasileiro, defendida por Francisco de
Oliveira (2013), como também se pode observar com a publicacdo da Lei
de Drogas (Lei n® 11.343/2006) e o vertiginoso aumento do encarceramento de
trabalhadores do narcotrafico.' (OLIVEIRA NETO; ARGUELLO; MELLO, 2019)

Nesse tema, em particular, anote-se que a populagdo carceraria brasi-
leira era de 401 mil pessoas, em 2006, quantidade que cresce para 726,7 mil
pessoas, em 2016. A composicgédo etdria indica que 56% dos encarcerados sdo
jovens, entre 18 e 29 anos, e 61,7% sdo considerados pretos ou pardos. (CALVI,
2018; INFOPEN, 2019)

Crescem e se diversificam os setores da classe trabalhadora brasileira
que nao sao cobertos pela estrutura formal de emprego. A contrarreforma
trabalhista, ao expandir as liberdades contratuais, ndo parece apresentar um
forte contraste a tendéncias ja presentes no mundo do trabalho brasileiro,

166 E preciso afastar o dualismo cartesiano que indicaria, com o crescimento do trabalho formal, a impos-
sibilidade de verificagdo de expansdo das contratualidades atipicas. Os movimentos combinados,
com énfase para a tendéncia a informalizagdo do mundo do trabalho, sdo fundamentais para a com-
preenséo do trabalho no pais.
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ainda que parcela delas pudesse ser considerada ilegal. Apesar disso, durante
todo o periodo posterior a Constituicdo Federal, seguiu inalterado o artigo 7°
da CRFB/1988, no qual se entendia prescrita a tipicidade contratual como
regra. A proxima secdo se ocupa de explicar como isso é possivel, a partir
de uma certa compreensdo dos direitos fundamentais sociais, do Congresso

Constituinte no Brasil e do poder de legalidade do Estado.
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Elabora—se, neste capitulo, uma proposta conceitual para a compreensio
das condi¢bes de legitimidade juridica de contratualidades espoliativas
no constitucionalismo social no Brasil, com base na possibilidade de desen-
volvimento de ilegalidades constitucionais do trabalho. Esse conceito é
proposto para abordar a relacdo entre um desenho institucional discrimi-
natério, no direito do trabalho definido pelo texto constitucional de 1988,
e seu desenvolvimento legislativo e jurisprudencial posterior.

Transita-se, assim, da crise do contrato de trabalho para as ilegalidades
constitucionais do trabalho, cuja expansao serd analisada nos capitulos 3 e 4.

A ilegalidade constitucional decorre de uma permissividade constitu-
cional. O Estado, por meio do “poder da legalidade”, permite que o capital
viole direitos fundamentais e discrimine trabalhadores, pois consolida legal-
mente que um desenho discriminatério do direito do trabalho seja licito.

A estrutura do conceito combina e articula tragos da teoria do Estado de
Mészaros (2011a, 2015) com a proibicédo constitucional de desenhos institu-
cionais discriminatorios, decorrente do direito geral de igualdade da Cons-
tituicdo Federal. (RIOS, 2008) A auséncia de exigibilidade juridica de salério
igual para igual trabalho, entre homens e mulheres, ilustra essa operagao

juridica.

Democracia restrita no Brasil e direitos sociais

A atividade estatal que permite a transformacao da correlacdo de forcas
constitucional pelo expandir das “brechas” da Constituicdo é analisada
na primeira subsecgéo e conforma contribuicdo elaborada a partir de tra-
cos da teoria do Estado de Mészaros (2011a, 2015) para a estruturacdo do
conceito proposto (a). A compreensao de que o direito laboral e a crise
do contrato do trabalho expressam um desenho institucional discrimina-
tério é explorada no segundo momento da reflexao (b).
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Constitucionalismo social e capitalismo

A crescente anarquia social do sistema sociometabédlico do capital é cir-
cularmente compativel com um ordenamento legal, o que Mészaros (2015)
denominou “poder de legalidade”, aqui entendido como o poder tipico
do Estado capitalista. Significa observar que o propdsito do processo de
trabalho é sempre parcial e constitui uma totalizacdo sem totalizador,
no qual é permanente a presenca estrutural das determina¢des mate-
riais basicas do metabolismo social, mesmo quando em mutacao. Por isso,
qualquer aumento nos poderes da producgao é, hoje, também um aumento
nos poderes da destruicfo.! (MESZAROS, 2011b)

Nessa operagdo, hd um papel preponderante cumprido pelo Estado,
que possuia a funcdo de coesdo na fase ascendente do capitalismo? e passa
a realizar a destrutividade na fase descendente do capitalismo.® O Estado se
efetiva em um contexto de fortalecimento do desemprego crénico, como nos
informa o autor hungaro, periodo no qual foi superada a ideia de exército de

1 "De acordo com as caracteristicas inerentes do processo de trabalho, o propésito almejado, em sua
imediaticidade, s6 pode ser ‘parcial [...]. A medida que a multiplicidade de projetos teleolégicos limitados
é realizada no curso da atividade produtiva, prética, interligando e integrando os resultados especifi-
cos em um complexo geral mais ou menos coerente, de fato ocorre uma ‘totalizagdo’ de algum tipo.
Contudo, trata-se de uma ‘totalizagdo sem totalizador’ e, portanto, os projetos parciais conscientes
devem sofrem as consequéncias (negativas, inesperadas) de serem inseridos em um quadro geral
‘cego’ que parece resistir a qualquer tentativa de ser controlado’. (MESZARQS, 2011b, p. 56)

2  "Na fase ascendente do desenvolvimento do capital, o remédio oferecido para o defeito estrutural da
centrifugalidade das unidades reprodutivas materiais particulares — por meio do Estado fornecendo
a dimens&o coesiva ausente na forma de uma estrutura de comando politico geral extremamente
dindmica — melhorou objetivamente as potencialidades expansionistas do sistema em sua totalidade.
Paradoxalmente, o apetite crescente do Estado pela apropriagéo de quantidades significativas de recursos,
no interesse de sua prépria ampliag&o, foi, por um longo periodo histérico, uma parte integrante desse
dinamismo reprodutivo, posto que foi benéfico para a expansdo material interna, bem como para a
extenséo global da ordem social metabdlica do capital’. (MESZAROS, 2011b, p. 153)

3 "Em contraposigdo, na fase descendente do sistema do capital, os constituintes em Ultima andlise incu-
ravelmente negativos desse tipo de envolvimento imperativo do Estado e a transformagéo correspon-
dente da reprodugédo societal tornaram-se sempre mais dominantes, e, com respeito aos crescentes
desperdicio e destrutividade, totalmente insustentéveis mais a longo prazo. Impor tal desperdicio e
destrutividade sobre a sociedade sob as circunstancias hoje prevalecentes, enquanto se deixa de lado
toda preocupagéo com as consequéncias, seria impossivel sem o papel mais ativo, e muitas vezes
diretamente autoritdrio, do Estado capitalista. O anteriormente mencionado intervencionismo direto,
em escala crescente, do Estado na economia, e 0 aventureirismo militar progressivo, justificado sob fal-
S0s pretextos, s&0 as necessérias manifestagdes das contradigdes subjacentes. E por isso que a trans-
formagao radical da superestrutura juridica e politica é um requisito vital para a constituigdo de uma
alternativa hegemanica historicamente sustentavel ao sistema do capital’. (MESZAROS, 2011b, p. 153)



Constituigdo de 1988 e permisséo para ilegalidades do trabalho 145

reserva e foi oferecida aos gestores do capital uma forte limita¢8o na busca
de “solucdes parciais”, em contraste ao periodo desenvolvimentista do
pos-guerra. (MESZAROS, 2016) Tem-se, nessa perspectiva, o fim da possibi-
lidade de pleno emprego em uma sociedade livre, um periodo de politicas
regressivas de direitos.*

As politicas neoliberais ensinam que a democracia reduzida a legitima-
cdo das elites no poder é cada vez mais despida de expectativas de enfrenta-
mento dadesigualdade e de intervengéo do Estado para protecéo do trabalho.
Supiot (2014 p. 31) mostrou como o neoliberal austriaco Hayek, jurista por
formacéo, pavimentou o caminho para as reformas neoliberais, por ele deno-
minadas politica ultraliberal, justamente “[...] [negando] a existéncia de um
elo entre a liberdade de pensar e a seguranga material, [...] rejeitando a sujeicdo
da organizacdo econdémica aos objetivos sociais [...] [e recusando] em seu
principio a ideia de justica social”.

Abertamente inspirada nessa ideologia, Margaret Thatcher “[...] colocava
a sua acdo politica sob a bandeira TINA (There Is No Alternative®)”. (SUPIOT,
2014, p. 32) Trata-se de radical modificacdo das perspectivas sobre o Estado,
que deixa de regular a livre concorréncia e passa a ser regulado por ela:
“A fim de ajudar os ‘consumidores de direito’ a fazerem sua escolha neste
‘mercado de normas’, o Banco Mundial publica todos os anos, desde 2004,
[...] um relatério avaliando os direitos nacionais [...]”. (SUPIOT, 2014, p. 58)
Na sequéncia, afirma o autor: “[A base de dados] contém, essencialmente,
indicadores estatisticos da ‘inflexibilidade’ dos direitos trabalhistas desses
paises”. (SUPIOT, 2014, p. 58)

A dogmatica juridica trabalhista, assim, é uma dogmatica juridica de

verdades legais flexiveis ou pressionadas para que venham a se flexibilizar,

4 "Ele [o desemprego] j& ndo € limitado a um ‘exército de reserva’ a espera de ser ativado e trazido para o
quadro da expanséo produtiva do capital, por vezes numa expanséo prodigiosa. Agora a grave realidade
do desumanizante desemprego assumiu um caréter cronico, reconhecido até mesmo pelos defenso-
res mais acriticos do capital como ‘desemprego estrutural’, sob a forma de autojustificagéo, como se
ele nada tivesse que ver com a natureza perversa do seu adorado sistema [...] Atingimos uma fase do
desenvolvimento histérico do sistema capitalista em que o desemprego é a sua caracteristica domi-
nante. Nesta nova configuragéo, o sistema capitalista € constituido por uma rede fechada de inter-
-relag@es e de interdeterminag8es por meio da qual agora é impossivel encontrar paliativos e solugdes
parciais ao desemprego em dreas limitadas, em agudo contraste com o periodo desenvolvimentista do
pds-guerra, em que politicos liberais de alguns paises privilegiados afirmavam a possibilidade do pleno-
-emprego em uma sociedade livre”. (MESZAROS, 2016, p. 31)

5 “N&o h4 alternativa’, em tradugdo nossa.
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pela centralidade que a modificacdo das regras laborais possui para que seu
pais se torne mais atrativo no ambito do mercado de normas das empresas
multinacionais. Essa ideia de verdade flexivel contrasta com o postulado de
uma Constituicado rigida e de direitos fundamentais sociais como clausu-
las pétreas.

A flexibilidade do direito do trabalho se enfrenta ao padrdo de contrato
de trabalho tnico e é uma dimenséo concreta da crise econémica e da finan-
ceirizacdo dos Estados. Ela se expressa nao no ataque a figura juridica cen-
tral da modernidade, o contrato, mas justamente na sua multiplicagdo e
diferenciacdo conforme as caracteristicas dos sujeitos que contratam e do
objeto contratado, considerado um “bem” juridico, reificado.

E preciso observar que a Constituicio Federal nfio apenas reflete a corre-
lacdo de forgas, mas também delimita um campo de autonomia relativa que
condiciona e permite a acdo politica, como ja demonstrava Werneck Vianna
(1999) sobre a Constituicdo de 1937. A autonomia relativa do politico néo se
consubstancia apenas em acgdo arbitraria do soberano. Para compreender o
sentido de uma politica estatal de arbitrio e violéncia, néo é preciso resgatar
oinimigo e afirmar a forma esvaziada de conteudo, no sentido de um soberano
que age pela excecéo e decide, simplesmente. (BORON; GONZALEZ, 2006)

Pensar a Constituicdo é observar a democracia nos seus aspectos subs-
tanciais, como as liberdades fundamentais e a relagdo entre a ordem legal e
a representacdo politica. Assim como a andlise das coalizdes, da governa-
bilidade e das elites possibilita explorar os sentidos da dominagdo social,
também a observacdo das liberdades contratuais trabalhistas, considerada a
centralidade do trabalho na vida social, s6 é possivel com uma certa carac-
terizagdo do que tenha sido desenhado institucionalmente na Constituigcéo
de 1988.

A democracia restrita brasileira é uma ordem ilegal organizada, e nédo
um documento que possui “entulhos autoritarios” em meio a direitos con-
quistados, para retomar uma compreensdo de Florestan Fernandes (2011).
Na interpretagdo do autor, as classes dominantes brasileiras ndo possuem
uma vertente radical significativa, que em algum momento tenha buscado
erradicar o desenvolvimento desigual interno e a dominag¢é8o imperialista
externa. (FERNANDES, 2005)

Compreender os direitos sociais implica os reconhecer como herdeiros

da tradic8o do welfare state, que no Estado brasileiro foi apenas incipiente,
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um ensaio, realizado por meio da CRFB/1988, com a elevagdo da legislagdo
social a hierarquia constitucional. Maior (2017) problematiza as tensdes entre
as demandas da classe trabalhadora na Constituinte e as oposi¢des dos jus-
laboralistas influenciados pela classe patronal, com os primeiros avangos
das ideias neoliberais no Brasil.

Uma andlise tradicional da Constituicdo destacaria o ponto de vista da
demarcagdo temporal de projetos em disputa. Como desenvolve Schwartz
(1993), a Constituicdo atua como documento e como dispositivo para criagao
de estruturas e instituicées. E um retrato de um periodo no tempo, reflete as
esperancas e os medos hegemodnicos de uma nagdo em um momento espe-
cifico. Apresenta os limites de acordos e compromissos estruturais ou mais
controversos, tidos como “os mais dificeis de concordar”; sdo objeto de luta,
lidam com distribuicéo de poder, e ndo uma disposi¢ao “ideal”. Operacional-
mente, a Constituicdo apresenta uma maior rigidez em relacgdo a leis e atos
infraconstitucionais e, portanto, possui maior limitagdo a mudancas, como
uma espécie de instrumento antidemocratico ou de preservacdo da tradigao.

Para Wolkmer (1989, p. 13), isso ocorre porque, pela qualidade de
“[...] pacto politico, a Constituicdo expressa uma forma de poder ideoldgico
que se legitima pela natureza do compromisso e da conciliagdo”. Afirmar a
existéncia de um compromisso nao significa afirmar que dela decorre uma
certa natureza contratual, como fosse um negdcio juridico. A natureza do
compromisso constitucional é politica, portanto guarda uma forte tenséo,
pois busca instituir um fundamento contrario a luta aberta e a violéncia pri-
vada, afirmando-se como unica fonte legitima de poder. Ainda assim, consi-
derando sua natureza, Capella (1998, p. 138, grifo do autor) afirma que “[...] 0s
deveres do Estado que garantem os direitos de liberdade [...] sdo de natureza
politica”. Nas palavras do autor:

A existéncia de direitos de liberdade nédo estd juridicamente
garantida porque a constituigdo que os proclama néo esta juridi-
camente garantida. Os famosos deveres do Estado estdo impostos,
pura e simplesmente, por uma correlagdo de forcas de natureza
politica. [...] [Assim,] pode-se compreender porque os Estados,
de uma parte, podem, como questdo de fato, descarregar-se desse
dever e liquidar os direitos de liberdade, ou ainda excluir deles,
ndo ao ‘povo’, mas sim a uma parte da populagdo, ou estreitar o
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ambito dos comportamentos reais protegidos por tais direitos:
tudo isso depende da correlagéo de forcas politicas.

Do ponto de vista dos direitos sociais, Schwartz apresenta uma diferen-
ciagdo entre direitos sociais positivos e negativos. Os direitos sociais nega-
tivos requerem uma abstencéo do Estado, e ndo uma atuagio, como se pode
observar no direito de greve.® Os direitos sociais positivos sdo aqueles que,
em geral, requerem uma atuacgéo de particulares, e ndo do Estado.”

Acontece que a mera classificacdo ou construgéo de tipologias ndo coloca
em relevo o fato de que “ha compatibilidade entre desigualdade de classes
e cidadania”. (BEHRING; BOSCHETTI, 2011, p. 101) No Brasil, a expansao da
politica social foi conduzida em um tempo social que ndo acompanhou a
dindmica externa, “mas sempre esteve conectado a ela, assegurando a con-
tinuidade de sua trajetdria de heteronomia”. (BEHRING; BOSCHETTI, 2011,
p. 135) Trata-se de uma “dinamica singular de expansdo dos direitos sociais
em meio a restricdo dos direitos civis e politicos”. (BEHRING; BOSCHETTI,
2011, p. 135)

Como destaca Vito Letizia (2012), o Estado liberal era um emissor de
moeda de crédito, garantidor de contratos, defensor da propriedade e, nesse
sentido, criminalizador de quem violasse a propriedade. O Estado Social,
por outro lado, teve duas férmulas no constitucionalismo democratico,
como destacam Souza Neto e Sarmento (2017).

6  "O primeiro desses problemas, a dificuldade de execugéo judicial, ndo se aplica a todos esses direitos
econdmicos e sociais. Alguns desses direitos ndo envolvem a criagdo de novos programas governa-
mentais, mas séo apenas aplicagdes em um contexto social e econdémico do que costumamos chamar
de ‘direitos negativos’. Tais direitos negam poder ao governo ou a partes privadas. Isto inclui, por exem-
plo, o direito de greve ou o direito do trabalho de se organizar. Afirmar esses direitos é dizer que essas
s8o coisas que as pessoas querem fazer sozinhos, e tudo que eles querem do governo é ficar de fora ou,
como qualquer outra interferéncia privada com os direitos, impedir que alguém interfira injustamente.
com o que eles querem fazer. Assim, por exemplo, declarar que os funciondrios tém o direito de greve é
apenas dizer que, se alguém interferir de maneira errada em uma greve, os funciondrios podem entrar
em juizo e obter uma ordem judicial para impedir essa interferéncia. Obviamente, a definigdo de ‘incorre-
tamente’ requer interpretagédo e desenvolvimento, mas os tribunais fazem isso o tempo todo, tanto com
a linguagem estatutaria quanto constitucional e, na tradigéo do direito comum, com respeito aos direitos
nos atos ilicitos e no direito contratual”. (SCHWARTZ, 1993, p. 555, tradug&o nossa)

7  "Existe outro grupo de direitos que também levanta poucos problemas de aplicagdo. Esse grupo inclui
direitos que ndo exigem que o governo crie algo novo a expensas do Estado, mas apenas exige que
pessoas privadas fagam o que a lei geralmente exige que eles fagam. Isso se aplica, por exemplo,
ao direito a um local de trabalho seguro”. (SCHWARTZ, 1993, p. 555, tradugéo nossa)
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A primeira tem como modelo os Estados Unidos, onde, a partir dos
anos 1930: “[...] os valores de justica social e de igualdade material ndo foram
formalmente incorporados a Constituicdo. Essa, no entanto, deixou de ser
interpretada como um bloqueio a introducéo de politicas estatais de inter-
vencdo na economia e de protecdo de grupos sociais mais vulneraveis”.
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p. 84) Nesse sentido, como concluem os
autores, esse modelo de Estado Social torna seu desenvolvimento “[...] depen-
dente das inclinagdes da politica majoritaria”. (SOUZA NETO; SARMENTO,
2017, p. 84)

O segundo modelo de Estado Social, adotado em paises europeus e no
Brasil, tem os valores do Estado Social acolhidos na proépria Constituicgéo.
Trata-se de uma heranca dos modelos mexicano e alemé&o, com um docu-
mento juridico de perfil mais ambicioso, no qual se inscrevem nédo apenas
direitos negativos e de organizacdo do Estado, mas também temas como
economia, relagdes de trabalho, de familia, prestagSes materiais do Estado
- como educacdo, moradia, saude, previdéncia social etc. -, além de adotar
uma postura ativa, de protecdo estatal, em relagdo aos direitos individuais
cléassicos. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p. 84)

Para Letizia, o Estado Social é uma configuracdo da forma estatal que
correspondeu a um periodo histérico em que a correlacdo de forcas politica
era desfavoravel a classe dominante, na qual o Estado Social surge e se apre-
senta como uma “versiao democratica do socialismo”.® (LETIZIA, 2012)

As causas e funcionalidades da legislagdo social sdo variadas e contra-
ditérias, como mostrou Marx (1984), no capitulo sobre jornada de trabalho
de O capital. Behring e Boschetti (2011, p. 38) destacam essa compreensao,
afirmando que Marx “mostrou claramente a impoténcia das legislacdes
fabris na superagdo da ordem burguesa, nas revelou seu carater contraditorio,
suas multicausalidades e multifuncionalidades”.

Marx tem como fundamento de sua analise o que denominamos, neste
texto, a fraude ao direito trabalhista, ou seja, uma das modalidades de ilici-
tude no trabalho. Behring e Boschetti chamam a atengdo para a andlise da
“burla da acdo publica”, ao Marx ter como fonte primdria de suas afirmacdes,

8  "OEstado Social nasceu de uma relagédo de forgas desfavordvel a burguesia no final da Il Guerra Mundial,
que teve como ponto culminante o estado de bem-estar da Europa Ocidental, o qual pretendeu por um
momento ser uma versdo ‘democratica’ do socialismo”. (LETIZIA, 2012, p. 29)
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em O capital, relatorios de inspetores de policia. Ele afirma que tais docu-
mentos fornecem “estatistica continua e oficial sobre a avidez dos capitalis-
tas por mais-trabalho”. (MARX, 1984, p. 193)

Behring e Boschetti destacam uma continuidade entre o Estado Libe-
ral e Estado Social, no fato de que “[...] ambos tém um ponto em comum:
o reconhecimento de direitos sem colocar em xeque os fundamentos do
capitalismo”. (BEHRING; BOSCHETTI, 2011, p. 63) Sdo diferentes os mode-
los do Welfare State inglés, do Etat-Providence francés e do Sozialstaat,
ou Estado Social, na Alemanhi.® Nesse ultimo, o modelo tinha como cara-
teristica a existéncia de seguros sociais, “ou seja, a garantia compulséria de
prestacgdes de substituicdo de renda em momentos de riscos derivados da
perda do trabalho assalariado pelo Estado foi uma inovagao da Alemanha na
era bismarckiana”. (BEHRING; BOSCHETTI, 2011, p. 97)

Séo dois os cuidados em relacdo a observacdo de direitos no Estado Social.
Um primeiro informa que o Estado Social ndo apenas protege, mas também
regula a exploracdo e realiza a espoliagdo. Um segundo no sentido de que néo
hé apenas um modelo de regulacéo da exploragéo e realizacdo das espoliacOes.
Certamente, a localizacdo do pais na divisdo internacional do trabalho e a
correlacdo de forcas entre as classes fundamentais determina o modelo pro-
tetivo possivel e instituido.

Quanto ao primeiro cuidado na compreensdo do Estado Social, é per-
tinente a lembranca de Vito Letizia, quando destaca que o Estado Social
“[...] nunca significou apenas responsabilidades do Estado com a presta-
¢cdo de certos servigos sociais; sempre significou paralelamente interven-
cionismo garantidor da lucratividade do capital, a pretexto de impulsionar
o desenvolvimento gerador de emprego”. (LETIZIA, 2012, p. 29)

Ainda que com criticas as limita¢es de tipologias e classificagdes na
analise de politicas sociais, Behring e Boschetti retomam a andlise de Esping-
-Anderson, quando relata a existéncia de trés “tipos” de regime de Welfare
State, a saber (1) liberal (EUA, Canada, Australia), com politicas focalizadas

de assisténcia, planos modestos de previdéncia e beneficios com limitag¢des;

9  "Embora ndo existam sistemas e ‘modelos puros’, quando ocorre predominio da Iégica do seguro,
os autores tendem a identificar o sistema como sendo de seguros ou bismarckiano; quando predomi-
nam amplos servigos ndo contributivos, tendem a identifica-lo como sistema beveridgiano ou de segu-
ridade social, com base no Plano Beveridge (Dumont, 1995; Dufourcg, 1994)". (BEHRING; BOSCHETTI,
2011, p. 99)
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(2) conservador e corporativo (Austria, Francga, Alemanha e Itdlia), com a
ideia de que “[...] os direitos preservam o status ligado a estratificacdo social,
o que limitaria sua capacidade redistributiva” (BEHRING; BOSCHETTI, 2011,
p- 100); e (3) social-democrata, com uma situagdo que combina politicas
sociais universais e extensdo de direitos as classes médias.

Apesar da discordancia quanto a alocacdo da Franca no segundo grupo
e também com outras questdes metodoldgicas referentes a classificacéo,
Behring e Boschetti (2011, p. 100) destacam que mesmo o estudo de Esping-
-Andersen “[...] revela a importancia da expansdo das politicas sociais no
periodo analisado (1945-1970), a0 mesmo tempo em que demonstra que essa
expansdo ndo seguiu o mesmo padrédo de desenvolvimento em todos os paises
capitalistas”.

Trata-se de contraposicéo a visdo do Estado Liberal, segundo a qual
“[...] os auxilios sociais contribuem para reproduzir a miséria, desestimu-
lam o interessem pelo trabalho e geram acomodagcéo [...]. A pobreza, para os
liberais, deve ser minorada pela caridade privada”. (BEHRING; BOSCHETTI,
2011, p. 62) E pertinente a lembranca de Denise Gentil (2006), quando narra
que a primeira legislacdo referente a protecdo social, estabelecida por
Bismarck,™ possuia a racionalidade segundo a qual problemas sociais ndo
advém da fraqueza moral ou de suposta atitude voluntaria de recusa ao
trabalho, mas sim possuem uma causa impessoal, oriunda dos impasses eco-
ndémicos do capitalismo.

No Brasil, a legislagdo social comeca a tomar forma na década de 1930,
momento de nova tendéncia no ciclo econémico de um pais que até entao
encontrava nas oligarquias rurais o centro de seu poder. Entre suas contradi-
¢cOes, a protecdo social que veio a adquirir forma na CLT estrutura uma série
de direitos que, se é verdade que possuem uma dimensdo de auséncia de
efetividade, tutela ou universalizacdo, também construiram uma dimensao
de produgdo concreta de formas de viver e agir.

Uma visdo tradicional sobre o constitucionalismo social informa,

com Siissekind (2001, p. 13), que ele cuida do “homem social ao lado do

10 "0 sistema previdenciario alem&o incluia pensdes por idade, invalidez e morte, cobertura para doenga
e maternidade, cobertura para acidentes de trabalho e, mais tarde, seguro-desemprego. Era financiado
por contribuigdes em um esquema tripartite (Estado, capital e cidaddo) e colocava o Estado como
responsavel por seu cumprimento”. (GENTIL, 2006, p. 73)
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homem politico; e, para fazé-lo, opuseram limites a autonomia da vontade
dos individuos, em homenagem ao interesse publico e a forca normativa da
realidade”. Com Canotilho (1998, p. 47-51), que seu centro sdo duas ideias
basicas: “[Primeira,] ordenar, fundar e limitar o poder politico; [segunda,]
reconhecer e garantir os direitos e liberdades do individuo”. Tem-se o reco-
nhecimento, assim, daquilo que Bobbio (1992, p. 69) denominou “era dos
direitos”, ndo apenas com as liberdades de religido e opinido, mas também com
“os direitos politicos e sociais, que requerem a intervencéo direta do Estado”.

Nesse sentido, a féormula institucional que estabelece a incorporacéo do
trabalho as instituicbes democraticas e as estruturas politicas da cidada-
nia tem como principio a centralidade politica do trabalho na Constituicéo,
na mesma linha que poderia ser atribuida a Baylos Grau (2014, p. 20). Observar
tal centralidade do trabalho, considerada a tradigcdo brasileira de aproxima-
¢des entre democracia, crise e autoritarismos (MALTA; LEON, 2017), requer
observar no que consiste esse autoritarismo.

Ele nfo se confunde com uma “mentalidade autoritaria”, apenas, como
destacou Werneck Vianna (1999, p. 264). Como descreve, o Estado Novo foi
portador' de um antiliberalismo doutrindrio, com principios que penetra-
ram na sociedade, como “[...] centralizacdo, integracdo nacional, hierarquia,
visdo antipolitica, nacionalismo difuso”. Dai a “politica fascista pelo alto”,
no sentido de uma interacdo entre Estado e sociedade, com uma direcdo
especifica. Na verdade, ja desde 1934 o Estado chamava para si a tarefa de
alicercar as possibilidades da industrializacéo:

Pondo-se a frente da gestdo das variaveis essenciais a expansao
das forcas produtivas, nacionalizando o subsolo, e determinando
a nacionalizagdo das empresas cnocessionarias e de energia elé-
trica, o Estado chama a si a tarefa de edificar os suportes neces-
sarios para uma industrializacdo massiva. (VIANNA et al., 1999,
p. 177)

11 Ser portador ndo significa té-los criado. Werneck Vianna (1999, p. 264) ressalva “que tais elementos
ndo foram apenas introduzidos pelo novo regime. Temos procurado demonstrar que, desde a primeira
década do século, desenvolvia-se uma matriz de pensamento autoritario na sociedade civil brasileira,
em particular nos setores da elite, que temos classificado como de vocag&o ‘prussianizante’. De outro
lado, tal listagem das caracteristicas do novo regime é inconclusa, omitindo o dado crucial do seu anti-
liberalismo doutrindrio, que se tornou centro de articulagdo da fundamentagéo do Estado. Ademais,
a genérica expressao ‘hierdrquica’ ndo revela o elitismo e o bias anticlasse operdria, presente nos teori-
cos do regime, como Francisco Campos, Oliveira Viana e Azevedo Amaral’.
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Afirmar que o Estado é portador dos principios do antiliberalismo
doutrinério nfo significa que ele os tenha criado. E possivel argumentar,
com o autor, que o pensamento autoritario na sociedade e elite brasileiras tem
vocacgdo prussianizante, com centro de articulagcdo do Estado no antilibera-
lismo doutrindrio, com teodricos elitistas. As ideias antiliberais se apresenta-
vam como uma suposta alternativa ao liberalismo. O centro é a identidade
da nacéo. A critica de Vargas ao liberalismo, com efeito, “[...] ultrapassa a con-
denacdo conjuntural das suas institui¢des politicas para fazer face a crise em
curso, para se instalar no limiar de uma nova ordem”. (VIANNA et al.,1999,
p. 265) Essa nova ordem envolve uma certa relagdo do Estado com o sindicato
corporativo e a justica classista, como se verd no Congresso Constituinte e,
apos, se retomard na subsecao referente a invencéo e a reinvencéo do corpo-
rativismo sindical no Brasil.

No Brasil, a elevacdo da legislacdo social a hierarquia normativa cons-
titucional é parte de um processo politico em que as posi¢des dos traba-
lhadores néo se limitavam aos direitos trabalhistas. Reconhecer a natureza
do compromisso pactuado em uma Constituigdo implica diferencid-la de um
pacto do tipo contratual e vé-la como algo vivo, isto é, exige reconhecer que
a Constituicdo ndo encerra a correlacéo de forcas, como se a politica fosse

coisa controlavel e estanque.'? Em outro sentido,

[...] o combate politico prossegue, as forcas dos diferentes pode-
res reais mudam (e também sua ‘correlagdo’, como é 6bvio), e,
com isso, muda ou pode mudar o alcance do pactuado, a deci-
sdo sobre o alcance dos poderes do Estado - portanto, o alcance
ou significado dos ‘direitos de liberdade’. (CAPELLA, 1993, p. 139)

Na préxima subsecéo, cuida-se de analisar a correlagcdo de forgas que
se expressa no Congresso Constituinte, as propostas e campanhas realiza-
das pela CUT em defesa dos trabalhadores e, em especial, a interpretacéo de
Florestan Fernandes sobre a democracia de cooptagéo e o Congresso Cons-
tituinte. Como afirma Plinio de Arruda Sampaio: “Ndo podemos pensar o

12 Como se problematizou, também o compromisso do contrato laboral é algo vivo, aberto, conflitivo,
pelo tipo de prestagdo envolvida.
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Direito Constitucional sem a politica, pois o quadro perde o sentido”. (AXT;
VAZ SEELIG, 2002, p. 31)

A escolha pela andlise do Congresso Constituinte resulta da observagédo
da qualidade de pacto politico da Constituicdo e na percepcéo de que ela se
legitima pela natureza do compromisso e da conciliacdo (WOLKMER, 1989),
que garante liberdades politicamente (CAPELLA, 1998) e, com a seguranga
material, oferece alguma liberdade de pensamento. (SUPIOT, 2014) No Brasil,
atradicdo democratica combina crise e autoritarismos (MALTA; LEON, 2017),
dada a tradicdo prussianizante de setores da elite brasileira (VIANNA et al.,
1999) e, ainda, o “dado crucial” de que um antiliberalismo doutrinario se tornou
o centro de articulagdo da fundamentagéo do Estado. (VIANNA et al., 1999)

Congresso Constituinte e governabilidade

Compreender o Congresso Constituinte revela uma ordem ilegal restau-
rada legitimamente, para retomar o argumento de Florestan Fernandes,
que sera desenvolvido a seguir. Sem a superacdo pela Constituinte da degrada-
cdo material e moral do trabalho, pode-se dizer que persiste o “[...] despo-
tismo nas relagdes humanas, o privilegiamento das classes possuidoras,
a superconcentracdo da renda, do prestigio social e do poder, a moder-
nizacdo controlada de fora, o crescimento econémico dependente [...]".
(FERNANDES, 2009, p. 48-49)

O superprivilegiamento de classe das elites brasileiras exige que “néo se
faca politica demais”;'® gera-se uma impoténcia generalizada, uma repro-
ducéo cronica de dilemas sociais, com “[...] sobrecarga de saturacgdo politica
normal do sistema do poder e dos mecanismos de controle ou de transfor-
macao da ordem social”. Ha uma tendéncia, “[...] por assim dizer estrutural,
a impregnacgdo autocratica de padrdes de comportamento politico que
‘deveriam ser’ democraticos”. (FERNANDES, 2009, p. 102) Florestan se referia
a um padrdo de liberdade das classes dominantes, no Brasil, “extremamente
egoistico e irresponsavel”. (FERNANDES, 2005, p. 368)

13 “[.] [ImpGe-se uma] sobrecarga de saturagdo politica normal do sistema do poder e dos mecanismos
de controle ou de transformagéo da ordem social”. (FERNANDES, 2009, p. 102)
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Sédo abordados diferentes textos do sociélogo paulista, com objetivo de
conhecer sua intervencao e avaliagdo sobre a Constituinte, bem como sua
interpretacado de carater mais geral sobre a “contrarrevolucéo a frio” no pais.
(MALTA; LEON, 2020) Nos textos “A Constituicdo como projeto politico” e
“O quadro politico atual”, Florestan descreveu o Congresso Constituinte:

[...] o Congresso Constituinte reduz-se a um ‘poder derivado’ e,
se extravasar desse limite, estd condenado a insténcia judicidria,
que poderia anular suas decisdes - e, o que ndo se diz, ao quarto
poder da Republica, o poder militar, a instdncia suprema, que
poderia elimina-lo do mapa... o que se reitera é um afé ultracon-
servador e ultrarreacionario (que conta com o apoio da maioria
parlamentar e com a tolerancia das dire¢des dos principais parti-
dos da ordem - o PMdB e o PFL a frente), de conceber a elaboragéo
da constituicdo como uma revisdo constitucional. Nessa revisdo
constitucional, a ordem ilegal vigente seria reinstaurada ‘legi-
timamente’, como um sonho ‘liberal’ dos antigos e novos donos
do poder. Para isso foi concebido o Congresso Constituinte!.
(FERNANDES, 2014b, p. 77)

Na verdade, o processo constituinte foi castrado a partir de
fora e a partir de dentro, com o beneplécito do poder judiciario.
Definiu-se a carta autoritaria em vigor como uma constitui-
¢do legitima e a ANC como derivada e destituida de soberania.
O poder Judicidrio permaneceu mudo. Seu lobby mostrou-se
muito ativo na preservacao, reforco e ampliagdo dos privilégios
dos magistrados. O procurador da Republica deu, sem mais esta
nem aquela, o tom do pensamento juridico oficial, restringindo
a ANC a um Congresso com fungdes de revisdo constitucional,
submetido aos outros dois poderes. No entanto, palavras nao
alteram a realidade. O processo constituinte cresceu e chocou-se
com o poder executivo e com seus excessos autoritarios. Este reagiu,
implantando primeiro um, em seguida dois cavalos de tréia, no seio
da ANC; ao mesmo tempo, manipulou o reacionarismo dos estratos
dominantes da burguesia e dos proprios constituintes com vin-
culos com a ‘defesa da ordem, da iniciativa privada e da liber-
dade’- isto é, com os agentes do pior tipo de conservantismo e de
clientelismo politico - para desmantelar por dentro o processo
constituinte. (FERNANDES, 2014e, p. 219)

N&o foi instalada no Brasil uma Assembleia Nacional Constituinte exclusiva,
com membros eleitos para o fim especifico de elaborar uma Constituicéo.
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Como afirma Vito Letizia (2014, p. 195): “O Brasil nunca teve uma Consti-
tuinte decente. [...] Uma Constituinte significa uma reconstituicdo do regime
politico. E essa reconstituicdo deve ser feita pelo povo livremente organizado.
Isso nunca aconteceu. As Constituintes que se formaram nao tiveram soberania”.
Claudio Souza Neto e Daniel Sarmento (2017, p. 157) descrevem aspectos da
critica a auséncia de democracia na Constituinte:

A féormula adotada foi objeto de fortes criticas dentre os setores
mais progressistas da sociedade, que preferiam a convocacgdo de
uma Assembleia Constituinte exclusiva, que ndo cumulasse os
seus trabalhos aqueles da legislatura ordindria, e que se dissol-
vesse assim que concluida a sua obra. Contestava-se, ademais,
a presenca, na Assembleia Constituinte, dos senadores empos-
sados em 1982, cujos mandatos expirar-se-iam apenas em 1990,
sob o argumento de que o povo nao os teria eleito para elaborar
nova Constituigdo. Anomeagdo de ‘notdveis’ presidida por Afonso
Arinos também foi objeto de criticas de setores a esquerda,
que ndo aceitavam o protagonismo do Presidente da Republica
na defini¢do da agenda da Constituinte. O modelo adotado
parece ter resultado de um compromisso com as forgcas do regime
autoritario, travado ainda antes do 6bito de Tancredo Neves,
pois ditas forgas temiam que uma Assembleia Constituinte exclu-
siva pudesse resvalar para o ‘radicalismo’ ou até para o ‘revan-
chismo’ contra os militares - leia-se, a sua responsabilizagdo
pelas gravissimas violagdes de direitos humanos perpetradas
durante a ditadura, como ja estava entéo ocorrendo na Argentina.

Sobre o processo de transicdo negociada, no Brasil, escreveu Francisco
de Oliveira, em Além da transi¢do, aquém da imaginagdo:

A tal ponto e de tal forma que o processo da transi¢cdo, embora
nao se faga estritamente pautado pelas Forcas Armadas, tam-
pouco se faz contra ou sem elas. O que dificultou a possibili-
dade de estiramento do prazo histérico da tutela militar, mas,
por outro lado, incluiu vetos militares a participacédo dos parti-
dos comunistas, por exemplo, ou barrou o caminho as elei¢des
diretas para a Presidéncia da Republica, pelo temor a avalanche
de candidatos ‘ndo digeriveis’, como Brizola. A caracteristica da
transicdo negociada responde pela alta taxa de sobrevivéncia de
remanescentes do regime autoritario — que, a estas alturas, ndo
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sdo remanescentes, mas um dos polos da Alianga Democratica
juntamente com o principal partido de oposi¢do, o PMDB. Pois
como ja se enfatizou, o regime autoritario foi a negacéo da repre-
sentacdo propria de interesses das burguesias brasileiras, nacio-
nais e internacionais, mas ndo sua anulagdo: ao contrério, sua
amplificac8o. A caracteristica de transicdo negociada em meio a
crise econémica responde pelo alto grau de conservadorismo do
regime que emerge, e ganha perfis mais nitidos no programa e
na composicio de governo do hoje candidato Tancredo Neves,
préximo presidente da Reptiblica. (OLIVEIRA, 1985, p. 11)

A EC n° 26/1985 convocou membros da Camara dos Deputados e do
Senado Federal para o Congresso Constituinte. Em 1986, realizaram-se eleicdes
para deputados e senadores, que acumulariam as fun¢des de congressistas e
constituintes. Como afirmava o artigo 1° da EC n° 26/1985: “Os Membros da
Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente,
em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro
de 1987, na sede do Congresso Nacional”.

Naquele mesmo ano, conforme se extrai do documento Resolug¢des do
2° Congresso Nacional da CUT, a entidade denunciou o que entendia como
“carater antidemocratico e anti-soberano da constituinte atual”. (CENTRAL
UNICA DOS TRABALHADORES, 1986, p. 13) A tarefa politica da central sin-
dical até a Constituinte consistiria em promover campanhas “em torno das
questdes mais importantes da Constituinte; obriga[ndo] os diferentes parti-
dos e candidatos a se pronunciarem acerca das principais reivindicagdes dos
trabalhadores de forma a desmascarar os falsos aliados dos trabalhadores”.
(CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 1986, p. 13)

A CUT defendeu a realizagdo de assembleias nos locais de trabalho men-
sais, com participacdo do sindicato, para discussdo de temas da Consti-
tuinte. Também defendeu a constituico de “Comissdes Constituintes” nos
locais de trabalho, com estabilidade sindical aos integrantes, para garantia
de participacgao efetiva de trabalhadores.!* Do ponto de vista da proposta

de intervencéo da entidade na Constituinte, definiu como eixo prioritario

14 “c) — A CUT defendera o direito de os trabalhadores realizarem assembléias nos locais de trabalho,
mensais, com duragdo de até trés horas e com participagéo do Sindicato para discuss@o dos temas
vinculados a Constituinte. A CUT defenderd também o direito & formagéo de Comissdes Constituintes
nos locais de trabalho, com estabilidade sindical para encaminhar as informagées e organizar a partici-
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o que denominou “direitos econémicos, politicos e sindicais”, cujo progra-

ma incluia:

« Direito ao trabalho e estabilidade no emprego;

« Liberdade plena de organizagéo e direito assegurado a organi-
zagdo nos locais de trabalho e acesso as informagées contabeis e
ao sistema produtivo das empresas;

» Liberdade e autonomia sindical;
« Direito irrestrito de greve;

« Direito de controle dos trabalhadores sobre o processo de ino-
vagdo tecnoldgica;

« Direito a terra, para quem nela trabalha;

« E os seguintes direitos fundamentais dos trabalhadores:

- saldrio minimo nacional unificado e capaz efetivamente de
satisfazer as necessidades normais do trabalhador e sua familia;

- jornada maxima de trabalho semanal de 40 horas;
- férias em dobro;
- seguro-desemprego para todos;

- direito de creche para os filhos de todos os trabalhadores,
gratuita, mantida pelo Estado e pelos patrdes, sob controle dos
trabalhadores;

- estatizacdo dos transportes, saude e educagio;
- moradia para todos;

- direito a previdéncia social para todos os segmentos da socie-
dade, com garantia de niveis minimos de beneficios, decididos a
partir da participacé@o e controle dos trabalhadores e mediante
contribuicdo da Unido, dos empregados e empregadores;

- contra todas as formas de discriminacéo e diferencas de direitos
entre homens e mulheres, nas condi¢oes de trabalho e emprego,
na familia, em todos os aspectos da sociedade, independente do
estado civil, cor ou opgéo sexual;

- contra qualquer forma de intervencdo ou interferéncia do
Estado ou do FMI na defini¢do do planejamento familiar;

pagéo efetiva dos trabalhadores no debate constitucional”. (CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES,
1986, p. 13)
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- reconhecimento e regulamentacdo do trabalho da emprega
domeéstica;

- garantia de licen¢a maternidade para todas as mulheres tra-
balhadoras, inclusive empregadas domésticas e trabalhadoras
rurais;

- fim do papel constitucional das forcas Armadas de defesa da
ordem interna;

- descaracterizagdo legal do homossexualismo como doenca;

- modificacfo da legislagfo eleitoral, de modo a garantir que o
numero de deputados e senadores seja proporcional a populagéo
de cada estado;

- proibicdo de propaganda de cigarro, bebida e medicamentos.
(CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 1986, p-14)

Como se observa no documento histoérico, a CUT anunciava uma ampla
campanha politica, em que nfo se limitaria a defender interesses corpora-
tivos ou sindicais. Gelsom Rozentino de Almeida (2011) sistematiza bole-
tins nacionais da central sindical no periodo e informa que a entidade atuou
em quatro eixos principais: “1) direitos politicos e sociais; 2) direitos traba-
lhistas; 3) politica econémica (proposta para o Estado); 4) reforma agraria”.
(ALMEIDA, 2011, p. 283)

A importancia da campanha politica resulta no peso politico do PT na
Constituinte. Apesar de contar com apenas 16 deputados federais, o PT
acabou por ter uma atuagio destacada e, inclusive, estabeleceu vetos.
Como destaca o lider do PT no Congresso Constituinte, Plinio de Arruda Sampaio:

Tinhamos 16 deputados do PT na Constituinte, dos quais eu era o
lider. Porém, veja, eu usufruia uma influéncia no Congresso des-
proporcional ao nimero dos meus deputados. Ora, de repente ha
um partido com 16 deputados discutindo com a burocracia da
Camara como conseguir um automoével para o lider. Um partido
com 16 deputados que senta na mesa diretora e estabelece vetos!
Isso s6 foi possivel porque havia uma massa na rua, por tras.
Porque se a CUT pusesse o nome no cartaz como deputado contra
0 povo, o deputado néo se elegeria mais. Tinhamos no Congresso
um poder desproporcional ao tamanho da nossa bancada!. (AXT;
VAZ SEELIG, 2002, p. 16)
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O combate politico que se expressava na década de 1980 é resultante
da estagnacdo da década anterior, com a crise de acumulacdo taylorista e
fordista. Redesenhava-se a divisdo internacional do trabalho e, portanto,
a composicao da classe trabalhadora no mundo. (ANTUNES, 2018) No Brasil,
o ano de 1988 foi marcado pela repressao aos movimentos sociais, como des-
taca Jorge Souto Maior (2017, p. 358): “[...] com mais de 50 pessoas ligadas as
causas assassinadas e o advento da Constituicdo, por si, ndo altera o rumo
das coisas, tanto que, em dezembro de 1988, o lider sindical e ecologista,
Chico Mendes, foi também assassinado”.

O conjunto de limita¢gdes da Constituinte nfo obscurecia suas potencia-
lidades. Na visdo de Florestan, ndo se desenvolvia um processo ideal, mas
havia algum espaco suficiente para a conquista de “[...] um ponto de partida
para um processo constituinte moderno, de esséncia democratica e voltado
para o futuro almejado pela maioria real”. (FERNANDES, 2014d, p. 306) Plinio
de Arruda Sampaio (AXT; VAZ SEELIG, 2002) destaca a importancia para
a esquerda de evitar um “texto pré-estabelecido”, em torno do qual todas
as emendas gravitariam. A metodologia da discussdo, em um “regimento
interno inovador”, garantiu que a composicdo do texto se desse “por baixo”,
com a participagdo dos deputados nas subcomissdes.'®

15  “Isto &, quando se parte de um corpo de pensamento ja formatado, ele tem tal poder de imantagdo
que obriga as emendas a gravitar em torno daquele vetor, de sorte que uma das nossas preocupagdes
fundamentais, nés do PT, era bloquear a tese de um texto pré-estabelecido, iniciativa que contou com o
apoio de toda a esquerda. O Fernando Henrique, mesmo com toda a presséo, concordou com a nossa
tese. O Afonso Arinos, que integrava a Comissdo dos Notéveis, terminou ficando numa situagéo cons-
trangedora e, sendo um homem muito ético, silenciou e evitou confrontos. De modo que conseguimos
propor uma hova metodologia de discussdo, um regimento interno inovador, que estipulava a compo-
sigdo do texto 14 de baixo, com cada Deputado inserindo as emendas que entendia mais pertinentes
numa subcomissdo, que remetia o resultado global de seus trabalhos para uma comissdo temaética,
de onde o texto seguia para a Comissdo de Sistematizagdo. E eu estava na Subcomissdo do Poder
Judicidrio, que se constituiu no comego da redagdo. Ndo partimos, portanto, de nenhum texto pré-con-
cebido. E assim funcionou. Por exemplo, chegava o representante dos juizes de Paz — tinha 14 um depu-
tado, de Minas Gerais, o Silvio Palmeira, muito ligado a este segmento —, e punha 14 seus textinhos, e eu
fui ‘costurando’ aquilo tudo. Método fantéstico! Dessa forma, com presséo e mobilizagdo, chegamos na
Comisséo de Sistematizagdo, da qual eu também fiz parte, com um texto parlamentarista. Foi grande
a minha influéncia nesse resultado, bem como do Zé Afonso da Silva. Nos inspiramos muito em toda
essa constitucionalizagdo européia nova, a portuguesa, a italiana; a francesa um pouco menos; a espa-
nhola muito forte. Trabalhei muito nesses textos todos, ao lado de um conjunto de constitucionalistas
brilhantes, como o Bandeira, o Geraldo Ataliba, 0 Comparato, uma turma que ja vinha com uma viséo
parlamentarista. Porém, quando passamos da sistematizagéo para o Plenério, sofremos o impacto do
Centrao’. (AXT; VAZ SEELIG, 2002, p. 17)
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Convém observar a composicdo da diregdo de algumas subcomissées
do Congresso Constituinte. Como pontua Gelsom Almeida (2011), a relatoria
da Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais coube a Darcy Pozza
do Partido Democratico Social (PDS/RS);'° para a Subcomissdo de Princi-
pios Gerais, Intervencdo do Estado e da Atividade Econdmica, designou-se
um “expoente do conservadorismo nacional, velho conhecido do povo bra-
sileiro, Antonio Delfim Netto [PDS/SP]” 7 (ALMEIDA, 2011, p. 304); na Sub-
comissdo de Reforma Agraria, o presidente foi Edison Lobdo do Partido da
Frente Liberal (PFL/MA);'® ocupou a presidéncia da Subcomissdo de Orca-
mentos “o malufista-delfinista Jodo Alves, ex-Arena/PDS, que [...] Poste-
riormente, seria apontado como o principal responsavel pelo esquema de
corrupcgdo existente por anos na Comissao de Orcamento da Camara, sendo
cassado pelo Congresso Nacional em 1993”. (ALMEIDA, 2011, p. 304)

Os debates na Comisséo de Sistematizagio® foram marcados pela resis-
téncia do empresariado aos direitos trabalhistas. Ainda assim, os trabalha-
dores expressaram sua forca e suas reivindicagdes.? Conforme descreveu

16 ‘[...] que votou contra as eleigGes diretas e apoiou Paulo Maluf no Colégio Eleitoral. Conservador,
combatia o ‘excesso’ de liberdade que a esquerda teria no pais. Favoravel a privatizagdo, defendia a
abertura aos investimentos estrangeiros e, no tocante a divida externa, queria um acordo com o FMI.
Além disso, era vinculado ao latifiindio e absolutamente contrério a reforma agréria”. (ALMEIDA, 2011,
p. 303)

17  "Apenas para relembrar: Delfim serviu os ditadores militares durante 17 anos, tendo ocupado as pastas
da Fazenda (governos Costa e Silva e Médici), Agricultura e Planejamento (governo Figueiredo). Aliado
de Maluf, sua campanha eleitoral foi financiada por empresarios, pecuaristas, industriais brasileiros e
dirigentes de multinacionais. [...] através do Cedes, teria sido o responsavel pela ‘caixinha’ para o finan-
ciamento da campanha de varios outros parlamentares, cerca de quarenta deputados federais e sena-
dores, do PDS, PFL, PMDB e PDC’". (ALMEIDA, 2011, p. 304)

18 ‘[..] ex-Arena/PDS, malufista, defensor ardoroso do regime militar. Votou contra as diretas e defendia
interesses do setor agrério, num dos estados em que a violéncia contra os trabalhadores rurais era das
mais gritantes”. (ALMEIDA, 2011, p. 304)

19 E pertinente a lembranga de Almeida (20711) sobre a trajetéria do senador Affonso Arinos de Melo
Franco, presidente da Comiss&o de Sistematizag&o: ‘[...] [0 Senador Affonso A. M. Franco foi] um dos
fundadores da UDN, participante das conspiragdes contra Getulio Vargas e um dos articuladores do
golpe militar de 1964 — além de ter liderado a comiss&o encarregada de redigir o anteprojeto [de Cons-
tituig&o], que recebia o seu nome”. (ALMEIDA, 2011, p. 303)

20 Como observa Almeida (2011, p. 311), a Comiss&o de Sistematizag&o era formada por 92 constituintes,
dos quais cerca de 20 eram entendidos como ligados ao movimento popular e sindical. Eram necessa-
rios 47 votos para inclusdo ou supresséo no texto na Comissao de Sistematizag&o. No plenério, seriam
necessdrios 281 constituintes. Por isso, “era menos dificil conseguir a diferenga de necesséria de votos
nessa comissdo [de sistematizagdo] através de presséo do que na fase seguinte”. (ALMEIDA, 2011,
p. 311)
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Almeida (2011, p. 310), “Foram mais de 15 milhdes de assinaturas recolhidas
[nas campanhas por emendas populares], o que representava 25% do total de
cidaddos brasileiros com direito a voto, que somavam cerca de 69 milhdes
em 1987”. A Emenda Popular 54, por exemplo, teve 630.714 assinaturas e rei-
vindicava “estabilidade no emprego; redugéo da jornada para 40 horas; férias
em dobro; direito de greve; aposentadoria integral; e autonomia sindical”.
(MAIOR, 2017, p. 379)

Os principais pontos que a CUT defendeu, referentes ao direito do trabalho,
foram saldrio minimo unificado nacionalmente, jornada de trabalho de
40 horas semanais, lei de greve, liberdade e autonomia sindicais. (ALMEIDA,
2011) As propostas de emenda “[...] sobre ‘Direitos dos Trabalhadores’ subs-
critas pela CUT receberam 630.714 e 272.624 assinaturas. J& as duas emendas
a favor da reforma agraria conseguiram, juntas, 1,2 milhdes de assinaturas”.*
(ALMEIDA, 2011, p. 310)

Apesar da campanha realizada por dezenas de entidades,”? do expres-
sivo apoio popular as emendas e das promessas realizadas pelo relator da
Comissdo de Sistematizacdo da Constituinte, deputado Bernardo Cabral,®
em reunido com sindicalistas de dez estados, a moldura parlamentar do Con-
gresso Constituinte facilitou manobras de organizacdes patronais e setores
da elite estatal. Como descreveu Florestan:

[...] essa moldura parlamentar facilitou as manobras de entidades
e organizagdes patronais, contrarias as reformas que a situagéo
histdrica aponta como imperativas e, ao mesmo tempo, ofereceu

21 “Outras propostas que atrairam bastante as atengdes populares foram as de ‘Ordem Econdmica e
Social’, ‘Diretas J&' e ‘Democratizagdo dos Meios de Comunicagdo’. Merecem destaque, ainda, propos-
tas que, se incluidas no texto da Constituigdo, assegurariam direitos fundamentais como a preserva-
¢&do do ‘Monopdlio Estatal do Petréleo, ‘Direito das Mulheres', ‘Participagdo Popular’ e ‘Ensino Publico e
Gratuito”. (ALMEIDA, 2011, p. 310)

22 Almeida (2011, p. 311) descreve um “calendério dos trabalhadores na Constituinte’, apresentado pela
CUT, em que estavam previstas visitas a parlamentares, caravanas a Brasilia, atos ptblicos nos estados,
reunides entre dirigentes sindicais e movimento popular etc.

23 “Cabral prometeu aos lideres sindicais na ocasido a inclusdo, em seu relatério, dos seguintes itens:
1) aposentadoria por tempo de servigo sem limitagédo de idade; 2) estabilidade no emprego, provavel-
mente apds 90 dias de experiéncia; 3) direito de greve; 4) ensino gratuito, além de 18% das verbas da
Unido e 25% de estados e municipios para a educagdo. Questdes polémicas como a reforma agréria
ficariam para serem decididas em votagéo plendria. A redugdo da jornada ficaria para uma tentativa de
solug&o consensual junto aos empresarios”. (ALMEIDA, 2011, p. 313)
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um vasto campo de manobras para interferéncias indébitas e
arrasadoras do Executivo, do Judicidrio, das Forcas Armadas, dos
‘lobbies’ e grupos de interesses e de pressido. (FERNANDES,
2014d, p. 307)

O resultado do Congresso Constituinte, entdo, torna a Constituicdo
uma “contradicdo declarada”, para retomar uma expressdo de Marx (2005,
p. 93, grifo do autor): “A constituicdo representativa é um enorme progresso,
pois ela é a expressdo aberta, ndo falseada, consequente, da condigdo politica
moderna. Ela é a contradicdo declarada”. As contradi¢des abertas brasileiras
apos 1988 foram caracterizadas como pobres, bitoladas, como o movimento
que “apaga a luz de multiplas esperancas” por Florestan.

Isso ocorre, como descreveu Florestan (2014c, p. 310), entdo deputado
constituinte, em especial pela atuacdo de “[...] classes e fac¢cBes de classes
dominantes, pelo vetor militar e pelas interferéncias castradoras do Execu-
tivo (e por vezes do Judiciario), o que estava dentro da légica politica de um
solo histérico arido e ultrarresistente a democratizacdo da sociedade civil,
da cultura e do Estado”.

Apesar do resultado geral, Maior (2017, p. 379) caracteriza o movimento
realizado pela Constituigdo como de um “avango comedido”, dado que os
constituintes tinham consenso sobre a necessidade de elevar os direitos tra-
balhistas, com divergéncia apenas quanto ao alcance desses avancos. Relata
o autor: “[...] ndo houve em momento algum a apresentacdo de proposicdes
que buscassem retrocessos nos direitos trabalhistas, até porque ndo havia
ambiente politico favoravel para tanto na Constituinte”.

O Capitulo II, referente aos direitos dos trabalhadores, possuia seis
propostas, como descreve Almeida (2011): a primeira foi apresentada pelo
deputado federal Lula (PT/SP), representando as propostas da CUT, da Confe-
deracdo Geral do Trabalho (CGT) e as assinaturas populares; a segunda pelo
deputado federal Almir Pazzianotto do Partido do Movimento Democratico
Brasileiro (PMDB/SP), “que adiava a garantia de emprego para lei ordinaria”
(ALMEIDA, 2011, p. 316); a terceira foi encaminhada pelo deputado federal
Darcy Pozza (PDS/RS) e pela Federacdo das Industrias do Rio Grande do Sul
(Fiergs) para estabelecer indenizacdo no lugar da garantia de emprego.

Uma quarta proposta foi realizada pelo deputado federal Branddo Mon-
teiro (PDT/RJ) e postulava limite de 40h para a jornada de trabalho semanal;
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a quinta ficou conhecida como “Unicidade”, pela qual se mantinha a unici-
dade sindical, e foi defendida pela maior parte das correntes politicas; enfim,
a sexta proposta foi a maior derrota petista, referente a nova estrutura sindical:
“quanto a autonomia [sindical], o texto defendido pelo PT obteve apenas
os votos de seus representantes (2) e os do PDT (3), totalizando cinco votos
[na Comissdo de Sistematizagéo]”. (ALMEIDA, 2011, p. 316)

Os votos da Comissdo de Sistematizacdo sobre o capitulo referente aos
direitos dos trabalhadores, bem como sua composicio conforme a quantidade
de constituintes titulares e suplentes por partido, podem ser observados nos
quadros seguintes, elaborados pela CUT e disponibilizados em seu Boletim
Nacional n° 16, de outubro e novembro de 1987, colhido de Almeida (2011):

Quadro 2: Composicao Partiddria da Comisséo de Sistematizacéo do Congresso Constituinte

PARTIDO MEMBROS TITULARES MEMBROS SUPLENTES TOTAL
PMDB 50 30 80
PFL 22 12 34
PDS 06 04 10
PDT 03 02 05
PTB 03 01 04
PT 02 01 03
PCB 01 01 02
PCdoB 01 01 02
PSB 01 01 02
PL 01 01 02
PDC 01 01 02
TOTAL 93 55 148

Fonte: Almeida (2011).

Quadro 3: Votos da Comisséo de Sistematizacgéo, Capitulo II - Direitos de Trabalhadores
e Trabalhadoras

BT | | | o | Tocamre | esrautuns | uniionoe
SINDICAL SINDICAL
SIM 38 35 36 40 05 59
NAO 53 58 48 50 79 18
Abstengao 02 - 09 03 09 16
TOTAL 93 93 93 93 93 93

Fonte: Almeida (2011).
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Como avalia Almeida (2011, p. 316), “[...] a bancada da esquerda nessa
comissdo era muito reduzida. Considerando como base os membros do PT,
PDT, PCB, PC do B e PSB, somava oito titulares e seis suplentes, totalizando 14
parlamentares”. Apesar disso, como os quadros demonstram, o texto “Lula” e
o texto “40h” receberam 38 e 40 votos, em um conjunto de 93 votantes, o que
representa uma votagao significativa, com atracéo de setores do PMDB.*

Além dessa votacdo expressiva, setores de esquerda também tiveram
uma forte atuagdo no tema do Poder Judiciario, em especial pela atuacdo
de Plinio de Arruda Sampaio. O deputado Constituinte descreve, por exemplo,
os debates sobre o desenho do STF como guardido da Constituicéo e a dis-
cussdo sobre quem seriam os atores institucionais elevados a condicgdo de
legitimados para propositura de agdes judiciais em defesa da Constituicao.
A inclusdo de entidades representativas de trabalhadores e trabalhadoras,
como postulantes de agdes como Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) etc., repre-
senta uma vitéria narrada por Sampaio.? (AXT; VAZ SEELIG 2002).

Ainda no tema do Poder Judicidrio, Sampaio (AXT; VAZ SEELIG 2002)
destaca que as maiores resisténcias que enfrentou, na Subcomissdo do
Poder Judicidrio, foram referentes a extingdo do Superior Tribunal Militar
e do vogal na Justica do Trabalho. Percebe-se, aqui, a forte persisténcia do
corporativismo do direito coletivo do trabalho, que ndo renova apenas o sin-
dicato corporativo na CRFB/1988. Foi mantida, também, uma concepc¢do de
Judiciario Trabalhista em que nem todos os magistrados sdo concursados,
pois foi mantido o juiz vogal ou juiz classista, representante do sindicato ou

24  Para Almeida (2011, p. 316), as propostas do PT atrairam parlamentares do PMDB, “[...] como Miro Tei-
xeira (RJ), Artur da Tavola (RJ), Nelson Jobim (RS), Aécio Neves (MG), Cristina Tavares (PE), Mdrio Covas
(SP), entre outros”.

25 "Sem duvida, uma grande ampliag&o, pois passam a poder mover agédo de inconstitucionalidade o
Ministério Publico, os partidos politicos, sindicatos, associa¢Ges civis, enfim. Ndo me lembro Gunter,
de uma oposigdo significativa ao papel do Ministério Publico neste setor. Em compensagéo, houve
estranhamento quanto a ampliagdo da faculdade de iniciar ag&o de inconstitucionalidade para as cen-
trais sindicais, para as associagdes civis, para os partidos. Houve, com efeito, muita oposi¢ao, mas nés
ganhamos essa batalha politica. Tinha Deputado que dizia: ‘O promotor, tudo bem, mas vocé vai querer
colocar operdrio af. (risos) Lembro-me bem desse debate e acho que o resultado foi um dos avangos
mais significativos conquistados pela Constituinte para o Pais”. (AXT; VAZ SEELIG, 2002, p. 19)
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do empregador no Poder Judicidrio. Mantém-se forte uma relagédo de vanta-
gens ao sindicato pela sua influéncia nos poderes do Estado.?

Na interpretacéo do Brasil realizada por Florestan, como lido por Malta e
Ledn (2020, p. 51), a distenséo da ditadura envolvia, para as classes dominantes,
duas tarefas: (a) conectar organicamente mecanismos da democracia de coop-
tacdo com o Estado autocratico burgués e (b) reforcar a autocracia burguesa,
ampliando-se a cooptacdo “para baixo” e “criando novas formas de conexdo
com o restante da sociedade civil de maneira a camuflar o autoprivilegia-
mento, e estabelecendo claramente o alcance constitucional e legal do Estado
autocratico”.

A democracia de cooptacdo, ainda que com contornos mais democra-
ticos, seria uma espécie de “contrarrevolucdo a frio”. Seus objetivos, como
descrevem Maria Malta e Jaime Ledn, séo os seguintes:

[...] transformar revoluciondrios em reformistas e garantir a absor-
¢do gradual e continua dos elementos contraditorios surgidos na
luta de classes no dmbito da sociedade politica e da sociedade
civil. Esta forma de democracia implica a corrupgéo ‘intrinseca e
inevitavel’ do sistema de poder. (MALTA; LEON, 2020, p- 52)

Dai a proposicao de Florestan, na visdo dos autores, segundo a qual
“[...] o Brasil estava diante de uma abertura de democracia de cooptagao
com intensificacdo da autocracia burguesa”. (MALTA; LEON, 2020, p. 55)

26 “A maior resisténcia ao capitulo sobre o Judiciério foi do Supremo Tribunal, seguido do Superior Tri-
bunal Militar, cuja extingdo eu propus ha primeira versdo do texto. Com efeito, alegando serem todos
iguais perante a lei, propunha a exting&o do STM. A troco do que um cidad&o é punido numa legislagéo
prépria? Uma coisa é a Corte Marcial para crime de guerra, isso ai é um outro problema, entendevu,
outra coisa é uma injustiga comum-e-corrente, um ‘milico’ d4 um tiro no outro e acaba sendo julgado
por uma justiga especial. Vocés ndo tém idéia! Quando eu pus isso no texto houve grande mal-estar.
Porém, ndo consegui a aprovagéo da matéria. Tomei uma ‘lavada’ de nem sei quanto a zero. Também
houve fortes resisténcias ao projeto de extingdo do vogal da Justiga do Trabalho. Houve uma resisténcia
corporativa violentissima nessa matéria. Da mesma forma no que respeitava a proposta de oficializagédo
dos cartérios, proibindo a privatizagdo desse campo. Em todas essas matérias, eu perdi. Por sua vez,
0 Supremo Tribunal resistiu 0 que pdde a todas as inovagdes juridicas, algumas das quais ja, comen-
tadas aqui neste depoimento, jogando um papel notadamente conservador”. (AXT; VAZ SEELIG, 2002,
p. 25)
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As classes dominantes sdo divididas quanto as solugdes essenciais da
sociedade civil e do Estado, de forma explosiva, nas palavras de Florestan
(2014a, p. 79).” Dai resulta que a Constituicdo instala um ciclo de compres-
sdo conservadora como reagio a crises, com o fortalecimento do discurso da
“defesa da ordem contra a anarquia”. Florestan colaciona dezenas de exem-
plos, da Independéncia a Nova Republica, que atestam sua observacgdo de
que a anarquia ndo vem de baixo, mas de cima: “Os que combatem a anar-
quia, na verdade geram a anarquia”. (FERNANDES, 2014b, p. 81)

A participagdo estrangeira na composicdo burguesa conglomerada e
as posi¢cdes conservadoras nas relagoes e estruturas de poder emergentes
constituem a classe dominante brasileira (FERNANDES, 2009), com suas solu-
¢cOes autoritarias para crises econémicas. (MALTA; LEON, 2017) Em “A deterio-
racdo do poder”, Fernandes (2014a) argumenta que o corte tecnocratico e a
corrupgéo crescente do Estado, ao lado do renascimento de um fisiologismo
cru, levardo o Estado brasileiro a fortalecer tendéncias a oligarquizacéo e a
autocratizagio.®

Interessante problematizar como a autocratizagédo do Estado se conecta
as revoltas em nivel global, considerado o campo de novos estudos do traba-
lho global (BROOKES; MCCALUM, 2017), que indica o enderecamento de tais

27 "As classes burguesas est&o no Brasil — como sempre estiveram — divididas quanto as solugdes essen-
ciais que dizem respeito aos dilemas postos pelo funcionamento da sociedade civil e pela organizagéo
do estado. S6 que hoje essas divisdes sdo claramente explosivas, porque o setor mais forte e decisivo
da burguesia é o capital supranacional e uma internacionalizagdo do modo de produgdo capitalista que
a burguesia brasileira desejou e, hoje, ndo sabe como limitar ou deslindar. A t&o orgulhosa ‘oitava eco-
nomia do mundo’ regride ao crescer, porque os lagos de dependéncia ocultam uma modalidade impre-
visivel de neocolonialismo. N&o sé nenhum setor da burguesia interna pode bater-se pela condugéo ou
pela lideranga dos demais estratos burgueses. A burguesia como um todo vacila diante do imperialismo
da era atual e de sua multidiversidade destrutiva. Quando a hegemonia direta das classes dominantes
atravessa a hegemonia dos partidos politicos da ordem, instalados no governo, ela desorienta a domi-
nagao de classe e desorganiza o governo. A sociedade civil eleva o seu potencial de barbérie e 0 governo
se anula como vetor politico da vontade coletiva das elites das classes dominantes [...]". (FERNANDES,
2014b, p. 79)

28 Na perspectiva de Florestan, as pressdes politicas no Brasil levam da “conciliagéo” ao "endurecimento’.
Em regra, “[..] a tendéncia predominante [é de] preservar o superprivilegiamento de classe, apesar
(ou através) da constante reformulagdo constitucional das relages autocréticas e autoritérias”.
(FERNANDES, 2009, p. 105) “Na verdade, é impossivel introduzir as ‘regras democréticas’, como se
diz, se algumas classes aceitam a ordem social competitiva apenas onde ela favorece a continuidade
de perturbadoras desigualdades sociais e a rejeitam onde admite pressdes corretivas, fundadas no
uso legitimo da competigéo e do conflito nas relagdes de poder entre as classes”. (FERNANDES, 2009,
p. 104-105)
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revoltas ao Estado e aos governos, e ndo a negociacéo coletiva ou a regula-
cdo juridica (BRAGA, 2020), como se discutird na segunda parte deste texto.

Em A revolugdio burguesa no Brasil, sobre o periodo autocratico do regime
militar, Florestan informa haver uma “maquina de opressdo de classe insti-
tucionalizada”, na versdo que coube ao Brasil do capitalismo, por ele deno-
minado “capitalismo selvagem”.? A Constitui¢do ndo encerra as questdes da
correlacdo de classes, mas sim as renova e agrava, ao abrir espago para con-
frontos abertos. Ela abre uma nova era, entendida por Florestan como “[...] a
forma tardia que a ruptura comparece no funcionamento e nos dinamismos
da sociedade civil”.®* (FERNANDES, 2014a, p. 299) A Nova Republica persiste
e busca reforgar-se, portanto, no periodo pés-constitucional, com o objetivo
de desconstitucionalizar a Constituigéo.

O socidlogo paulista oferece importantes adverténcias sobre a correla-
¢do de forcas inaugurada pela CRFB/1988. Ela pde em cena dois personagens
vigorosos: o Poder Judiciario e um conjunto de entidades da sociedade civil.

29 O ‘capitalismo possivel na periferia, na era da partilha do mundo entre as nagdes capitalistas hegemd-
nicas, as ‘empresas multinacionais’ e as burguesias das ‘nagdes em desenvolvimento' — um capitalismo
cuja realidade permanente vem a ser a conjugagdo do desenvolvimento capitalista com a vida suntuosa
de ricas e poderosas minorias burguesas e com o florescimento econdmico de algumas nagdes impe-
rialistas também ricas e poderosas. Um capitalismo que associa luxo, poder e riqueza, de um lado,
4 extrema miséria, oprébrio e opressao, de outro”. (FERNANDES, 2005, p. 353-354)

30 “A Constituicdo ndo representa o fim desse drama, mas o seu agravamento. Ela exige do aparelho do
Estado, em todas as suas ramificagdes, um desempenho democrético que estas se revelaram incapa-
zes de desempenhar. O corte tecnocratico somado a uma corrupgao desbragada e ao renascimento
do fisiologismo politico mais cru inclina o aparelho do Estado a uma oligarquizagdo e a uma auto-
cratizagdo piores que aquelas do regime ditatorial. Esperava-se, deste, que se voltasse, por natureza,
por tais rumos. Nos dias que correm, cobram-se das aparéncias o fim dessa tragédia e o comego de
um democratismo que ndo se confunda com a tolerancia permitida e com a liberalizag&o programada.
A Constituigdo abre, portanto, espago histérico, psicolégico e politico para confrontos abertos,
por mais dsperos que eles sejam, nas relagdes entre as classes, as instituigdes, os interesses econdmicos,
culturais e sociais ou entre as pessoas. Inicia-se uma nova era e essa acaba sendo a forma tardia que
a ruptura comparece no funcionamento e nos dinamismos da sociedade civil. A ordem terd de tremer,
contudo n&o hé outra maneira de sair do presente atoleiro”. (FERNANDES, 20144, p. 298-299)

31 “A’'Nova Republica’ persiste e busca reforgar-se. O senso comum, os politicos otimistas e os meios de
comunicagédo proclamaram que a promulgagéo da Constituigdo punha um fim & ‘“transigéo’. O préprio
presidente da Republica fez o juramento de praxe, pelo qual se obrigava a obedecer a nova ordem legal.
Contudo, o governo tenta, por todas as vias ao seu alcance, ajustar a Constituig&o a ele proprio (e n&o o
inverso)... O Consultor Geral da Repiblica (entenda-se: da ‘Nova Reptiblica’) dita com clareza e coragem
invejaveis: o seu propdsito consiste em desconstitucionalizar a Constituigdo! Como néo foi demitido e
aprofunda e amplia a sua faina desconstitucionalizadora, ndo é preciso mais nada para saber-se em que
diregdo caminha o governo: contra a constitucionalizagdo da sociedade civil e do Estado’. (FERNANDES,
20144, p. 300)
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Ainda assim, a Constituicdo néo escapa ao descrédito popular e as decep-
¢Oes sucessivas com a democracia. Os problemas da transicdo pds-constitu-
cional revelam a democracia restrita no pais e reavivam a convicgado radical
de que a revolucao democratica, no sentido proposto por Fernandes (2014d),
s6 se dard contra a ordem.*

A introducgédo do neoliberalismo na Constituicdo Federal é tema de pes-
quisa de Maior (2017), que analisa artigos publicados pela Revista LTr em 1987
e nos anos seguintes. Os principais tépicos abordados sdo a estabilidade no
emprego, o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), as solugdes
extrajudiciais para resolucdo de conflitos, como a negociacéo coletiva e a
arbitragem, as novas tecnologias e as relacOes de emprego, revelando uma
certa persisténcia da tematica contratual nas intencdes neoliberais.

A interpretacéo neoliberal da Constituicéo, apds sua promulgacéo, trata
de buscar “desdizé-1a”. Essa reversdo do sentido origindrio da Constituinte
pode ser ilustrada pelo texto de Amauri Mascaro Nascimento, que afirma
que o “sentido da Constituicdo” é a valorizacdo das negociacbes coletivas,
baseada na autonomia privada coletiva. (MAIOR, 2017) Gera apreensio a
posicéo de Luiz Carlos Robortella, que afirma estar inscrita na Constituicéo
a ideia de flexibilidade, e ndo de irrenunciabilidade, no art. 7°, V1.3 Também
Romita defende a ideia de que a Constituicdo teria abarcado o principio da
flexibilizacdo. (MAIOR, 2017) Nas palavras de Maior:

32 “Por fim, temos de levantar todo o véu: o descrédito popular. Os trabalhadores livres semilivres,
do campo e das cidades, terdo decepgdes sucessivas. O cumprimento da Constituigéo fica largado
ao arbitrio dos dois poderes citados, o Judicidrio e o Executivo, dos vérios escaldes de burocratas
e tecnocratas civis e militares, das elites econdmicas, politicas e culturais das classes dominantes.
[...] A oscilag&o, portanto, prejudica desproporcionalmente os mais fracos e ajuda a preservar intacta
a violéncia institucional dos de cima e a fraqueza relativa dos de baixo. Ela é uma manifestagéo do
esporte burgués do ‘deixa tudo como esta para ver como fica'... Uma demonstragdo suave que até
a omissdo é uma arma de luta politica nas méos da burguesia, de seus politicos profissionais e de
seus agentes no governo. Ora, a Constituigdo voltava-se contra essa erva daninha da antidemocracia
(que, pelo avesso, reflete a democracia restrita, que se esconde por tras de um ritual eleitoral massivo).
Ela visava desatar a participagéo popular e gestar um polo popular de poder politico. A continuidade da
‘transigéo’ aniquila essa aspiragéo coletiva e reaviva a convicgéo radical de que a revolugdo democratica
n&o passa por dentro da ordem”. (FERNANDES, 20144, p. 302)

33 “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua
condigao social: [..] VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengio ou acordo coletivo’.
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A voz corrente, quase sem contestacéo, foi a de que a Constitui-
cdo de 1988 acolheu o principio da flexibilizagéo, como forma de
conduzir as relagdes de trabalho no Brasil ao nivel da ‘moderni-
dade’, necesséria para a superacdo do momento de ‘crise econd-
mica’. [...] Do conjunto dos textos o que se verifica é quase uma
disputa para ver quem consegue atingir uma interpretacdo mais
restritiva dos direitos constitucionais trabalhistas. (MAIOR, 2017,
p. 377)

Do ponto de vista dos dispositivos constitucionais trabalhistas, Orlando
Gomes e Elson Gottschalk (1995, p. 40) destacam que “muitos dos preceitos
contidos na Constituigdo de 1988 ja estavam acolhidos na legislagdo ordi-
naria” e outros ndo foram regulamentados. Talvez por essa razao, passados
30 anos da promulgacéo da Constituigdo da Republica, ela “continua sendo
interpretada conforme a Consolidacdo das Leis do Trabalho”, em inversdo
sublinhada por Aldacy Coutinho (2016).

Uma observacdo atenta da Constituicdo da Republica, como a realizada
por Godinho Delgado (2019), reforca os argumentos de Gomes, Gottschalk
e Coutinho, para destacar que o texto constitucional preserva contradi¢des
antidemocraticas da sociedade que afirmava superar. Entre elas, tem espe-
cial relevancia a manutencdo das estruturas fundamentais do direito coletivo
do trabalho, inclusive com o reforgo da representacgdo corporativa classista
na Justica do Trabalho.*

Conhecidas dimensdes tedricas e concretas do constitucionalismo social no
Brasil, foram destacados aspectos da correlacdo de forcas que se expressou
no Congresso Constituinte, como a ampla participacdo popular e os limites
de sua dinamica interna. Com a promulgacdo da CRFB/1988, a democracia
de cooptacgédo se renova. A unicidade sindical ter recebido votagdo de ampla
maioria na Constituinte indica como o modelo é valorizado pela classe
dominante e relativamente consensual entre suas fragbes majoritérias.

34 “Trata-se, em suma, do preceito que mantém a unicidade e o sistema de enquadramento sindical (art. 8°,
I, CF/88); do preceito que reconhece a validade da contribuildo sindical obrigatéria, de origem legal
(art. 89,1V, in fine, CF/88); dos preceitos originais de 1988 que mantinham - e até reforgavam — a repre-
sentagé&o corporativa classista na Justiga do Trabalho (antiga redagéo dos artigos 111,112,113,115 e
116 da CF/88); do preceito constitucional original de 1988 que mantinha amplo poder normativo judicial
como concorrente estatal para a negociagédo coletiva trabalhista (antigo texto do art. 114, §2°, CF/88)".
(DELGADO, 2019, p. 133)
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Igualmente foi mantido o juiz classista, com forte resisténcia a sua supera-
¢do, como descreveu Sampaio. (AXT; VAZ SEELIG, 2002) Ndo cumpre papel
menor, nesse sentido, que o direito do trabalho tenha se mantido fortemente
ligado a legislacao ordindria e a sua maleabilidade.

A persisténcia de componentes corporativos do direito coletivo do tra-
balho revela tragos potencialmente regressivos da estrutura sindical imposta
pelo Estado brasileiro. Como se buscara demonstrar no capitulo 3, o corpo-
rativismo se renova no periodo recente, quando o tema da autonomia coletiva
da vontade ganha centralidade, em raz8o de decisGes judiciais do STF reali-
zadas a partir do ano de 2014.

llegalidades e antinomias do constitucionalismo

A teoria cldssica do contrato tipico de emprego ndo é suficiente para
apreender a realidade da classe-que-vive-do-trabalho no Brasil. Como se
descreveu, os conceitos se encontram fora do lugar, pois a teoria juridica
postula unificagdo do objeto contratual, quando a sua diversificagdo é
crescente em normas legais. O enquadramento juridico das relacées de
trabalho, nesse sentido, revela modificagdes informais da Constituicéo,
mutac¢des constitucionais, pois a Constitui¢cdo Federal ndo teve alterado o
artigo 7° e, no entanto, a regra se tornou excecao.

O Estado realiza um esforco de normatividade sobre a sociedade, como
afirmou Francisco de Oliveira (2003), em que o planejamento tenta “enqua-
drar a excecdo”, mas isso nem sempre é possivel. O fundamento da relagédo
entre Estado e sociedade, na teoria liberal, postula harmonia total de finali-
dades estatais, com base na “natureza humana”, e mantém ocultos elemen-
tos e contradicOes essenciais dessa relacdo, em especial a total anarquia dos
meios para atingir as finalidades.

Estado e poder da legalidade

A raiz da reflexdo deste livro tem fundamento em Mészaros (2015, p. 136,
grifo do autor), que relata:
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Assim, Deus ex machina, o Estado foi inventado para transformar
‘anarquia em harmonia’ (para harmonizar a anarquia dos meios
com o postulado, que confunde realidade com desejo, da har-
monia das finalidades), reconciliando o violento antagonismo
dos dois fatores naturais - ‘natureza humana’ e escassez mate-
rial - gracas a absoluta permanéncia de seu proprio ‘artificio’,
para utilizar uma expressdo de Marx. O fato de que a ‘natureza
humana’ estipulada fosse somente um pressuposto egoista e a
‘escassez’ uma categoria inerentemente histérica tinha de per-
manecer oculto na teoria liberal sob as multiplas camadas de cir-
cularidade. Foi esta ultima que permitiu aos representantes do
liberalismo moverem-se com liberdade, para frente e para tras,
e a partir das premissas arbitrarias, estabelecendo sobre os fun-
damentos aprioristicos de tal circularidade ideolégica a ‘eterna legi-
timidade’ do Estado Liberal em direcéo as conclusdes almejadas.

E certo que o autor hungaro critica a nocéo desigual de dever, oriunda
do egoismo liberal “estipulado”, ou seja, criado por meio de uma nogéo nor-
mativa de natureza humana. Essa nocéo procedural, a-histérica, formalistica
do dever, de origem kantiana, tem como sentido a busca por uma “seguranca
ontoldgica”: “a fim de nos orientarmos no pensamento e na agéo, escapando
do relativismo moral, seria necessario algo como uma capacidade a priori de
distinguir o bem e o0 mal, assim como uma vontade livre, purificada de todo
moébile do egoismo”. (SAFATLE, 2013, p. 74)

Para Mészaros (2015, p. 138), Hegel foi o mais inventivo entre os autores
da tradicao liberal, o que ocorreu devido ao periodo histérico em que o autor
alemdo viveu, marcado por uma “[...] forma aguda de explosdo dos antago-
nismos sociais - da Revolucéo Francesa as guerras napolednicas e a apari-
cdo do movimento da classe trabalhadora como uma forca hegemoénica que
visa seu préprio modo de controle sociometabdlico [...]”. Marx (2005, p. 151,
grifo do autor) destaca que Hegel realiza a mais profunda e completa critica
da filosofia alema do direito e do Estado, “a0 mesmo tempo como a analise
critica do Estado moderno e da realidade a ele associada e como a negacao
definitiva de todas as anteriores formas de consciéncia na jurisprudéncia e
na politica alemd [...]".
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Nesse momento de transicéo, era impossivel ocultar os problemas e con-
tradi¢des de sua época histdrica,* o que Hegel teria “resolvido”, segundo o
autor hungaro, “[...] gragas aos circulos duais que se interconectam da ‘socie-
dade civil/Estado politico’ e ‘Estado politico/sociedade civil’, com sua pres-
suposigdo e sua derivagdo reciprocas, e com o capital no dmago de ambos™.
(MESZAROS, 2015, p. 145) O Estado, na teoria hegeliana, “aparece, pois,
como forma que organiza um conteudo informe”. (LEFEBVRE, 1968, p. 98)
Conceber o Estado como forma organizadora tem como consequéncia con-
sidera-lo em uma relagdo de mediacdo, e ndo de oposicdo, com os estados,
no plural e sem letra maiuscula.®

Trata-se de uma circularidade concéntrica dual, entre sociedade civil e
Estado politico. Na Critica da filosofia do direito de Hegel,* Marx realiza a
tarefa da dentncia critica e analisa como se conectam as diferentes esferas
da vida social, com uma “pressdo sufocante” de umas sobre as outras, o que
se revela no “[...] mau humor universal, mas passivo, a estreiteza de espirito
complacente, mas que se ilude a si propria; tudo isso incorporado num sis-
tema de governo que vive pela conservagao da insignificagéo que é a propria
insignificancia no governo”. (MARX, 2005, p. 147)

O capital estd no centro da sociedade e no centro do Estado. O sujeito
contratual ndo estd posto perante o nada; a relacdo de trabalho interfere na
sua personalidade e tempo, atravessando o objeto contratual por deveres e

35 "Aabstragéo e a presungéo da sua filosofia seguia lado a lado com o caréter unilateral e atrofiado da
sua realidade. Se, pois, o status quo do sistema politico aleméao exprime a consumagao do ancie régime,
o cumprimento do espinho na carne do Estado moderno, o status quo da ciéncia politica aleméa exprime
a imperfeigdo do Estado moderno em si, a degenerescéncia da sua carne”. (MARX, 2005, p. 151, grifo do
autor)

36 Para Hegel, os estados, com mintscula, referem a profissdes, corporagdes e demais grupos parciais,
como a familia e a cidade. (LEFEBVRE, 1968)

37 A obra de Marx é, muitas vezes, lembrada como um texto de juventude, no qual ainda ndo aparece a
critica da economia politica. Este livro adere a perspectiva de Mészdros e rejeita a cisdo entre um Marx
da juventude e um Marx da maturidade. Apresentam-se notas sobre o texto a partir do objetivo exposto
pelo autor: a dentincia por meio da critica, e ndo a critica em si mesmo como “sistema” completo.
Nas palavras de Marx (2005, p. 146): “A critica ja ndo é fim em si, mas apenas um meio; a indignag&o
é 0 seu modo essencial de sentimento, e a dendncia sua principal tarefa’. Sobre 0 mesmo tema, em
outro trecho sobre o objetivo da obra: “[..] a tarefa da histéria, depois que o outro mundo da verdade
se desvanecey, é estabelecer a verdade deste mundo. A tarefa imediata da filosofia, que estd a servigo
da histdria, é desmascarar a auto-alienagdo humana nas suas formas ndo sagradas, agora que ela foi
desmascarada na sua forma sagrada. A critica do céu transforma-se deste modo em critica da terra,
a critica da religido em critica do direito, e a critica da teologia em critica da politica”.
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obrigacdes duradouras, estabelecidas pelo poder empregaticio. A identidade
individual e coletiva do trabalho é constituida pela relacdo de dominagéo e
pela rebeldia com que sdo conduzidos deveres contratuais. Ndo ha lugar para
aigualdade no contrato de trabalho, em que a obrigacdo instala e explicita a
desigualdade.

Mészaros compara o método legalista dos juristas em relacdo ao casamento
com o método legalista dos juristas em relacdo ao contrato de trabalho.
No caso do casamento, a lei considera que mulheres sdo iguais aos homens
e, por isso, podem casar-se contratualmente, expressando uma vontade
de igual valor juridico. Do fato de que o casamento deve ser “contratado”
espontaneamente para ser “legal” decorre uma concluséo legalista, segundo
a qual na situagdo de casados ndo haveria nada para contestar em relagdo a
desigualdade de género e as violéncias “contratuais”.*® Também no contrato
de trabalho, segundo esse raciocinio, o legalismo é uma forma de mostrar ao
trabalhador como deve agir nessa sociedade de iguais: o contrato sé é legal
se for firmado espontaneamente, ou seja, livremente. A lei legitima o poder
empregaticio e segue afirmando as partes como iguais, enquanto perdurar o
contrato.

Cuida-se, aqui, daquilo que Marx (2005, p. 50, grifo do autor) qualifica como
o ridiculo de Hegel,* quando

parte do Estado e faz do homem o Estado subjetivado; [ou quando]
a democracia parte do homem e faz do Estado o homem objetivado.

38 “Naturalmente, os nossos juristas acreditam que o progresso na legislagdo esté deixando as mulheres
sem mais nenhuma base para reclamagdes. Os modernos sistemas civilizados da lei cada vez mais
admitem, em primeiro lugar, que para um casamento ser legal deve ser firmado um contrato em que
as duas partes entram espontaneamente e, segundo, também que no estado de casados os dois parcei-
ros devem ter as mesmas condigdes de direitos e deveres iguais. Se essas duas exigéncias forem soli-
damente cumpridas, dizem os juristas, as mulheres tém tudo o que possam pedir’. (MESZAROS, 2011b,
p. 277)

39 Neste ponto, tem-se a critica do pardgrafo 277 dos Principios da filosofia do direito de Hegel, conforme
citado por Marx (2005, p. 42, grifo do autor): “§ 277. As fungdes e atividades particulares do Estado /he
s&do préprias como seus momentos essenciais. Conduzidas e exercidas pelos individuos, elas ndo sédo
vinculadas a eles em razéo de sua personalidade imediata, mas apenas por suas qualidades universais
e objetivas e, portanto, estdo unidas a sua personalidade particular como tal de uma maneira exterior e
acidental. As fungGes e atividades estatais ndo podem, por isso, ser propriedade privada®. Na tradugéo
brasileira do texto, realizada pela Martins Fontes, tem-se o seguinte texto: “277 - b) As diferentes fun-
GOes e atividades do Estado pertencem-lhe como momentos essenciais e sdo inerentes as universais e
objetivas e, embora se liguem, & personalidade particular como tal de um modo exterior e contingente.
As fungdes e os poderes do Estado ndo podem, pois, constituir uma propriedade privada”. (HEGEL, 1997,
p. 252)
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[...] O homem néo existe em razao da lei, mas a lei existe em razdo
do homem, ¢ a existéncia humana, enquanto nas outras formas de
Estado o homem ¢é a existéncia legal.

Essa circularidade é falsa porque “as fungdes e atividades do Estado estéo
vinculadas aos individuos (o Estado s6 é ativo por meio dos individuos),
mas ndo ao individuo como individuo fisico e sim ao individuo do Estado,

’

a sua qualidade estatal”. O vinculo entre individuo e Estado néo é “exterior
e acidental”, mas substancial, “um vinculum substantiale, por uma quali-
dade essencial do individuo”. (MARX, 2005, p. 42) Nas palavras de Marx (2005,
p- 42, grifo do autor):

A esséncia da ‘personalidade particular’ [do individuo] néo é sua
barba, o seu sangue, o seu fisico abstrato, mas sim a sua quali-
dade social, e que as funcdOes estatais etc. sdo apenas modos
de existéncia e de atividade das qualidades sociais do homem.
Compreende-se, portanto, que os individuos, na medida em que
estdo investidos de fun¢des e poderes estatais, sdo considerados
segundo suas qualidades sociais e ndo segundo suas qualidades
privadas.

No paragrafo 278 dos Principios da filosofia do direito, Hegel (1997) desen-
volve uma idealidade do Estado, que aparece de dupla maneira. A primeira
maneira indica a ideia de que a “realidade propria” do Estado se revela ape-
nas na situagdo de guerra ou de urgéncia, ao contrario da segunda maneira,
considerada uma situacéo pacifica, em que reina a lei, a unidade do Estado e,
portanto, sua soberania.?

40 "§278.[..] Caracteriza o despotismo aquela auséncia de lei em que a vontade particular enquanto tal
seja a de um monarca, seja a de um povo, vale como lei ou, antes, vale em lugar da lei. Pelo contrério,
no Estado constitucional legal, a soberania representa o que hé de ideal nos dominios e atividades par-
ticulares; isso significa que tal dominio néo é algo de auténomo e independente nos seus fins e moda-
lidades, de fechado em si mesmo, pois nos seus fins e modalidades é definido pelos fins do conjunto
(que em geral sdo designados, numa expressao vaga, por bem do Estado). Manifesta-se esta idealidade
de duas maneiras: no estado de paz, os diversos dominios e as atividades particulares prosseguem o
seu caminho em vista da realizagéo dos seus fins particulares, e ha, de um lado, a simples necessidade
inconsciente que transforma o trabalho em que cada um pde o seu interesse num contributo para a
recfproca conversdo e para a conservagédo do todo (§ 183a); de outro lado, h& a agdo direta do poder
que continuamente os chama ao interesse geral e, por conseguinte, os limita (cf. O poder do Governo,
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Nessa situagéo, o Império da Lei se configura como uma “idealidade das
esferas e fungdes particulares, pelo qual uma tal esfera nédo é independente e
auténoma em seus fins e modos de atuacdo e centrada apenas em si mesma,
mas é determinada, nesses fins e modos de atuagao, pelo fim do todo”.*

Ao comentar esse paragrafo, Marx (2005, p. 43) denuncia que “[...] sua situa-
cao ‘pacifica’ [do Estado] é precisamente a guerra e a urgéncia do egoismo”.
Isso acontece porque Hegel adota uma légica abstrata para explicar a razao
da Constituicéo, e nédo o conceito de Estado. “Em lugar do conceito da cons-
titui¢do, obtemos a constitui¢do do Conceito. O pensamento néo se orienta
pela natureza do Estado, mas sim o Estado por um pensamento pronto”.
(MARX, 2005, p. 40)

A critica marxiana do Estado em Hegel destaca, assim, a falsidade da
mediacdo ou conciliagdo entre o Estado e os estados, que deixa a oposicdo e o
antagonismo em segundo plano. Segundo Lefebvre (1968), Marx leva a dialética
hegeliana mais longe do que o proprio autor e demonstra como as contra-
di¢bes existem inclusive no interior do Estado. A figura de um movimento
em espiral para as relagdes sociais, proposta por Kergoat (2010) e explorada
na secéo anterior, diferencia-se da circularidade hegeliana e oferece outra
forma de interpretar a relacdo entre Estado e sociedade civil.

A expressao do poder de legalidade do Estado, que o coloca acima da lei
e, portanto, permite-lhe legitimar ilegalidades, tem como objetivo fornecer
uma alternativa a ideia weberiana de que a violéncia estatal é legitima, dada
pelo monopdlio da violéncia, o que impossibilitaria uma responsabilizacéo
pelos atos espoliativos de autoria de governos no exercicio do poder estatal.
(MESZAROS, 2015) Ou seja, o furto privado é criminalizado pelo Cddigo Penal;
o furto publico, dado o poder de legalidade estatal, encontra legitimidade na
propria teoria do Estado de Direito, que ndo apresenta controles ou perso-
nificacoes de responsabilidade pela violéncia contida na ilegalidade estatal.

§ 289s) e Ihes impde prestagdes diretas para a conservagdo. Mas num estado de perturbagéo, quer de
origem interna, quer de origem externa, € a soberania que dita o conceito simples no qual se retine o
organismo que existe pelo sacrificio daquilo que, em outras ocasides, é justificado. E, pois, af que o idea-
lismo do Estado alcanga a realidade que lhe é prépria (cf. mais adiante § 321a)". (HEGEL, 1997, 253-254)

41 Trecho citado por Marx (2005), sobre 0 mesmo paragrafo antes citado pela tradugéo brasileira da obra
de Hegel (1997). N&o ha correspondéncia exata entre os textos e, por isso, optou-se por indicar a nova
tradugdo do texto marxista, que cita Hegel de forma mais precisa.
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Em uma palestra proferida em agosto de 2009, na Universidade Federal
do Rio de Janeiro, Mészaros (2009) desenvolveu uma caracterizacdo de con-
tinua expansdo e impossibilidade de restricédo, entre as dimensdes da base
material e da estrutura politico-legal do sistema sociometabodlico do capital:

Na verdade as dimensdes reprodutiva material e politico-legal do
sistema possuem uma relacéo das mais paradoxais. Pois elas con-
tribuem poderosamente através de suas trocas histéricas reci-
procas para a imensa expansdo uma da outra e, desse modo, delas
mesmas também, mas elas sdo totalmente incapazes de exercer
um impacto restritivo significativo uma sobre a outra, menos ainda
sobre si mesmas.

O crescimento do Estado se combina a sua fungéo de realizar ajustes cor-
retivos nas crises, pelos quais torna a antiga anormalidade uma nova norma-
lidade hibrida. Como desenvolve o autor, em Produgdo destrutiva e Estado

capitalista:

Desta maneira, a antiga ‘anormalidade’ das crises - que se alter-
nava em periodos mais longos de ininterrupto crescimento e
desenvolvimento produtivo - sob as condi¢des atuais pode se
converter em doses didrias menores na normalidade do ‘capi-
talismo organizado’. [...] H4 que admitir que, enquanto a rela-
cdo atual entre os interesses dominantes e o estado capitalista
prevalecer e impuser com sucesso suas demandas a sociedade,
nao havera grandes tempestades a intervalos razoavelmente dis-
tantes, mas precipitagdes de frequéncia e intensidades crescen-
tes por todo lugar. (MESZAROS, 1996, p. 141)

Dai decorre o que o autor denominou uma selva legislativa cada vez mais
densa (capitalist state’s ever more dense legislative jungle). A citagdo longa se

justifica pelo seu conteudo:

Compreensivelmente, aquele relacionamento simbidtico pode ser,
e frequentemente também acontece ser, administrado com prati-
cas absolutamente corruptas pelas personificagdes privilegiadas
do capital, tanto nos negécios como na politica. Pois, ndo importa
qudo corruptas possam ser tais praticas, elas estdo plenamente
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em sintonia com os contra-valores institucionalizados da ordem
estabelecida. E - dentro da estrutura da simbiose prevalecente
entre o campo econdmico e as praticas politicas dominantes -
eles sdo legalmente bastante permissiveis, gracas ao mais dubio
e muitas vezes mesmo claramente anti-democratico papel faci-
litador da selva legislativa impenetravel proporcionada pelo
estado também no dominio financeiro. A frauduléncia, numa
grande variedade das suas formas praticas, é a normalidade do
capital. As suas manifestagbes extremamente destrutivas nao
estdo de modo algum confinadas a operagéo do complexo militar-
-industrial. Nesta altura o papel directo do estado capitalista no
mundo parasitario das financas é ndo sé fundamentalmente
importante, em vista da sua grandeza que tudo permeia, como
tivemos de descobrir com chocante clareza durante as ultimas
semanas, mas também potencialmente catastréfico. O facto
embaracoso é que companhias hipotecarias gigantes dos EUA,
como a Fannie Mae e o Freddie Mac, foram corruptamente apoia-
das e generosamente abastecidas com garantias altamente lucra-
tivas mas totalmente imerecidas pela selva legislativa do Estado
americano em primeiro lugar, bem como através de servigos pes-
soais de corrupcgdo politica ndo punida. Na verdade, a cada vez
mais densa selva legislativa do estado capitalista passa por ser o
legitimador ‘democratico’ da frauduléncia institucionalizada nas
nossas sociedades. (MESZAROS, 2008)

O autor afirma que a frauduléncia, “numa grande variedade das suas for-
mas praticas”, € normalidade do capital. As leis estatais se configuram como
o legitimador “democratico” de uma fraude institucionalizada. Esse aspecto,
em especial, que observa a fraude como normalidade, uma espécie de hibrido
regressivo, interessa a construcéo do conceito de ilegalidades constitu-
cionais do trabalho.

Para fornecer concretude a sua categoria, Mészaros analisa, em A monta-
nha que devemos conquistar, no qual reuniu ensaios sobre teoria do Estado,
como o poder de legalidade pode agir inclusive de forma ilegal, o que ilustra
com documentos secretos do governo de Margaret Thatcher, divulgados em 2014,
por conta da “regra dos 30 anos”, que manteve os documentos em situacédo
de ocultamento legalizado desde a década de 1980.

Ao analisar os documentos, o autor hingaro observou a existéncia de
mentiras realizadas sistematicamente pelo governo inglés sobre questdes
contestadas a época. Entre elas, destacam-se “[...] a politica secreta ja adotada
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do fechamento de 75 minas de carvéo e o desemprego em massa como resul-
tado necessario dessa decisdo”, bem como a ordem, dada pelo governo de
Thatcher a forga policial, “[...] para intervir de maneira ilegal e violenta contra
os mineiros em greve prolongada”. (MESZAROS, 2015, p. 57)

Observe-se a afirmacédo de Hegel, no pardgrafo 298 dos Principios da filo-
sofia do direito, segundo a qual o Poder Legislativo é parte da Constituicao.
Seu argumento permite ressaltar que o Poder Legislativo também é anterior
e exterior a Constituicdo. Marx (2005, p. 73-74, grifo do autor) descreve com
precisdo a contradigdo decorrente desse raciocinio:

A colisdo é simples. O poder legislativo é o poder de organizar o
universal. E o poder da constituicio. Ele ultrapasssa a constituicéo.
Mas, por outro lado, o poder legislativo é um poder constitucional.
Ele esta, portanto, subsumido a constituicéo.

A constituicéo é lei para o poder legislativo. Ela deu leis ao poder
legislativo e lhas d4 continuamente. O poder legislativo sé é
poder legislativo no interior da constitui¢cdo e a constitui¢do
estaria hors de loi [fora da lei] se estivesse fora do poder legislativo.
Voila la collision [E nisso esta a contradicéo].

[...] Quer dizer, portanto: diretamente, a constituicdo se encon-
tra fora do dominio do poder legislativo, mas, indiretamente,
o poder legislativo modifica a constituigao. Ele faz, por um desvio,
o que ele ndo pode e ndo deve fazer pela via direta. Ele a decom-
pOe em détail, porque ndo pode modifica-la en gros [na realidade].
Faz segundo a natureza das coisas e das relagdes o que nao
devia fazer segundo a natureza da constitui¢cdo. Faz mate-
rialmente, de fato, o que ele nao faz formalmente, legalmente,
constitucionalmente.

Como examina Marx (2005, p. 74), Hegel ndo supera a antinomia pre-
sente na relacdo entre lei e Constituigdo: transforma uma antinomia em
outra, pondo em contradicdo a atividade e a determinacgao constitucionais
do Poder Legislativo. Uma contradicdo entre o “agir de fato” e o “agir legal”
ou “[...] entre o que o poder legislativo deve ser e o que ele realmente é, entre
o que ele cré fazer e o que ele faz realmente”.
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Nesse sentido, cita trecho de Hegel* e, na sequéncia, conclui Marx (2005,
p. 74, grifo do autor) sobre o pensamento do autor: “Equivale a dizer que a
constituicdo é segundo a lei (a ilusdo), mas vem-a-ser segundo a realidade
(a verdade)”, para depois concluir sobre a natureza da Constituicdo e da sua
relacdo com o Poder Legislativo: “A colisdo entre a constitui¢cdo e o poder
legislativo é apenas um conflito da constitui¢do consigo mesma, uma contra-
dicdo no conceito da constituigdo”. (MARX 2005, p. 76, grifo do autor)

Trata-se de acompanhar o que ha de mais profundo em Hegel, sem desa-
tentar para o que existe de falso nessa profundidade, conforme Marx (2005,
p- 93, grifo do autor): “O mais profundo em Hegel é que ele percebe a separa-
¢do da sociedade civil e da sociedade politica como uma contradigdo. Mas o
que ha de falso é que ele se contenta com a aparéncia dessa solucéo e a faz
passar pela coisa mesma[...]".

A coisa mesma, a sociedade civil e a sociedade politica sdo separadas
porque “[...] exprimem uma consequéncia da sociedade moderna: nesta,
o elemento politico-estamental ndo é, precisamente, outra coisa senfo a
expressdo fatica da relacdo real de Estado e sociedade civil, a sua separagdo”.
(MARX, 2005, p. 93, grifo do autor) Em um contexto mais amplo, deve-se
observar que o Estado politico pode fazer crescerem direitos e, ainda assim,
ndo estar buscando interesses de igualdade ou antidiscriminatoérios, pois o
Estado estd acima da lei, como afirmou o autor hungaro.

Trata-se de destacar que Estado de Direito tem um lado obscuro, do saque,
da fraude, como suporte critico da pilhagem realizada pelo colonialismo e
pelo imperialismo, em imagem que se distingue frontalmente da de demo-
cracia, no sentido desenvolvido por Mattei e Nader (2013, p. 45): “As potén-
cias coloniais [...] valem-se do Direito para diminuir a resisténcia a pilhagem
total, buscando legitimidade para a atividade exploratéria. Elas usam a pro-
paganda e interpretam o Direito pelo prisma de uma civilizagio superior,
reivindicando recursos como uma questao de direito [...]".

As técnicas por meio das quais a pilhagem acontece, segundo os auto-
res, sdo cada vez mais fortes e sofisticadas; ora se disfarcam sob a legalidade

42  “A constituig8o deve ser, em si e para si, 0 solo firme, vigente, sobre o qual estd assentado o poder
legislativo e, por isso, ela ndo pode, portanto, estar apenas feita. Asssim, a constituigdo €, mas também
vem-a-ser essencialmente, quer dizer, ela progride em sua formag&o. Este progredir € uma modificagdo,
que é ndo aparente e que n3o tem a forma de modificagdo”. (HEGEL [19-] apud MARX, 2005, p. 74, grifo
do autor)
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do Estado de Direito, outras vezes usam o poder de forma mais explicita.?
Como destacam, sobre a pilhagem histérica:

A pilhagem é um aspecto tdo onipresente na histéria do capita-
lismo global que os lucros mal adquiridos que deveriam ser res-
tituidos desafiam a imaginagdo. Ha alguns anos, o economista E.
Mandel tentou fazer um calculo, acrescentando apenas alguns
desses fatores: o valor do ouro e da prata roubados da América
Latina até 1660, o valor da pilhagem realizada pela Companhia
das Indias Orientais na Indonésia, entre 1650 e 1780, tudo que foi
usurpado pelos franceses durante o comércio de escravos e os
lucros de mais de cinquenta anos de pilhagem britanica na India.
A quantia superava o investimento total em todas as empresas
europeias operadas por energia a vapor em 1800. Embora esses
numeros confirmem a conclusio histérica de que o capitalismo
se desenvolveu por meio da pilhagem, o julgamento legal desses
crimes seria dificil de imaginar, inclusive em tribunais dos Esta-
dos Unidos que, como sabemos (ver Capitulo 6), ndo relutam em
julgar a historia. (MATTEI; NADER, 2013, p. 355, grifo do autor)

Mattei e Nader (2013) destacam também casos contemporaneos. A Nigéria,
por exemplo, tem 70% da populagdo, composta por 125 milhdes de pessoas,
em nivel abaixo da subsisténcia. Para explicar que esses numeros ndo muda-
ram apods a descoberta do petrdleo, na perspectiva dos autores, é essencial
recuperar a nocdo de pilhagem, saque, roubo como dindmica inerente ao
Estado de Direito contemporaneo.*

43  Os autores realizam a seguinte definigdo do termo pilhagem: “Uma definigdo bem ampla de ‘pilhagem’
seria a distribuig&o injusta de recursos praticada pelos fortes a custa dos fracos. O que fazemos, porém,
é depurar essa abordagem da questéo, de modo que nela sejam incluidas nogdes de legalidade e ilega-
lidade. De maneira mais especifica, depura-la até o ponto em que criangas morrem de fome em meio
a cenas de violéncia catastréfica enquanto, a milhares de quilémetros dali (ou mesmo a poucos quilé-
metros de distancia, se considerarmos as privagdes a que sdo submetidas as criangas do Vale Central
da Califérnia, sem nenhuma cobertura de seguros, por serem consideradas imigrantes ‘ilegais’), outros
jovens e criangas desfilam em carros esportivos e em utilitdrios que pesam toneladas e consomem
enormes quantidades de combustivel. Fagamos agora a relagédo entre essas duas cenas e chegare-
mos & sua sintese: pilhagem. Pensemos também naquele agricultor que perdeu o direito ‘legal’ de usar
sementes que ele e seus antepassados plantaram ao longo de séculos e tracemos uma linha que se
estende dessas sementes aos obscenos lucros obtidos atualmente por seus novos proprietarios empre-
sariais, e mais uma vez teremos chegado a outra acepgao do termo ‘pilhagem”. (MATTEI; NADER, 2013,
p. 17-18)

44 ‘[..][Na Nigéria] esses nimeros [sobre 70% da populagdo abaixo da subsisténcia] ndo mudaram depois
da descoberta de petréleo [...], que foi saqueado pelo capital ocidental e seus por seus aliados locais.
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Sobre os saques, pilhagens ou ilegalidades da atualidade, Raquel Varela
destaca que o fundo social acumulado nos Estados se tornou objeto central
de disputas. Nelas, nédo se expressam desregulagdo ou diminuigdo estatal,
mas um novo tipo de intervencéo, em que o saldrio social é transferido para
formas de lucro privadas: “[...] o Estado tem tido um papel central nesta
reconfiguracdo histérica do mercado de trabalho, sendo cada vez mais um
Estado interventor e ndo um Estado liberal, ou neoliberal, ou ainda desregu-
lador”. (VARELA, 2015, p. 23)

O argumento chave da autora, com efeito, é de que o Estado age nas relagées
privadas ndo para proteger o trabalhador, mas para retirar parte significativa
do saldrio e constituir, com ele, uma estrutura material em que, ao contrario
da suposta finalidade de arbitro entre partes desiguais, “[o Estado atua] [...]
através de multiplas medidas, desiguais e com ritmos diferentes, mas com
uma direcdo comum: destruir o salédrio social e, portanto, fazer incidir a acu-
mulagdo de lucro sobre o trabalho necessério (reprodugéo da forca de trabalho),
e ndo soé sobre o trabalho excedente”. (VARELA, 2015, p. 29)

Viu-se, anteriormente, que a teoria do contrato de trabalho permite
apresentd-lo como uma relacdo de poder, em que o tempo de vida, a priva-
cidade e a identidade do trabalhador sdo o objeto contratual. Cuidou-se de
observar que o corpo do sujeito foi retirado do direito proprietario para que
a pessoa pudesse surgir, relacionar-se contratualmente e ser protegida pelo
ordenamento juridico. Mas o capital avanca sobre a pessoalidade do traba-
lhador. O poder de legalidade estatal utiliza, portanto, técnicas diferenciadas
sobre a relagdo capital-trabalho: ora técnicas de exploracao, ora técnicas de
mercantilizacdo.

Como visto, porque vigora a democracia restrita brasileira, o Estado
avanca em direcdo ao objeto do contrato, espolia a privacidade e o corpo,
expande a exploracgdo sobre o tempo de vida, subverte e recostura a identi-
dade individual e coletiva do trabalhador, tudo por meio do seu poder de lega-
lidade. Como afirma o poeta hungaro Attila Jézsef, lembrado por Mészaros
(2007, p. 26-27): “a matéria real nos criou/ despejando-nos ferventes e

Segundo o conceito dominante do Estado de Direito, ndo s6 essa dindmica social de exploragdo gros-
seira é perfeitamente legal como também deve ser estimulada por todas as politicas de privatizagéo
e de ‘ajuste estrutural, ou, como se diz de algum tempo para c4, de ‘desenvolvimento abrangente”.
(MATTEI; NADER, 2013, p. 358-359)
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violentos/ nos moldes desta/ sociedade horrivel,/ para fincarmo-nos, pela
humanidade,/ no solo eterno/ Por tras dos sacerdotes, dos soldados e dos
burgueses,/ ao fim nos tornamos fiéis/ cumpridores das leis:/ por isso o

sentido de toda obra humana/ ressoa em nds/ como um violdo”.

Um desenho institucional discriminatorio
do tempo e da privacidade

Denominam-se ilegalidades constitucionais do trabalho, neste livro,
as situacdes em que o poder de legalidade do Estado é operado no interior
de permissividades constitucionais, com a expansdo da relacdo desigual
de poder, ja existente nas relacdes de trabalho e inclusive de emprego,
ainda antes das transformacdes recentes do Estado brasileiro. Esse con-
ceito se expressa no contrato de trabalho e serd desenvolvido, no sentido
de ilegalidades expandidas, nos capitulos 3 e 4.

Essa extensdo desigual do poder se realiza por meio de discriminacao
institucional, presente no desenho das contratualidades do trabalho reali-
zado na Constituicdo Federal.®® A expressao “discriminacédo indireta” (dispa-
rate impact) tem sua génese no direito estadunidense e uma defini¢cdo pode
ser colhida no caso International Brotherhood of Texas v. United States,
julgado pela Suprema Corte dos EUA, conforme trecho da deciséo traduzido
por Rios (2008, p. 110):

Pleitos de disparate treatment podem ser distintos de pleitos que
enfatizam disparate impact. O ultimo envolve praticas emprega-
ticias que sdo facialmente neutras no tratamento dos diferentes
grupos mas que de fato incidem mais duramente sobre um grupo
que outro e ndo podem ser justificadas pelas necessidades do
negdécio. Comprovagéo de motivagdo discriminatéria, nés temos
decidido, ndo é requerida sob a teoria do disparate impact.

45  Em sentido diverso ao adotado neste livro, para fornecer destaque a situagdes em que a lei ¢ manipulada
para atingir um grupo especifico, ainda que com aparéncia de universalidade, José Rodrigo Rodriguez
cunhou a expresséo “legalidade discriminatéria”. (RODRIGUEZ, 2016) Um interessante estudo sobre a
legalidade discriminatéria nas limitages a livre expresséo religiosa dos povos de terreiro é desenvol-
vido no texto de Winnie de Campos Bueno e José Rodrigo Rodriguez (2020).
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O precedente judicial emblemadtico sobre a modalidade indireta de dis-
criminacdo também envolvia direito laboral. Como descreve Rios (2008, p. 121),
trata-se do caso Griggs v. Duke Power, no qual se discutiu a legitimidade de
exigéncia de requisito escolar ou de pontuacdo em teste de inteligéncia para
contratacdo ou promocgdo de trabalhadores e trabalhadoras em empresas.
Sustenta-se que os requerimentos, “ainda que neutros em face do critério
racial, resultava[m] em discriminac¢ado proibida, uma vez que uma porcenta-
gem muito mais elevada de negros era reprovada”. A Suprema Corte decide,
entdo, com base no Titulo VII do Civil Rights Act, “pela ilegitimidade dos tes-
tes, dado seu carater discriminatério quanto aos resultados obtidos, isto é,
em face do impacto racial diferenciado”. (RIOS, 2008, p. 121)%

A categoria tedrica tem como objetivo oferecer destaque a génese da
situacdo de “normalidade” da discriminagdo, “a partir da dinamica social,
do ambiente institucional e das organizag¢des sociais em que os individuos se
inserem”. (RIOS, 2008, p. 135) No caso brasileiro, como afirma o autor, a tarefa
de combate a discriminacdo indireta é ainda mais urgente e necessaria do
que nos Estados Unidos: “[...] entre nds prevalecem modalidades de discri-
minacdo indireta em setores basicos na constituicdo da sociedade brasileira
e ha certa resisténcia em admitir-se a existéncia de discriminacéo direta”.
(RIOS, 2008, p. 152)

No justrabalhismo brasileiro, deve-se levar em consideracdo que a regu-
lacdo realizada pelas normas juridicas da CLT é, ela mesma, flexibilizada,
como afirmou Coutinho (2013, p. 179): “[...] a Consolidacdo das Leis do Tra-
balho resistiu e se traduz no mundo do trabalho pela negativa dos processos
flexibilizantes nao por outro motivo sendo pelo fato de que ja é flexibilizada”.
A perspectiva de Coutinho fornece elementos para explicitagdo do conceito:

[...] o cumprimento/atendimento de suas diretrizes ndo acarre-
tam consequéncias financeiras, como por exemplo, tomar 2 (duas)

46 A definigdo de Rios (2008) para identificagdo da discriminagéo institucional, nos tribunais norte-ame-
ricanos, leva em consideragao os seguintes requisitos, a serem atendidos por aquele que demanda a
identificagdo de uma discriminag&o indireta: “(a) a identificagdo da prética especifica objeto de litigio,
causadora do efeito discriminatério, exceto na hipétese da impossibilidade de se decompor as ativida-
des pertinentes, circunstancia que permite a consideragéo destas de modo global; (b) a demonstra-
¢80 de que o impacto diferenciado atinge um grupo especifico, protegido pelo principio da igualdade,
por meio de dados estatisticos; (c) a demonstragdo de que a prética identificada efetivamente produz
o impacto diferenciado sobre o grupo, também por meio de dados estatisticos”. (RIOS, 2008, p. 124)
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horas extras, o limite legal, ou mais. Em qualquer das hipdteses,
por falta de sancéo especifica, o pagamento se dard da mesma
forma, com acréscimo de 50% sobre o valor da hora normal.
Fica mantida a denuncia vazia dos contratos de trabalho, com o
direito potestativo de rescisdo imotivada do contrato pelo empre-
gador. A jurisprudéncia chancela praticas como revistas em
trabalhadores para preservacédo e defesa da propriedade privada.
Aqueles que praticam atos faltosos e que serdo punidos, inclusive
com a rescisdo contratual com justa causa, ndo é assegurado o
direito de defesa. (COUTINHO, 2013, p. 179)

Quando o empregador frauda um direito contratual trabalhista, portanto,
néo fica sujeito a sangdes especificas, além da exigéncia do cumprimento
do direito que violou, caso o empregado tenha condi¢des de demandar em
juizo e provar o ocorrido. Os trés exemplos utilizados para descrever a CLT
flexibilizada sdo precisos e uteis para a compreensdo do conceito de ilegali-
dades constitucionais do trabalho, proposto neste livro.

A construcgéo da vedacdo a discriminagéo foi iniciada em instrumentos
internacionais juslaborais,? a igualdade entre homens e mulheres trabalha-
doras foi consagrada constitucionalmente (CRFB/1988, art. 3°, IV, art. 7°,
XXX, XXXI e XXXII) e, mesmo assim, entende-se recepcionada pela Cons-
tituicdo a norma legal que estabelece como regra licita a desigualdade,
se assim desejar o empregador (CLT, art. 461).

O direito a equiparacdo salarial consiste na ideia de que, atendidos deter-
minados requisitos legais, é exigivel judicialmente o direito a igual salario
para mesma funcgédo. Ou seja, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro
um “direito a igualdade salarial”, e sim um direito a reivindicar equiparagées:
que o salario de alguns funcionarios (néo todos) possam ser equiparados aos
de outros (ndo todos), conforme parametros legais. A regra estabelecida pela
lei, pois, é a da desigualdade salarial.

47  "Art. 1 —1. Para os fins da presente conveng&o o termo ‘discriminagéo’ compreende:

a) toda distingéo, exclus&o ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendén-
cia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou
de tratamento em matéria de emprego ou profisséo;

b) qualquer outra disting&o, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profisséo que poderd ser especificada pelo
Membro interessado depois de consultadas as organizagdes representativas de empregadores e traba-
lhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados”.



186 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

Antes da reforma trabalhista, j& assim estabeleciam o artigo 461 e para-
grafos da CLT:

Art. 461 - Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor,
prestado ao mesmo empregador, na mesma localidade, corres-
pondera igual salario, sem distingdo de sexo, nacionalidade ou
idade

§1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o
que for feito com igual produtividade e com a mesma perfeigdo
técnica, entre pessoas cuja diferenga de tempo de servigo néo for
superior a 2 (dois) anos.

Um desenho institucional discriminatério do direito ao salario permite,
assim, que homens e mulheres, negros e brancos, LGBTIs e heterossexuais,
entre outros, recebam salarios distintos. Ndo é preciso que o emprega-
dor tenha por intencéo fornecer saldrios diversos. Pelo contrario, pode até
mesmo o empregador ter contratado, em um periodo anterior, mais bran-
cos, homens e heterossexuais. Se decide passar a contratar apenas mulheres
negras, mas toma essa decisdo mais de dois anos apds a ultima contratagéo,
ndo haverd nenhuma obrigacédo legal a fornecer igual saldrio, por forca do
art. 461, §1°.* Mas, entre todos, vigora a igualdade. Esse é o poder de legali-
dade estatal, que pode tomar forma de ilegalidade constitucional do traba-
lho, ou seja, de um desenho institucional discriminatério do trabalho.

Essa permissividade constitucional se expressa em temas como priva-
cidade, poder diretivo, duracdo do trabalho. O contrato de trabalho, assim,
é o instrumento juridico em que ilegalidades constitucionais do trabalho se
encontram e entrecruzam corpo, temporalidade e dindmicas de poder. Essas
ilegalidades, atualmente, expandem-se, com obrigagdes juridicas duradou-
ras nos contratos de trabalho, tornadas legais pelo Estado.

Além da discriminacgéo salarial, integram o conjunto de ilegalidades
constitucionais do trabalho, operadas por tribunais trabalhistas e pelo Poder
Legislativo, (b1) o direito fundamental a privacidade e (b2) o direito funda-
mental a limitagcdo da jornada de trabalho.

48 Este dispositivo normativo foi alterado pela contrarreforma trabalhista, tornando ainda mais dificil a
equiparagdo salarial, como serd analisado em momento posterior.
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Direito fundamental a privacidade

Inicia-se pelo direito fundamental a privacidade, previsto na CRFB/1988,
art. 5°, X.# Consolidado em texto constitucional, pode ser modificado
sem que mude o texto original. Problematiza-se a permissdo dada pelos
tribunais trabalhistas para revistas em trabalhadores, com o objetivo de
preservacdo da propriedade privada.

Como asseveram Coutinho e Aratjo (2016, p. 150): “o empregado, ao se
colocar no espacgo de restricdo de liberdade em decorréncia da situacéo de
subordinacdo, ndo abre méo - e nem poderia - de sua ‘vida extra-laboral’”.
Isso porque, no trabalho ou fora dele, “o trabalhador continua a ser titular de
direitos e de liberdades inalienaveis”.

O problema da auséncia de regras sobre monitoramento de vestiario,
banheiro, contas bancarias e antecedentes criminais é respondido pelos tri-
bunais, como destacam os autores, mediante a aplicacdo do principio da
proporcionalidade ou uma afirmacéo genérica dos direitos da personali-
dade. Essa compreensdo constitucional dos tribunais trabalhistas, a respeito
do direito fundamental a intimidade durante a execucéo contratual, resulta
na protecgdo do capital, e ndo do trabalho.®

O primeiro caso analisado pelo TST em Incidente de Recurso Repetitivo
(caso Alpargatas S.A.5Y), em 2017, trata do assunto, normatizando-o, mediante

uma regra geral e uma excecao.

49  "Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sdo invioléveis a intimidade, a vida privada, a honra
e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo'.

50 Os tribunais admitem, no Brasil, revistas em pertences pessoais do empregado, como mochilas, saco-
las etc. O que geralmente pode configurar dano moral, como violagéo a intimidade, € a revista intima,
entendida como aquela em que hé contato fisico ou desnudamento da empregada ou do empregado.
Como descrevem Coutinho e Aratijo (2016, p. 151-152): “A solugdo encontrada, em ponderagéo, aplican-
do-se o principio da proporcionalidade (adequag&o, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)
pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, em geral aponta para prevaléncia dos principios
de proteg&o do capital, inclusive indicando que algumas das condutas estdo impostas por lei ou s&o
consideradas como ‘imprescindiveis”.

51 0O caso foi julgado pela Subsegéo 1 Especializada em Dissfdios Individuais (SDI-1), com objetivo de fixar
tese sobre situagdes que gerariam a possibilidade de indenizagéo por danos morais. O recurso que ser-
viu de base para o julgamento paradigmético foi 0 caso S. A. S. [nome autor, do qual foram mantidas as
iniciais] v. Alpargatas S.A., inicialmente julgado pela Quarta Turma do TST, que o enviou & SDI-1. (BRASIL,
2017a)
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O sistema de precedentes e recursos repetitivos, tipico da common law
anglo-saxa e norte-americana, regula situagdes juridicas em que a lei ou a
Constituicdo permitem a regulacgéo pelo Poder Judicidrio. Observa-se, assim,
que o poder de legalidade do Estado nado é operado apenas pelo Poder Exe-
cutivo e pelo Poder Legislativo, mas também pelo Poder Judiciario.

A tese adotada pelo TST foi a seguinte:

Tema n° 0001 - Dano moral. Exigéncia de Certiddo Negativa de
Antecedentes Criminais

1. Ndo é legitima e caracteriza lesdo moral a exigéncia de Certiddo
de Antecedentes Criminais de candidato a emprego quando tra-
duzir tratamento discriminatdério ou néo se justificar em razédo de
previsdo de lei, da natureza do oficio ou do grau especial de fidu-
cia exigido;

II. A exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais de candi-
dato a emprego é legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando
amparada em expressa previsao legal ou justificar-se em razdo da
natureza do oficio ou do grau especial de fiducia exigido, a exem-
plo de empregados domeésticos, cuidadores de menores, idosos ou
deficientes (em creches, asilos ou institui¢bes afins), motoristas
rodovidrios de carga, empregados que laboram no setor da agroin-
dustria no manejo de ferramentas de trabalho perfurocortantes,
bancdarios e afins, trabalhadores que atuam com substdncias téxicas,
entorpecentes e armas, trabalhadores que atuam com informa-
¢Oes sigilosas;

III. A exigéncia de Certiddo de Antecedentes Criminais, quando
ausente uma das justificativas de que trata o item II, supra,
caracteriza dano moral in re ipsa, passivel de indenizagéo, inde-
pendentemente de o candidato ao emprego ter ou nédo sido admi-
tido. (BRASIL, 2017a, grifo nosso)

O primeiro item da tese estabelece a regra geral, normatizando o sen-
tido de tratamento discriminatoério para o tribunal trabalhista. A regra geral,
portanto, supostamente é a da igualdade. No entanto, multiplicam-se as
excecOes permitidas e, ora, legalizadas pelos Tribunais Trabalhistas.

No segundo item, apresentam-se uma dezena de excec¢des. O sentido da
palavra “excecdo” é genérico, fortalece como legitimo que o Estado possa
regular de forma ndo universal, casuistica, anunciando o crescimento de
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atipicidades e hibridismos contratuais. S8o as ilegalidades constitucionais
do trabalho, atuando sobre domésticas, cuidadores de menores, idosos,
deficientes, motoristas rodoviarios de carga, empregados da agroindustria,
bancarios, trabalhadores com substancias téxicas, entorpecentes, armas e
informagdes sigilosas.

Deveria ser considerada ilegal a exigéncia de certiddo de antecedentes,
porque viola frontalmente a dignidade da pessoa humana, como fundamento
da Republica (CRFB/1988, art. 1°, III) e, entre outros, o direito fundamental a
igualdade (CRFB/1988, art. 5°), ao atribuir a uma parcela da populacdo uma
permissdo constitucional de discriminac¢do no acesso ao contrato de trabalho
e, portanto, uma discriminacdo indireta no acesso ao contrato de trabalho.

Pode-se afirmar que a regulacédo do TST realiza uma discriminacgo indi-
reta contra a populacéo negra e jovem, maior parte da populagdo carceraria
no pais e, portanto, desigualmente atingida pelos efeitos da possibilidade de
tratamento discriminatério legalizado.®

A norma passa a prever e ilustrar excegdes, exemplificadas e, portanto,
que podem expandir-se ao longo do tempo. A analise dos exemplos citados
pelo precedente revela dimensdes dos direitos fundamentais que sdo ataca-
das e, portanto, expressa juridicamente os movimentos que o Estado realiza
em direcdo a precarizacdo do trabalho. Por exemplo, o empregador domés-
tico, por conta do grau de fiddcia que lhe permitem exigir do empregado,
tem legalizado como excecdo o tratamento discriminatério que dispensara
aos trabalhadores e as trabalhadoras que possuam antecedentes criminais.

A mesma situacdo é permitida aos empregadores do setor de teleaten-
dimento,* aos banqueiros, aos empregadores da agroindustria, aos empre-
gadores que vendem drogas licitas e aos empregadores que vendem armas.
As regras podem ser lidas por outro dngulo, com centralidade no emprega-
dor e ndo no empregado, para explorar a forma juridica como uma expres-
sdo concreta da forma de ser contrarrevolucionaria e superprivilegiada das
fragGes das classes dominantes brasileiras, para retomar a caracterizacdo de

Florestan Fernandes antes mencionada.

52 Como ja citado, 61,7% dos encarcerados, em 2016, eram considerados pessoas pretas ou pardas.
(CALVI, 2018; INFOPEN, 2019)

53 Os trabalhadores do teleatendimento tratam de dados sigilosos dos clientes das empresas e, por isso,
enquadram-se nos exemplos de exceg¢do citados no item Il da tese fixada.
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O terceiro item da tese fixada, enfim, apresenta a figura do dano moral in
re ipsa, ou seja, presumido, nos casos em que nao se aplicarem as excegdes.
Ou seja, a exigéncia de antecedentes criminais que ndo se realize para os
empregadores domésticos, o teleatendimento, os banqueiros, a agroindus-
tria e todos os outros antes citados é discriminatéria. E embaragoso observar
que significativa parte dos trabalhadores foi prevista nos exemplos de excecao,
e ndo na regra de vedagdo ao tratamento discriminatoério.

Direito fundamental a limitagéo da jornada de trabalho

O segundo caso contratual demonstrativo das ilegalidades constitucio-
nais do trabalho envolve a duracdo do trabalho e a contratualidade tem-
poraria,* utilizando-se os exemplos da CLT flexibilizada de Coutinho (2013).
A jornada de trabalho é regulada no art. 58 e no art. 443 da CLT,* que previa
o maximo de 8h/dia e 48h/semana até o advento da Constituicdo Federal
(CRFB/1988, art. 7°, XIII), quando o limite foi diminuido para 44 horas
semanais e se previu a figura dos turnos ininterruptos de revezamento,
no qual a limitacédo didria da jornada de trabalho é de 6h (CRFB/1988, art.
70, XIV).%¢

Ndo é preciso, neste momento da pesquisa, ir as jornadas especiais
de trabalho, previstas em modalidades hibridas de contrato de trabalho,
como as atividades de domésticas, maritimos e atletas, para dimensionar

54 No tema da duragédo do trabalho, encontram-se as expressdes jornada de trabalho e horério de tra-
balho, que ndo devem ser confundidas. A primeira corresponde a express&o “duragdo do trabalho” e,
em regra, € referente a jornada constitucional padrdo de 8 horas didrias e 44 horas semanais, ao passo
que a segunda traduz um tempo mais alargado, referente aos horarios de entrada e saida do trabalhador,
em que se incluem intervalos. Se o trabalhador tem jornada de 8h/dia e labora entre 8h e 18h, com 2h
de intervalo intrajornada, deve-se entender que a duragédo de seu trabalho é de 8h, pois as 2h em que fica
na empresa, em intervalo, ndo sdo computadas em sua jornada de trabalho.

55 CLT, art. 58: “A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada,
n&o excederd de 8 (oito) horas didrias, desde que n&o seja fixado expressamente outro limite”.

56 CRFB/1988, art. 7: "S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melho-
ria de sua condigéo pessoal:
[..] X1l = durag&o do trabalho normal néo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagéo de hordrios e a redugéo da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva
de trabalho.
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociagao coletiva’.
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a flexibilizagdo ou ilegalidade constitucional permitida pela Constituigdo
Federal.”” Podem-se observa-las na instituicdo da cldusula hibrida no inte-
rior do contrato de emprego. Cuida-se da clausula denominada jornada par-
cial, implantada pelo governo Fernando Henrique Cardoso.

A jornada parcial foi instituida por meio da Medida Provisoéria (MP)
n° 1.709/1998, que criou esse hibridismo contratual, ao acrescentar o artigo 58-A
a CLT. O dispositivo normativo estabelecia, antes da contrarreforma tra-
balhista de 2017, que: “Considera-se trabalho em regime de tempo parcial
aquele cuja duragéo ndo exceda a vinte e cinco horas semanais”.®®

Essa cldusula hibrida contratual é mais comum nos contratos de emprego
de trabalhadoras mulheres do que nos contratos de trabalhadores homens,
possivelmente pela dupla jornada de trabalho de mulheres, pois é invisibi-
lizada aquela realizada nas residéncias. Marilene Teixeira destaca a preva-
léncia da clausula contratual de jornada parcial nos contratos de mulheres:

Dados recentes (RAIS-MTB, 2015) indicam que a jornada sema-
nal de até 30 horas representa 41,2% dos empregos das mulheres,
e 24,7% dos empregos dos homens. O elevado numero de mulhe-
res em jornadas parciais diz respeito as jornadas diferenciadas,
especialmente nas areas de educacdo, saude e servicos sociais,
em que as mulheres predominam. No entanto, em alguns seg-
mentos, como no setor de aeroviarios, a pratica da jornada parcial
para os servicos de atendimento ao publico vem se ampliando,
da mesma forma em que ha registros da adogéo dessa modalidade
de contratagdo no emprego doméstico. Os contratos em tempo
parcial tém nitidamente um viés de género e estimulam a flexi-
bilizagcdo de contratos para as mulheres. Os estudos indicam que
os contratos parciais e os temporarios sdo as formas de emprego
que geram menor protecgado social. (TEIXEIRA, 2017, p. 22)

57 Em todos os casos, o ponto sensivel consiste na determinag&o do tempo a disposi¢do do empregador,
pelas condigbes especiais em que se desenvolvem as atividades. H4 casos em que empregadas
domésticas moram na residéncia do empregador e, por isso, 0 tempo no local ndo é computado na
jornada de trabalho ou controlado. Também os maritimos trabalham embarcados em navios e, por isso,
permanecem por largo periodo no local de trabalho. Os atletas, enfim, possuem clausula referente ao
“tempo de concentragdo’ ndo computado na jornada, o que merecerd exame critico.

58  Aalteragdo do dispositivo normativo sera analisada posteriormente.
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Dado que o contrato de jornada parcial é prevalecente entre as mulheres
trabalhadoras, deve-se analisar se as disposi¢cOes especiais normativas pre-
vistas para contratos de emprego com essa clausula hibrida possuem um
patamar protetivo inferior aos contratos de emprego de jornada integral.
Uma vez que haja um patamar protetivo diferenciado, estar-se-a diante de
impacto discriminatério sobre mulheres trabalhadoras.

A partir da andlise da legislacdo, depreende-se que o principal efeito da
existéncia de um regime por tempo parcial é a possibilidade de recebimento
de salario abaixo do minimo, porque proporcional a jornada de trabalho con-
tratada, ainda que isso ja fosse possivel antes da instituicdo da nova moda-
lidade contratual.®® A titulo ilustrativo, pode-se supor um saldrio minimo
nacional de mil reais. Se o trabalhador for contratado para um regime de
22 horas semanais, recebera proporcionalmente ao salario minimo padréo,
de 44 horas semanais. Portanto, recebera a metade, isto €, 500 reais mensais.

A leitura do dispositivo constitucional (CRFB/1988, art. 7°, IV%),
no entanto, ndo fornece indicios de que o saldrio minimo tenha como
referéncia a jornada integral e como regra a proporcionalidade a jornada
contratada, ainda que essa seja a pratica adotada no pais. Tem-se, pois, que o
poder de legalidade do Estado pode afastar a finalidade da norma consti-
tucional do saldrio minimo, que prevé uma remuneracdo capaz de atender
necessidades vitais basicas da pessoa que trabalha e de sua familia.®*

59 ‘[..] desde sempre foi possivel a contratagdo para jornadas de trabalho inferiores a 44 horas sema-
nais, dentro do limite méximo imposto pela ordem constitucional, observando-se sempre a propor-
cionalidade na remuneragéo. Portanto, essa tipologia contratual era desnecessaria como opgéo e a
impossibilidade de pactuagdo de acordos de prorrogagéo da jornada ndo atendeu ao interesse do
capital de extrair mais valia com a intensificagéo do trabalho”. (COUTINHO, 201743, p. 98-99)

60 CRFB/1988, art. 7°: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melho-
ria de sua condigdo pessoal:
[..] IV = salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimentagéo, educagao, salde, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que |he preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagdo para qualquer fim".

61 Vale destacar que diferentes precedentes do STF asseguram o direito ao saldrio minimo, independente-
mente da jornada de trabalho adotada e sem proporcionalidade, para servidores publicos. Essa parece
ser a interpretagdo adequada do instituto, dada a antinomia Iégica em se prever um minimo que poderd
ser desrespeitado, “proporcionalmente”. Veja-se precedente “Agravo regimental no agravo de instru-
mento. Servidor publico. Jornada reduzida. Remuneragéo inferior a um salério minimo. Impossibilidade.
Precedentes. 1. A Suprema Corte vem se pronunciando no sentido de que a remuneragdo do servidor
publico ndo pode ser inferior a um saldrio minimo. Esse entendimento se aplica ao servidor que trabalha
em regime de jornada reduzida. 2. Agravo regimental ndo provido". (BRASIL, 2014a)
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Além da flexibilizagdo legal do salario minimo, também as férias da tra-
balhadora e do trabalhador em regime de tempo parcial possuem um célculo
e extensdo diferenciados e, por isso, sdo potencialmente discriminatorias,
como destacado por Coutinho (2017a),° dado que sdo desiguais em relagcao
as férias do trabalhador em regime de tempo integral.

Em continuidade a essa reflexdo sobre o tempo de trabalho, a Lei
n° 9.601/1998 regula uma modalidade contratual de trabalho por tempo deter-
minado, passivel de instituicdo por meio de negociacdo coletiva, em que
outros direitos sdo flexibilizados. No seu art. 2°, por exemplo, reduz a 50% as
aliquotas de contribuicdes sociais e para 2% a aliquota do FGTS.

Em continuidade ao exemplo do salario minimo de mil reais, poder-se-ia
ter um trabalhador que, ao ser contratado nessa modalidade contratual para
uma jornada de trabalho de 22 horas semanais, receberia 500 (quinhentos)
reais como salario, considerando-se que recebesse o saldrio minimo. Aplicada
a regra especial mencionada, ao invés de ter depositado 8% do valor do seu
saldrio minimo proporcional na conta do FGTS, o que resultaria no montante
de 40 (quarenta) reais, teria depositado apenas 2% do FGTS, o que resultaria
em 10 reais mensais.

Dimensione-se a desproporgdo dessa ilegalidade: se o salario do traba-
lhador em regime de tempo parcial fosse efetivamente o salario minimo,
ele receberia 1.000 (mil) reais. Se a lei especial nao reduzisse o valor de seu
FGTS, teria depositado em sua conta vinculada, mensalmente, 80 (oitenta) reais.
Trata-se de um valor 800% superior ao que o trabalhador da modalidade
especial recebeu, em flagrante desigualdade contratual com trabalhadores
de mesma fungéo.

A auséncia de sancdo para o descumprimento contratual patronal,
a possibilidade de rescisdo contratual imotivada, a persisténcia de praticas
invasivas da privacidade e da auséncia de direito de defesa como licitas

62 "0 contrato de trabalho em regime de tempo parcial é previsto para jornadas de trabalho pactuadas
inferiores a 25 horas semanais, com a percepgdo de saldrios proporcionais, inovando com uma nova
forma de fixagdo da extensdo o nimero dias de férias — reduzido de 30 para 8 a 18 dias — e vedagdo
de acordo de prorrogag&o para realizar horas extras. [...] Ademais, a presenga de dois regimes dife-
renciados de célculo e extensdo das férias cria uma discriminagéo insustentével para os empre-
gadores que buscam o zelo dos seus empregados na entrega da forga de trabalho’. (COUTINHO,
2017a, p. 98- 99)
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demonstram, em diferentes graus e intensidades, violéncias presentes no con-
trato de trabalho, de dificil resolugdo para grupos especificos de trabalhadores.

No mesmo sentido do desenvolvimento recente da legislacdo juslaboral
estadunidense, também no Brasil é possivel que trabalhadores de uma mesma
empresa possuam salarios, férias, FGTS e outros créditos trabalhistas dis-
tintos. Esse desenho institucional discriminatoério, na dimensao interna a
empresa, também se desenvolve no momento pré-contratual, como se péde
observar na exigibilidade de antecedentes criminais para algumas profissdes.

A instituicdo desse hibridismo contratual implica, portanto, impacto
discriminatoério contra mulheres trabalhadoras, pela instituicdo de um pata-
mar de direitos sociais reduzido, inferior, que lhes é destinado. Trata-se de,
mediante um hibridismo contratual, ofertar prote¢des diferenciadas em
relacdo ao direito fundamental ao saldrio minimo, ao FGTS e as férias. Vale
reiterar: mais de 41% das mulheres trabalhadoras adotam essa clausula con-
tratual; cerca de 24,7% dos homens, por outro lado, possuem contratos em
jornada parcial. (TEIXEIRA, 2017)

Cuida-se, neste momento de exposi¢cdo dos resultados da pesquisa, de
conferir destaque as praticas discriminatorias que se “congelam” ou ampliam
no mundo do trabalho, com base na expansdo das “brechas” permitidas
pela discriminacgfo indireta. No precedente estadunidense Griggs v. Duke
Power, em importante trecho citado por Rios (2008, p. 121), a opinido una-
nime decidia: “[...] praticas, procedimentos ou testes facialmente neutros,
e mesmo neutros em termos de intencionalidade, ndo podem ser mantidos se
eles operam para ‘congelar’ o status quo anterior de praticas empregaticias
discriminatorias”.

As ilegalidades constitucionais do trabalho, portanto, sdo um conceito
que ndo busca responder aos problemas tradicionais de interpretacdo consti-
tucional e dizer qual seria a decisdo judicial ou interpretacédo juridica correta,
mas fornecer visibilidade as transformacgdes do Estado, em especial quando
possuem impacto discriminatorio. Trata-se, portanto, de uma categoria tedrica
que busca explicar como opera o poder da legalidade estatal, quando resolve
problemas de interpretacdo constitucional ou quando altera o conteudo do
desenho institucional do direito do trabalho.

Esse poder da legalidade realiza uma certa classificagdo do objeto con-
tratual, por meio de atos do Poder Executivo, do Poder Legislativo e do Poder
Judicidrio. A classificagdo efetiva uma mudanca de sentido das funcoes e
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finalidades do Estado e, portanto, também uma destinacdo orgcamentdria
diversa do fundo publico e da materialidade estatal, inclusive coercitiva.
Ainda antes da contrarreforma trabalhista, portanto, é possivel observar
que o Estado opera juridicamente a diferenciacdo do objeto contratual do
trabalho, em especial por meio das ilegalidades constitucionais do trabalho,
que se expandem com a contrarreforma trabalhista. As medidas discrimina-
torias, portanto, deixam de configurar excec¢des pontuais a regra e passam
a configurar uma multiplicidade de regimes contratuais licitos no ordena-
mento juridico brasileiro. Esse movimento, em expansédo, sera analisado nos

capitulos 3 e 4.
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Lei, diz o juiz enquanto olha para seu nariz,
Falando de forma clara e mais severa,

A lei é como eu ja disse antes,

A lei é como vocé sabe, eu suponho,

Lei é, mas deixe-me explicar mais uma vez,
Lei é A Lei.! (ROALEST, 2007, p. 545)

W. H. Auden

(ROALEST, 2007, p. 545)

[...] uma grandiosa astiicia camponesa,

por tanto tempo ensinada,

de se esconder sob 0s poderosos e se apoiar em suas necessidades
até que se possa tomar deles o poder. (SAFATLE, 2019, p. 249)

(sobre a dialética de Hegel)
T. Adorno

(SAFATLE, 2019, p. 249)

Abordam—se, neste capitulo, documentos juridicos que demonstram
como as ilegalidades constitucionais do trabalho sdo expandidas para
considerar os impactos de uma nova correlacéo de forgas entre as classes
fundamentais no Estado e na relacdo capital-trabalho no Brasil. Exploram-se,
neste momento da exposicédo dos resultados de pesquisa, os sentidos da
judicializagdo da politica e do poder judicial? e a expansédo das liberda-
des contratuais do trabalho.

1 Tradugédo nossa do poeta anglo-americano. Poema original:
“Law, says the judge as he looks down his nose,
Speaking clearly and most severely,
Law is as I've told you before,
Law is as you know | suppose,
Law is but let me explain it once more,
Law is The Law".

2 A expressdo “judicializagdo da polftica” refere-se ao fenémeno global de expansdo do Poder Judi-
cidrio, em detrimento de politicos e administradores, na forma de expanséo da jurisdi¢do, ou ainda
como propagagdo dos métodos judiciais para além da jurisdigéo (TATE; VALLINDER, 1995), no dmbito
do constitucionalismo, este entendido como um modelo de democracia liberal em que uma Constitui-
¢&o garante a separagéo de poderes e a forga normativa da Constituigdo. (ROESLER, 2007) Aborda-se o
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Estabelecida a compreenséo constitucional e os fundamentos politicos da
correlacdo de forgas na qual se operam as liberdades contratuais, enfrenta-se o
tema da hibridizag@o contratual como forma de expansdo da taxa de explora-
cdo e da espoliacdo contratual, por meio de andlise concreta. Os hibridismos
contratuais, as rebeldias e a discriminag¢do sdo examinados em documen-
tos juridicos, como inquéritos, decises judiciais, medidas provisérias e leis
ordinarias, bem como na percepcdo de trabalhadoras, em entrevistas semi-
-estruturadas. O exame documental, como manejado neste livro (SHIROMA;
CAMPOS; GARCIA, 2005), situa as contratualidades espoliativas na situagao
politica, para tratar de documentos contratuais nos niveis micro e macro.

A reforma antes da reforma (2014-2017)

O Estado brasileiro sofreu modificagdes substanciais no periodo recente,
por forca de decisbes judiciais do STF. Dois conjuntos de precedentes
judiciais, selecionados por Coutinho (2017b, 2018), orientam a anélise
documental desta subsecdo. Enfrenta-se a jurisprudéncia a partir da pers-
pectiva de analise das ilegalidades constitucionais do trabalho, conceito
que confere sentido de expansdo material do poder estatal no periodo,
e ndo de sua “retirada” das relagdes sociais.

Cuida-se de delimitacdo do marco temporal 2014-2017, como revelador
de dimensdes das transformacdes do Estado e da correlacdo de forgas entre
as classes sociais no Brasil. Observar o desenvolvimento no tempo dessa

fenémeno em sentido similar ao que Shannon Roesler (2007, p. 547) descreve como um “poder judicial”,
por meio do qual “os juizes também fazem a lei*. Nas palavras da autora: “A quest&o central &, portanto,
por que os juizes em muitos sistemas politicos contemporaneos resolvem rotineiramente importantes
controvérsias politicas. Embora o interesse pelo poder judicial seja relativamente novo entre os estudio-
sos da politica comparada, os estudiosos do direito e da politica judicial reconhecem o papel de juizes
na formulagdo de politicas ha algum tempo. A concepgéo prototipica do juiz como um tomador de
decisdo imparcial que aplica regras juridicas preexistentes aos fatos de um caso deu lugar a percepgao
de que os juizes também fazem lei - eles s&do atores politicos envolvidos na formulagédo de politicas”.
(ROESLER, 2007, p. 547, tradug&o nossa) Trecho original: “The central question is, therefore, why judges
in many contemporary political systems routinely resolve significant political controversies. Although
interest in judicial power is relatively new among scholars of comparative politics, scholars of law and
judicial politics have acknowledged the policy-making role of judges for some time. The prototypical con-
ception of the judge as an impartial decision maker who applies preexisting legal rules to the facts of a
case has given way to the perception that judges also make law-they are political actors engaged in
policy making”.
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processualidade ajuda a perceber que as transformacdes nas relacOes de tra-
balho, como sistematizadas pela contrarreforma trabalhista, sdo expressao
de um novo desenho de principios constitucionais e de uma nova correlagdo
de forcas entre as classes fundamentais.

O primeiro grupo de acdérdéos informa que a légica da eficiéncia foi
assumida em detrimento de uma concepc¢éo de publico substancial. Os fun-
damentos alteram compreensdes consolidadas da Constituicdo e operam
juridicamente uma privatizacao indireta do Estado, sem retira-lo da economia.
O novo papel do Estado, pragmatico, combina a fraude a direitos trabalhistas
e o repasse de dinheiro publico para institui¢cdes privadas.

No interior dessa mesma racionalidade, da razoabilidade e eficiéncia,
foram invertidas compreensdes constitucionais sobre os direitos fundamen-
tais do trabalho. Um segundo conjunto de precedentes, portanto, informa
que a contrarreforma trabalhista se realizou antes no Poder Judiciario e,
apenas depois, no Poder Legislativo. Cuida-se de temas como a terceiriza-
cdo ampla e irrestrita da atividade-fim, a prevaléncia do negociado sobre o
legislado e a alteragdo dos valores devidos ao trabalhador, por conta da ile-
galidade constitucional do trabalho referente a prescricdo do FGTS, quando
da lesdo ao direito.

A partir de 2014, como se vera, os tribunais brasileiros legitimaram ou
permitiram ilegalidades, qualificando-as como constitucionais, para trans-
formar o Estado em direcdo a racionalidade juridica da eficiéncia.®* Analisam-se
os precedentes no contexto da critica académica ao endividamento dos
Estados e suas consequéncias, como desenvolvida por Streeck (2018).

Nesta se¢do, em um primeiro momento, (a) exploram-se os sentidos dos
precedentes que transformam o Estado em direcdo a eficiéncia econdémica;
na sequéncia, (b) identifica-se a racionalidade subjacente a atuacdo desse
Estado na relacdo capital-trabalho, também por meio de estudos concretos
sobre documentos judiciais.

Analisados os dois grupos de precedentes, elabora-se a préxima secédo
no formato de incursio ensaistica sobre a americanizagéo do direito do trabalho
brasileiro, com o objetivo de apresentar interpretagdes para o crescimento

3 Sobre o marco temporal de sua sistematizag&o, explica Coutinho (2017b, p. 34): “A partir de 2014 os
julgados do Supremo Tribunal Federal passam a ditar uma racionalidade jurfdica econdmica eficientista,
se afastando da racionalidade juridica de estrita legalidade”.
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do poder judicial, como expressdo de crescimento do poder de legalidade
do Estado. Exploram-se os sentidos conceituais dos acérdaos judiciais, de
forma analitica, com base em estudo sobre a doutrina de um dos magistra-
dos cujas razdes de decidir tém sido fundamentais em decisdes paradigma-
ticas do Supremo.

Toma-se como paradigma, pois, o texto “A americanizagdo do direito
constitucional e seus paradoxos: teoria e jurisprudéncia constitucional no
mundo contemporaneo”, da lavra de Luis Roberto Barroso (2008), para conhecer
sentidos possiveis dessa tendéncia no direito do trabalho brasileiro. Entre eles,
destacam-se as observagdes de Gilberto Bercovici (2013a) sobre as inversdes
constitucionais da Suprema Corte estadunidense, bem como a analise da
racionalidade juslaboral do caso Lochner, exposta em texto cléssico de Cass
Sunstein (1987).

Judicializagao da politica e constru¢ao do Estado-firma

As ilegalidades constitucionais do trabalho, como visto, s&o uma permissi-
vidade constitucional, em que o Estado opera seu poder de legalidade para
permitir que o capital viole direitos fundamentais sociais e discrimine
trabalhadoras e trabalhadores. Constroi-se, por meio delas, um desenho
institucional discriminatério do direito do trabalho, no qual multiplas
composic¢des juridicas contratuais sédo licitas no interior de um mesmo
ambiente de trabalho.

Acontecem, pois, inversdes do sentido constitucional inicialmente atri-
buido aos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo Federal,
que sdao modificados, regredidos, requalificados rebaixadamente, por meio da
atuacdo do Estado, ainda que sem modificacao formal da Constituigao.
Uma de suas dimensdes, exposta neste momento do livro, é o movimento
de expansdo da ilegalidade, improvavel sem uma atuacdo concertada, ainda
que ndo combinada ou conspirada, entre os poderes da Republica. Vale dizer,
a democracia constitucional nfo apenas regula uma correlacdo de forgas,
mas oportuniza um cenario em que ela é operada juridicamente e, portanto,
sofre transicoes e alteragdes.

Recupere-se também que, como descrito por Florestan Fernandes (2014b,
2014c, 2014d), um dos principais atores institucionais fortalecidos no Con-
gresso Constituinte foi o Poder Judicidrio. Decorre dai o estabelecimento de
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uma linha de tens&o entre o Judiciario e os demais poderes, por um lado,
e a Constituicdo de 1988 diante da agenda neoliberal, por outro lado. Nessa
processualidade conflitante, construiu-se uma narrativa na qual a histéria
do pais poderia ser dividida em duas partes: a primeira se caracterizava
como uma “patologia patrimonial”, anterior & Constituicéo, e a segunda por
uma situagio “moderna”, informada pelo mercado.*

Quando Gabriela Neves Delgado e Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 165)
comentam o crescimento do Tribunal Regional do Trabalho (TRT), durante a
ditadura, denominam com ironia que essa foi uma “fase curiosa”, dado que
“apesar de o novo regime ser manifestamente refratario aos movimentos
sociais e coletivos trabalhistas, ndo se propos a desconstruir o sistema judicial
trabalhista, até mesmo possibilitando certa ampliacgao e interiorizacéo [...]".

O Judiciario brasileiro, nesse itinerario, passou por uma forte transfor-
macdo com a transicdo democratica, de um “Poder periférico, encapsulado
em uma légica com pretensdes autopoiéticas inacessiveis aos leigos, distante
das preocupacdes da agenda publica e dos atores sociais, [...] [para uma]
instituicdo central a democracia brasileira”. (VIANNA et al., 1999, p. 9) Trata-se
de movimento compativel a expansio jurisdicional no mundo,® que no Brasil
encontra expressdo na CRFB/1988.°

O que explica a transformacdo do papel do Poder Judiciario na demo-
cracia brasileira é a mudancga das circunstancias, como descrevem Luiz

4 No sentido descrito por Werneck Vianna e demais autores, a fase anterior & Constituigao seria entendi-
da como uma heranga perversa da colonizag&o ibérica e suas burguesias cartoriais, como uma ten-
tativa de sujeigdo da sociedade civil ao estamento burocratico estatal, e a segunda “deveria nascer
moderna, informada, nesta década final do século, pelo mercado, pela abertura ao mundo e as suas
inovagdes”. (VIANNA et al., 1999, p. 10)

5  Em razdo da importancia do voto do ministro Luis Roberto Barroso no Recurso Extraordindrio (RE)
n° 590.415 (BRASIL, 2015d), utilizar-se-do como referéncia de doutrina constitucional brasileira seus
escritos. Sobre a expans&o da jurisdigdo constitucional, afirma: "Antes de 1945, vigorava na maior parte
da Europa um modelo de supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania
do Parlamento e da concepgéo francesa da lei como expresséo da vontade geral. A partir do final da
década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas novas constituigdes, mas também um
novo modelo, inspirado na experiéncia americana: o da supremacia da Constituig&o. A férmula envolvia
a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados contra a agéo eventual-
mente danosa do processo politico majoritério: sua proteg&o passava a caber ao Judiciario”. (BARROSO,
2015, p. 297)

6 "0 debate acerca da forga normativa da Constituigdo s6 chegou ao Brasil, de maneira consistente,
ao longo da década de 80, tendo enfrentado as resisténcias previsiveis. Além das complexidades ine-
rentes & concretizagdo de qualquer ordem juridica, padecia o pais de patologias crénicas, ligadas ao
autoritarismo e a insinceridade constitucional’. (BARROSO, 2015, p. 297)
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Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha
Melo e Marcelo Baumann Burgos (1999), que compreendem a agenda do
direito e dos direitos como dominantes no plano da politica e da vida social
apos a Constituicdo de 1988.7 Entre outros aspectos da transformacéo,
destaca-se a competéncia do Poder Judicidrio para realizagdo de controle
de constitucionalidade incidental e abstrato,® por forca da supremacia da
Constituic¢do.’

Informada pelo mercado, pela abertura ao mundo e as suas inovacgdes,
entdo, a Constituicdo inaugura um periodo histérico de ataques neoliberais

7 Os autores, no contexto da década de 1990, apresentam uma compreens&o democratizante da interven-
¢&o do Poder Judicidrio na realidade, como é possivel observar no seguinte trecho: “[...] no surpreende
que, no atual cendrio de radicalizag&o do principio da igualdade, a agenda do direito e dos direitos, assim
como a do tema institucional, tenham-se tornado dominantes no plano da politica e na vida social. Com
efeito, ndo condiz com a cultura politica de hoje conceber a Constituigdo ao modo de Lassale, como
um simples registro da correlagéo de forgas sociais realmente existente em um pais, um texto de valor
contingente e descartével segundo o imperativo das circunstancias. E também estranha ao mundo
contemporaneo a redugdo do direito e de suas instituigdes a meras fungdes de controle social € a natu-
rais obstaculos a mudanga dos padrdes estabelecidos na organizagédo da sociedade. Por toda a parte,
0 que se constata é que a vocag&o expansiva do principio democratico tem implicado uma crescente
institucionalizagdo do direito na vida social, invadindo espagos até ha pouco inacessiveis a ele, como
certas dimensdes da esfera privada’. (VIANNA et al., 1999, p. 15) Trata-se de uma vis&o otimista sobre
o papel do Poder Judicidrio na sociedade brasileira, como se destaca neste outro trecho: “Nesse con-
texto particular, a Carta de 1988 n&o ira repetir a ma fortuna da de 1946, cujas promessas de direitos
ndo encontraram concretizagdo. Sobretudo na questdo dos novos procedimentos que a vinculam &
comunidade dos intérpretes, quando a minoria parlamentar e as organizagdes sindicais os convertem
em um cendrio complementar as suas lutas. Nesse sentido, a judicializagdo da politica, entre nés, longe
de enfraquecer o sistema dos partidos, em especial os da esquerda e da oposigao, tende a reforgé-lo,
na medida em que propicia [...] uma conexdo entre a democracia representativa e a participativa, para o
que concorrem as agdes publicas, em que a cidadania se encontra legitimada para deflagrar o pro-
cesso judicial contra as instancias do poder”. (VIANNA et al., 1999, p. 42-43)

8 No &mbito do poder constituinte, como destacam Lamartine de Oliveira e Francisco Muniz (1980,
p. 235), “[...] nem mesmo o constituinte é onipotente”. Referindo-se & doutrina de Castanheira Neves,
fazem mengéo & possibilidade de declaragéo de “inconstitucionalidade de leis constitucionais”.

9  Como afirma Luis Roberto Barroso, em seu Curso de direito constitucional contemporéneo: “Com a pro-
mulgagéo da Constituigéo, a soberania popular se converte em supremacia constitucional. Do ponto
de vista juridico, este é o principal trago distintivo da Constitui¢do: sua posigdo hierdrquica superior
as demais normas do sistema. A Constituigdo é dotada de supremacia e prevalece sobre o processo
politico majoritdrio - isto é, sobre a vontade do poder constituido e sobre as leis em geral [...] [Os dois
ritos de controle de constitucionalidade s&o:] a) a via incidental, pela qual a inconstitucionalidade de uma
norma pode ser suscitada em qualquer processo judicial, perante qualquer juizo ou tribunal cabendo ao
6rgéo judicial deixar de aplicar a norma indigitada ao caso concreto, se considerar fundada a arguigéo;
b) a via principal, pela qual algumas pessoas, érgéos ou entidades, constantes do art. 103 da Constitui-
¢80 Federal, podem propor uma agéo direta perante o Supremo Tribunal Federal, na qual se discutird a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, em tese, de determinada lei ou ato normativo’. (BARROSO,
2015, p. 334-335)
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aos direitos sociais. Ndo por acaso, “A primeira intervencéo legislativa do
Congresso Nacional depois da Constituicdo, no mesmo ano de 1989, foi tam-
bém com o propdsito de limitar a greve, tendo sido, entédo, editada a Lei
n° 8.783/1989”.1° (MAIOR, 2017, p. 380) Impde-se o livre mercado, com a con-
di¢do de que houvesse condi¢des para sua viabilizagdo. Leia-se: com a auséncia

\

de “obstaculos formais” a sua efetivagdo.'

Por isso, “em nome da construgcdo da vontade de todos, forjou-se uma
maioria parlamentar por métodos que recuperavam a mais anacrdénica poli-
tica da clientela e que, em nome da descentralizagdo politica e administra-
tiva, fez retornar o pais, de fato, a centralizacdo e ao unitarismo de antanho
[outrora]”. (VIANNA; CARVALHO; MELO; BURGOS; 1999, p. 10) No campo
da justica social, imp0s-se “a panaceia do assistencialismo e da desregu-
lamentacdo da protecgdo ao trabalho. A liberdade teria que vir, mesmo que
transitando pelo que lhe seria o seu oposto”. (VIANNA; CARVALHO; MELO;
BURGOS, 1999, p. 10)

Observacoes sobre esse fend6meno da “tirania da maioria”*? levaram a
considerar as coalizOes e a governabilidade no pais (ABRANCHES, 1988),

10 "Cumpre notar que essa foi a primeira lei ordindria trabalhista interpretada dentro do padréo doutrinario
neoliberal e o sentido que Ihe foi dado, portanto, é ainda mais restritivo que os préprios termos expres-
sos da lei, a qual, se vista sem as determinagdes dessa doutrinagdo, ndo chegaria a quase eliminagédo
do direito de greve que, em nome da referida lei, tem sido imposta pela doutrina e pela jurisprudéncia,
[..]. Com suposto apoio na Lei n. 7.783/1989, foi dito pela doutrina trabalhista que: a) restou proibida a
greve politica; b) se mantiveram os sentidos de greve ilegal, quando n3o respeitados os padrdes formais
de sua deflagragéo, e de greve abusiva; c) se autorizou o corte de saldrios durante a greve; d) se estabe-
leceu a possibilidade de intervengéo judicial e policial na greve; €) houve proibig&o da greve em ativida-
des essenciais”. (MAIOR, 2017, p. 380)

11 "Aimposi¢do de um livre mercado, porém, com a intengdo de inaugurar as auténticas liberdades e a
modernizag&o do pais, dependeria de uma realpolitik que criasse as condigdes para a sua viabilizag&o.
Artificial na nossa realidade em virtude da ma-formagao congénita do pais, o mercado, para sua emanci-
pag&o de constrangimentos externos a ele, teria de se servir de recursos que ndo temessem obstaculos
formais®. (VIANNA et al., 1999, p. 10)

12 "0 cendrio pés-constituinte, a excegdo do governo Collor, tem sido o da expresséo concentrada da
vontade da maioria, particularmente nesses dois governos de Fernando Henrique, quando, pelo uso con-
tinuado e abusivo de medidas provisdrias, provoca-se a erosdo das formas cléssicas de controle parla-
mentar da produgéo da lei. Foi esse o conteto que veio a favorecer a concretizagdo dos partidos e dos
sindicatos no exercicio de intérpretes da Constituigdo, convocando o Poder Judicidrio ao desempenho
do papel de um tertius capaz de exercer fungdes de checks and balances no interior do sistema politico,
a fim de compensar a tirania da maioria, sempre latente na férmula brasileira de presidencialismo de
coaliz8o Daf que, por provocagdo da sociedade civil, principalmente do mundo da opinido organizada
nos partidos e do mundo dos interesses, nos sindicatos, o Poder Judicidrio se vem consolidando ‘como
ator politico e importante parceiro no processo decisério”. (VIANNA et al.,, 1999, p. 51)
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com a fraqueza das institui¢es latino-americanas e o primado do Executivo
sobre os demais poderes. Dai a interpretacdo de que se tem em paises como
Brasil e Argentina uma democracia delegativa, isto é, uma representativi-
dade esvaziada de representacdo e formuladora de “solu¢des magicas” por
meio de planos de governo. (O'DONNELL, 1991) O forte poder de agenda do
Poder Executivo em face dos demais poderes o levaria a comandar as coali-
z0es e fazer valerem suas intengdes legislativas, em especial por meio dos ins-
trumentos constitucionais que lhe permitem enfraquecer o Poder Legislativo.
(LIMONGTI, 2006)

Reconhecer aspectos verdadeiros dessas analises ndo significa descuidar
da especificidade da contribuicdo do Poder Judiciario as contrarreformas.
Por isso, 0 que se apresentou no capitulo anterior, como primeiro material
empirico que expressa as ilegalidades constitucionais do trabalho, referente
as medidas legislativas dos poderes Legislativo e Executivo, ndo é contradi-
tério ao processo que se vem denominando judicializagdo da politica e das
relacdes sociais.®

Como explicam Vianna, Carvalho, Melo e Burgos (1999, p. 65), “dada a
natureza da modernizacdo capitalista brasileira, resultado de um esforco
liderado pelo Estado, enlacado a sociedade civil pela malha da estrutura
corporativa, a nogio de direitos tornou-se mais prisioneira da concepg¢ao
de funciondrio do que da de cidaddo”. A maior parte da populagdo néo teve
acesso ao status de cidadania e o principal moével concreto da cidadania aca-
bou por ser o sindicato corporativo, estatalizado, em uma sociedade na qual
o Estado se construiu como agente econémico, e ndo como coordenador ou
mediador das relagdes sociais.** (VIANNA et al., 1999, p. 267)

13  ‘[..][A]judicializagéo da politica €] fendbmeno corrente nos paises de democracia avangada, como Alema-
nha, Itdlia, Espanha, Franga, Inglaterra e EUA, entre outros, e que parece sugerir, como aponta de modo
recorrente a bibliografia, a existéncia de uma convergéncia entre os sistemas de civil law e de common
law, que j teria alcangado o direito brasileiro [...]. De uma outra perspectiva, a judicializag&o das relagdes
sociais, processo também universal e com ampla fixagdo nas democracias consolidadas, chegou a nés
pelos Juizados Especiais Civeis e Criminais, de recente e ainda progressiva institucionalizagdo, respon-
sdveis pela exposi¢do do Poder Judicidrio, sem qualquer tipo de mediag&o social ou politica, as expec-
tativas por direito e cidadania de setores socialmente emergentes. De fato, sdo esses 0s segmentos
sociais que estdo presentes na explosdo da demanda por jurisdigdo, que passou dos 350 mil processos
novos, em 1988, para cerca de 8,5 milhdes, em 1998". (VIANNA, 1999, p. 11)

14 No cldssico livro Liberalismo e sindicato, assim é caracterizado o Estado por Werneck Vianna: “Diver-
samente da experiéncia europeia, ndo bastava ao Estado corporativo, para cumprir seu fim moderni-
zante, o esmagamento da politica independente das classes subalternas e a manipulagéo ideolégica
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A formatacdo institucional do Judicidrio brasileiro, entdo, fornece um
duplo carater a judicializacdo da politica. O STF concentra funcdes de corte
constitucional, de tipo americano, e tribunal constitucional, do modelo
europeu continental. Assim, incorporam-se as suas func¢des “a de um 6rgao
superior da administracdo publica, racionalizando e homogeneizando as
maquinas publicas estaduais, [...] um colégio altamente qualificado que delineia,
em ultima instancia, a formatacéo institucional do Estado”. (VIANNA et al.,
1999, p. 66)

Nesse cenario, sdo desconcertantes as “escolhas tragicas”® do STF em
2007, 2015 e 2017, em trés precedentes judiciais, quando sobrepdem argu-
mentos comumente utilizados na economia e na gestdo da iniciativa privada,
para decidir sobre temas estruturais do direito publico, no dmbito do Estado
brasileiro. Entre as expressdes utilizadas nas decisdes, destacam-se algumas,
“[...] tais como incentivos, precificacao, custos, custos fixos, competicao,
desempenho, concorrentes, mercado, riscos, flexibilidade, além de, por ébvio,
eficiéncia [...]”. (COUTINHO, 2018, p. 48)'°

O STF tem assumido a ideia de que os direitos devem ser medidos por
uma légica de custos, pragmatica, isto é, ndo se impdem por sua natureza
juridica e pela forca normativa da Constituicéo Federal.

No primeiro ano indicado por Coutinho, em 2007, o Poder Judiciario
sinaliza ou apresenta tragos das transformacgdes no Estado, coincidente-
mente no mesmo ano em que também eram sinalizadas aos governos refor-
mas econdmicas pelo Bank for International Settlements (BIS) - banco de

das forgas sociais da pequena propriedade. Inexistindo o grande capital, compativel com a magnitude
da obra econdmica a realizar — implantagdo da siderurgia, ampliagéo do sistema ferrovidrio, exploragdo
do petréleo etc. — mais do que coordenador da atividade econémica, o Estado se deveria erigir no prin-
cipal agente econdmico. O grande capital existente ndo era nacional e mostrava-se desinteressado em
questdes pioneiras, como se fazia claro na questdo sidertirgica’. (VIANNA, 1999, p. 267)

15 Expressdo de Coutinho (2018) sobre os precedentes judiciais que permitem analisar como “a reforma
trabalhista e a Administragdo Publica situam-se nos marcos de mudangas mais amplas e j& desde
muito implementadas no campo do direito. Quiga tenha sido o direito do trabalho o ultimo baluarte de
proteg&o de direitos fundamentais sociais atingido’. (COUTINHO, 2018, p. 42) Tem-se, assim, a “reforma
antes da reforma”: o Poder Judicidrio transforma o Estado e realiza a "tragédia’; a contrarreforma
trabalhista, depois, apenas efetiva uma “farsa”.

16 Por concordancia com o argumento de Coutinho (2018) e pela preciséo de sua identificagdo dos
argumentos nos precedentes judiciais, a maior parte dos trechos citados das decisées sdo os mes-
mos selecionados pela autora, acrescidos de alguns poucos de nossa escolha e outros complementos
necessdrios para os objetivos especificos deste livio, com a indicagéo da referéncia em relagéo ao
acérdéo original.
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compensacOes ou pagamentos internacionais. Essas reformas visavam colo-
car o Estado na perspectiva da austeridade, com o aumento da flexibilidade
como “chave para o crescimento”.

Isso exigiu ndo uma destruicio do Estado, mas sua reconstrugdo. Como
esclarece Mészaros (2015, p. 47), o Estado-nacédo tem uma certa materiali-
dade em cada pais, constituida ndo apenas de “lei e direito”, mas também
de uma possibilidade de uso de “ilegalidades destrutivas”, formas estatais de
violéncia, que em suas diferentes manifestacdes contrariam o proéprio sis-
tema legal.

Compreender a relagdo entre Estado e trabalho como intervengio ou
regulagdo, e ndo como uma abstrata desregulacdo, requer observar que a
economia capitalista, contemporaneamente, ndo quer se libertar do Estado,
mas da democracia “como democracia de massas, de acordo com a forma
que esta assumia no regime do capitalismo democratico. Hoje, os meios para
dominar as crises de legitimacé@o por meio da criacdo de ilusdes de cresci-
mento parecem esgotados”. (STREECK, 2018, p. 92) Trés tendéncias mar-
cam o capitalismo hé décadas e estimulam “inquebraveis” reforcos mutuos,
como “espiral de reversao: baixo crescimento, elevada desigualdade e cres-
cente endividamento geral”. (STREECK, 2018, p. 25, grifo do autor)

Trata-se da transformacdo do “Estado fiscal”, governado e alimentado
pelos cidadaos, para o “Estado democréatico endividado”, que “deixa de depen-
der exclusivamente das contribui¢des dos cidaddos para passar a depender,
em grande parte, também, da confianca dos credores”. (STREECK, 2018, p. 125)

E assim que Streeck diferencia “os dois povos” do Estado democratico
endividado, informando que entre os povos dos mercados e os Estados “[...]
aunica ligacdo é a dos contratos: estdo ligados como investidores, ndo como
cidadéos. Seus direitos perante o Estado néo sdo publicos, mas privados: néo se

baseiam numa constituiglo, e sim no direito civil”. (STREECK, 2018, p. 125)
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Quadro 4: O Estado democratico endividado e seus dois povos

POVO DO ESTADO POVO DO MERCADO
Nacional Internacional
Cidadéos Investidores
Direitos Civis Exigéncias
Eleitores Credores
Eleicoes (periddicas) Leildes (permanentes)
Opinido Publica Taxas de juro
Lealdade “Confianga”
Servigos de interesse publico Servigo de divida

Fonte: Streeck (2018).

E possivel seguir esse indicio, fornecido por Streeck, e observar como o
Estado brasileiro modifica sua relagdo com os servigos publicos. Transforma-se
em Estado-firma, precificado, competitivo, com custos sob controle.

Isso porque a diferenciacéo entre “dois povos” é uma forma que Streeck
utiliza para afirmar que o Estado democratico endividado nfo responde
apenas a cidadaos, eleitores, que se manifestam em elei¢cOes periddicas,
com os quais deve manter lealdade. Também responde a investidores, credores,
que se manifestam em leildes permanentes, para os quais deve demonstrar
“confianca”, isto é, “pagando devidamente suas dividas e provando que
podera e querera fazer isso também no futuro”. (STREECK, 2018, p. 126)

Trata-se de compreender que os titulos da divida séo documentos que
refletem risco dos investidores, uma espécie de “opinido publica”, expressa
“de forma quantificada, [que] € muito mais precisa e legivel do que a do povo
do Estado”. (STREECK, 2018, p. 125)

Localizar no tempo as dindmicas pelas quais o Estado brasileiro modi-
ficou sua relagdo com as ilegalidades exige atentar-se ao comecgo de uma
“modificacdo de modalidade da violéncia do Estado, que deve ser objeto de
séria investigacfo histérica”. (MESZAROS, 2015, p. 53) O cendrio internacional,
desde 2008, apresenta um novo tipo de manifestagdes sociais, que revelam a
insatisfacdo da populacdo com a institucionalidade que vem se desenhando
em paises autoritarios e supostamente democraticos. Antunes (2018) lista
eventos de protesto de massas de novo tipo ocorridos, simultaneamente e
sem uma articulagdo global, em diferentes territorialidades no mundo para
expressar descontentamento com as formas sociais da democracia.
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Exemplifique-se com os protestos ocorridos na praga Taksim (Turquia) e
na praca Tahrir (Egito), além de paises como Tunisia, Grécia, Italia, Portugal,
Franca, Reino Unido, Estados Unidos (Occupy Wall Street), Espanha (Indig-
nados), Chile e Colombia. O traco comum desses protestos, segundo o autor,
é a ocupacado do espago publico, seja ele formado por ruas ou pracas.
Segundo Antunes (2018, p. 247), “a populacdo ndo suporta mais a atual forma
degradada de institucionalidade, seja no caso do Oriente Médio, com suas
ditaduras, seja no caso dos paises do Ocidente, com seu modelo de ‘demo-
cracia burguesa’ s6 para os ricos”.

Cuida-se de observar os resultados das transformacgdes dos conflitos
sociais, que nédo sdo comportados como conciliagdo ou compromisso pela
democracia como os Estados contemporaneos a vem desenhando institucio-
nalmente. Nas novas formas sociais politicas, o capital deixa de agir apenas
indiretamente sobre o Estado e o financia de forma direta. Como afirma
Streeck (2018, p. 128):

O conflito, caracteristico da politica do Estado democratico endi-
vidado, entre suas duas comunidades de reivindicagdes, em luta
pelo controle deste, é um fenémeno novo, ainda em evolugéo e
praticamente por estudar. H4 muitos motivos para considerar
que o surgimento do capital financeiro como um segundo povo
- um povo do mercado, que rivaliza com o povo do Estado - cons-
titui uma nova fase da relacgéo entre o capitalismo e a democracia
na qual o capital deixou de influenciar a politica apenas indireta-
mente - por meio do investimento ou ndo em econémicas nacio-
nais - e passou a influencia-la diretamente - pelo financiamento
ou néo do préprio Estado.

E para essa modificacdo da relacfo entre Estado e democracia, que tem
em uma de suas dimensdfes as ilegalidades destrutivas do Estado, que se
procura precisar a contribuicdo do Poder Judiciario as contrarreformas,
em especial, como dito, a partir do marco temporal dos precedentes descri-
tos por Coutinho (2018).

No Poder Judiciario brasileiro, o ano de 2007 é marcado pelo julgamento
da ADI n° 1864-PR, que revela tracos de uma nova posicéo e visdo do Estado,
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orientada pela andlise econémica do direito.'” A acdo foi ajuizada em 1998 e
objetivava a declaragdo de inconstitucionalidade de dispositivos normativos
constantes na Lei Estadual n°® 11.970/1997, do estado do Parand, que insti-
tuia o Parana Educacao, pessoa juridica de direito privado, para gestdo do
sistema educacional no estado.’®* Com base na lei e no precedente judicial,
passa a ser possivel a contratacdo de trabalhadores em regime juridico cele-
tista para desempenho de fung¢des tipicas do Estado. (BRASIL, 2007)

Os autores da ADI foram a Confederagéo Nacional de Trabalhadores em
Educagdo e o PT. Argumentaram que o sistema de ensino publico deveria
ser compreendido como servigo essencial do Estado e, portanto, deveria
ser prestado exclusivamente pelo Estado. A instituicdo do Parand Educacéo,
desse modo, implicaria, na posi¢cdo dos requerentes, “a quebra e a relativi-
zagdo do regime de direito publico ao qual deveria submeter-se integral-
mente”. (BRASIL, 2007, p. 4)

O voto do ministro Marco Aurélio descreve os riscos dessa escolha, rea-
lizada pelo governo do Parand. Tem-se, com base no instrumento normativo
estadual, que “o poder publico - conforme j4 ressaltei - destinard dotagdes
orcamentdrias a essa pessoa juridica de direito privado”. (BRASIL, 2007, p. 174)
Mais do que destinar os recursos para essa pessoa juridica de direito privado,
a lei também permite que ela venha a geri-los sem a incidéncia das nor-
mas e cautelas de direito publico: “Surge, por exemplo, que essa empresa,

17 A partir do cotejo de autores dessa novel tradigdo tedrica, descreve Coutinho (2018, p. 37 e 38):
“No mercado isso se traduziria no estado de recursos distribuidos de tal forma que diante de uma esco-
lha que seria impossivel aumentar sua utilidade realocando-os sem reduzir ou piorar a situagéo de outra
pessoa. Neste caso, a intervengdo do Estado ndo se faz necesséria e, se ocorrer, representaria mais
propriamente uma falha do mercado. O papel do Estado, aqui, ao invés de substituir-se & vontade dos
contratantes, cinge-se a (i) garantir que os direitos de propriedade sejam bem definidos e (i) que a
livre negociagdo se mantenha sem (ou com baixos) custos de transagao. Eis a légica encetada pela
reforma trabalhista. [..] O bem-estar, no mercado, passa a ser aferido em termos de alocagGes sociais
para solugéo de problemas econémicos e juridicos, projetados para todas as esferas da vida. Portanto,
a légica dos custos é introjetada como critério para tomada de decis@o em comportamentos humanos.
A eficiéncia, como consequéncia, passa a ditar a escolha”.

18  Adefinigdo do Parand Educag&o é encontrada no artigo 1° da referida lei estadual: “Art. 1°. Fica instituido
0 PARANAEDUCAGAO, pessoa juridica de direito privado, sob a modalidade de servigo social auténomo,
sem fins lucrativos, de interesse coletivo, com a finalidade de auxiliar na Gestéo do Sistema Estadual
de Educagdo, através da assisténcia institucional, técnico-cientffica, administrativa e pedagdgica, da
aplicagdo de recursos orgamentdrios destinados pelo Governo do Estado, bem como da captagéo e
gerenciamento de recursos de entes publicos e particulares nacionais e internacionais”.
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relativamente as contratagdes, ndo estard submetida - muito embora lide
com dinheiro publico - a Lei de Licita¢des”. (BRASIL, 2007, p. 174)

Foi vitoriosa, no entanto, a posi¢do do ministro Mauricio Corréa, relator
da ADI, que votou pela constitucionalidade da lei estadual e, portanto,
pelo indeferimento da ag8o, para valorizar o “[...] pragmatismo da globalizagdo
e competitividade, de que se assenhorou a hodierna atividade humana”.
(BRASIL, 2007, p. 104) Merece mengao o argumento do ministro Gilmar Mendes,
também destacado por Coutinho (2018):

[...] o que se busca aqui é aquilo que discutimos na sessédo ante-
rior quanto a necessidade de algum mecanismo de flexibilizagdo,
algum mecanismo para estabelecer esta relacdo entre o modelo
publico ortodoxo e um outro modelo. Parece-me que esta é a
tentativa e a proépria interpretacdo conforme, proposta pelo
eminente Ministro Joaquim Barbosa, que tenta fazer esta compa-
tibilizagdo. (BRASIL, 2007, p. 151, grifo nosso)

Nesse trecho, o ministro Gilmar Mendes revela uma concepg¢éo de Poder
Judiciario na qual a decisdo judicial tem o poder de flexibilizar os dispositi-
vos normativos constitucionais. A transformacéo do Estado é ligada a flexi-
bilizacdo da gestdo dos recursos publicos e do regime juridico de trabalho.
Mas o Estado néo sai de cena. Ele destina orcamento para uma gestdo privada,
mantendo-se como estrutura material que, modificando-se, colabora para o
atingir de metas privadas. Era apenas o comeco.

Em um segundo precedente emblematico, tem-se a ADI n® 1923-DF,
julgada no ano de 2015. Os autores da acdo foram o PT e o PDT. Requeriam
a declaracdo de inconstitucionalidade de toda a Lei n°® 9.637/1998* e do
inciso XXIV do art. 24 da Lei n° 8.666/1993,% com a redagdo dada pela Lei
n° 9.648/1998. Discutia-se, conforme resume Coutinho (2018, p. 44), a cons-
titucionalidade da “[...] possibilidade de institui¢cdes privadas, denominadas

19 Na ementa da lei federal, Ié&-se: “Dispde sobre a qualificagédo de entidades como organizagdes sociais,
a criagdo do Programa Nacional de Publicizagéo, a extingdo dos érgdos e entidades que menciona e a
absorgéo de suas atividades por organizagdes sociais, e d4 outras providéncias”.

20 “Art. 24. E dispensével a licitagdo: [..] XXIV - para a celebragéo de contratos de prestagdo de servigos
com as organizagoes sociais, qualificadas no &mbito das respectivas esferas de governo, para ativi-
dades contempladas no contrato de gestdo".
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OrganizacOes Sociais, prestarem servigo publico em atividades de ensino,

pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacgao

do meio ambiente, cultura e saude”.

compreensdo das transformacdes do Estado brasileiro:

1. A atuagdo da Corte Constitucional ndo pode traduzir forma
de engessamento e de cristalizacdo de um determinado modelo
pré-concebido de Estado, impedindo que, nos limites constitu-
cionalmente assegurados, as maiorias politicas prevalecentes no
jogo democratico pluralista possam pér em pratica seus projetos
de governo, moldando o perfil e o instrumental do poder publico
conforme a vontade coletiva. [...] 7. Na esséncia, preside a exe-
cucdo deste programa de acgéo institucional a ldgica que prevale-
ceu no jogo democrdtico, de que a atuagdo privada pode ser mais
eficiente do que a ptblica em determinados dominios, dada a
agilidade e a flexibilidade que marcam o regime de direito privado.

[...] 17. Inexiste violagdo aos direitos dos servidores publicos
cedidos as organizagdes sociais, na medida em que preservado
o paradigma com o cargo de origem, sendo desnecessaria a pre-
visdo em lei para que verbas de natureza privada sejam pagas
pelas organizacgdes sociais, sob pena de afronta a propria légica
de eficiéncia e de flexibilidade que inspiraram a criagdo do novo
modelo. (BRASIL, 2015d, p. 3-4, 7, grifo nosso)

A ementa do acérdéo revela a importancia do precedente judicial para a

Nesse importante julgado, afirmou-se o objetivo essencial da busca pela

eficiéncia estatal,” com um novo modelo de administracdo publica,”? em que as

metas possuem prevaléncia sobre os procedimentos, com a implementacao

de um “regime todo especial”.?®* Como ja se citou, com a “agilidade e flexibi-

lidade que marcam o regime de direito privado”.

22

23

Argumenta a ministra Carmen Lcia: “[Com as parcerias publico-privadas,] o que se pretende, o que
se buscou foi exatamente uma prestagdo mais eficiente, que € um dos principios da Administragédo
Plblica, e com recursos publicos, até porque essas entidades tém também os seus limites”. (BRASIL,
2015d, p. 137)

No mesmo sentido, defende o ministro Gilmar Mendes: “De que se cuida, basicamente, é de buscar um
novo modelo de administragdo que possa, eventualmente, revelar-se mais eficiente do que aquele que
se atinge na forma tradicional, mas sob os controles do préprio Estado”. (BRASIL, 2015d, p. 140)

Nas palavras do ministro Gilmar Mendes, [...] € um projeto de reforma gerencial do Estado, nessa cons-
tatagdo inequivoca de que o Estado ndo consegue atingir as suas finalidades se ndo houver essa copar-
ticipagdo nessa atividade coadjuvante. [...] Esse novo modelo de administragéo gerencial realizado por
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Em alternativa ao tom dominante no enredo da votacgéo judicial, a ministra
Rosa Weber votou de forma divergente e, de forma incisiva, afirmou que
reconhecer a constitucionalidade da lei poderia levar a uma terceirizagéo da
propria atividade estatal, numa migragdo da ideia de terceirizacdo da seara
trabalhista para o ambiente publico.

O terceiro precedente paradigmadtico das transformacdes do Estado,
que confirma o argumento de que o Poder Judiciario realizou a reforma tra-
balhista antes mesmo da inovacdo legal, discute o dificil tema da respon-
sabilidade da administragdo publica diante da terceirizagdo trabalhista.
Estuda-se o Recurso Extraordinario (RE) n° 760.931, também conhecido como
Tema 246, entre aqueles que sdo qualificados como temas de repercussao
geral no ambito do STF.»

Inicialmente, convém registrar que a terceirizagéo foi objeto de regu-
lacdo recente, com o advento das Leis n° 13.429/2017 e n° 13.467/2017.
Na primeira inovagéo legal, inseriu-se o tema da terceirizagdo no ambito
da lei sobre o contrato temporario,® atualizando essa. Diante da técnica

entidades publicas, ainda que nédo-estatais, estd voltado mais para o alcance de metas do que para a
estrita observancia de procedimentos. A busca da eficiéncia dos resultados, por meio da flexibilizagéo
de procedimentos, justifica a implementagéo de um regime todo especial”. (BRASIL, 2015d, p. 121-122)

24 “Por outro lado, também ndo posso esquecer — até comentava ha pouco — o que todos entendemos:
que a Constituigdo é viva, a Constituigdo é aquilo que o Supremo diz que &, a interpretagdo que con-
fere ao Texto Constitucional. Mas tenho enorme dificuldade, Senhor Presidente, de, nesse &mbito
- perdoem-me, mas seria uma terceirizagdo da propria atividade estatal, ndo mais a terceirizagéo na
Orbita trabalhista, da ética do trabalho, daquele que executa o trabalho, da atividade do trabalhador,
mas da atividade estatal como tal [...]". (BRASIL, 2015d, p. 134-135)

25 0O caso alude a uma situag&o de controle concreto de constitucionalidade, analisado incidentalmente no
ambito de um recurso de trabalhadores e trabalhadoras terceirizadas. Diferentemente dos precedentes
anteriores, portanto, h& partes processuais e decisdes judiciais anteriores a do STF, e ndo apenas um
autor da agéo, que defende posigéo diretamente junto ao Supremo. Nesse caso paradigmético, pois,
o tribunal age como no “‘modelo americano’, na fungéo recursal de Corte Constitucional, e ndo como
Tribunal Constitucional, no sentido europeu continental, como “guardido da Constituigédo”. Essa natureza
duplice do STF foi ressaltada por Vianna, Carvalho, Melo e Burgos (1999, p. 66), conforme ja destacado.
0 mesmo tema, tratado no RE mencionado, foi objeto da Agéo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) 16, julgada em 2010.

26 Vale diferenciar o contrato de terceirizagéo e o contrato de trabalho temporério. Ambos estabelecem
formas de triangulagéo contratual, em rompimento a bilateralidade da relagdo de emprego, prevista
na CLT (arts. 2° e 3°). Uma perspectiva tradicional das figuras juridicas, anterior & contrarreforma
trabalhista, informaria que a terceirizagdo seria sempre referente a atividade-meio e permanente,
diferentemente do contrato tempordrio, possivel na atividade-fim, mas sempre por periodo determinado.
No contrato tempordrio, outrossim, seriam possiveis a subordinagéo e a pessoalidade em relagéo ao
tomador de servigos, o que é proibido ao contrato de terceirizagdo. Com as reformas operadas pelos
novos instrumentos legais, a diferenciagédo se torna fragil, pois a atividade-fim pode ser terceirizada
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legislativa precéria, foi necesséria a segunda intervencéo legislativa
na tematica, tornando incontroversa a possibilidade legal de terceirizacdo da
atividade-fim,?” ja no ambito da lei conhecida como contrarreforma
trabalhista.

Um dia antes da publicagdo do primeiro instrumento legislativo, porém,
era realizado o julgamento do RE n° 760.931, em 30 de marco de 2017. (BRASIL,
2017b) No precedente judicial, era decidida a impertinéncia da distingéo
entre atividade-meio e atividade-fim. O Judiciario, sem maiores constran-
gimentos, realizava a reforma antes da reforma e legalizava a terceirizacédo
ampla e irrestrita,? negando que na subcontratagcdo houvesse qualquer fim
fraudulento que se sobreponha a necessidade de eficiéncia das empresas e
do Estado.?

Para decidir sobre a responsabilidade subsididria da administracéo
publica, em caso de inadimplemento das obrigacdes contratuais por parte da

e os motivos de contratagdo temporéria também sdo ampliados. Veja-se o artigo 2°, §2°, da Lei
n° 6.019/1974, atualizado pela Lei n® 13.429/2017: "Art. 2°. Trabalho tempordrio é aquele prestado
por pessoa fisica contratada por uma empresa de trabalho tempordrio que a coloca a disposi¢éo de
uma empresa tomadora de servigos, para atender a necessidade de substituig8o transitéria de pessoal
permanente ou & demanda complementar de servigos [..] §2° Considera-se complementar a demanda
de servigos que seja oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores previsiveis,
tenha natureza intermitente, periédica ou sazonal’. A redagdo do dispositivo normativo, antes da
reforma, exigia como requisito para essa modalidade de contratagdo uma necessidade transitoria
de substituigdo de pessoal regular e permanente ou 0 acréscimo extraordindrio de servigos.

27 O TST considerava a terceirizagdo de atividade-fim ilfcita, conforme sua Stmula n°® 331, Ill: “Ndo
forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102,
de 20.06.1983) e de conservagéo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta’.

28 Naementa do acérddo, item 1, ficou estabelecido: “1. A dicotomia entre ‘atividade-fim’ e ‘atividade-meio’
é imprecisa, artificial e ignora a dindmica da economia moderna, caracterizada pela especializagéo e
divisdo de tarefas com vistas a maior eficiéncia possivel, de modo que frequentemente o produto ou
servigo final comercializado por uma entidade comercial é fabricado ou prestado por agente distinto,
sendo também comum a mutagéo constante do objeto social das empresas para atender a necessi-
dades da sociedade, como revelam as mais valiosas empresas do mundo. E que a doutrina no campo
econdmico é unfssona no sentido de que as ‘Firmas mudaram o escopo de suas atividades, tipicamente
reconcentrando em seus negdcios principais e terceirizando muitas das atividades que previamen-
te consideravam como centrais’ (ROBERTS, John. The Modern Firm Organizational Design for Performance
and Growth. Oxford: Oxford University Press, 2007)". (BRASIL, 2017b, p. 01)

29 Naementa do acérddo, item 2, restou definido: “2. A cisdo de atividades entre pessoas juridicas distin-
tas ndo revela qualquer intuito fraudulento, consubstanciando estratégia, garantida pelos artigos 19, IV,
e 170 da Constituigdo brasileira, de configuragdo das empresas, incorporada & Administragéo Pdblica
por imperativo de eficiéncia (art. 37, caput, CRFB), para fazer frente as exigéncias dos consumidores
e cidaddos em geral, justamente porque a perda de eficiéncia representa ameaga a sobrevivéncia da
empresa e ao emprego dos trabalhadores”. (BRASIL, 2017b, p. 02)
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empresa prestadora de servigos, o STF, no RE n° 760.931, novamente trouxe
o tema da concepcao de Estado a tona. Revelou-se a defesa de um Estado-
-firma,® para o qual a terceirizacdo apresentaria os beneficios empresariais
de aprendizado, escala, escopo, célculo, precificacdo, competicdo, custos,
menor alavancagem operacional e complexidade organizacional, diminui¢édo
da exposic¢ao a riscos e oscilagdes etc.?

O Estado-firma, assim, deve empregar tais solugbes de mercado® e
passa, com a decisdo, a ndo se responsabilizar “automaticamente” pela
fraude ocorrida nas suas dependéncias.® E dizer: o Estado repassara todas
as verbas publicas para uma empresa realizar o pagamento de trabalhadoras

30 Naementa do acérdéo, item 3, assim é definido o "histdrico cientifico’ da concepgéo de firma, aplicével
ao Estado: “3. Histérico cientifico: Ronald H. Coase, ‘The Nature of The Firm’, Economica (new series),
Vol. 4, Issue 16, p. 386-405, 1937. O objetivo de uma organizagdo empresarial é o de reproduzir a dis-
tribuigdo de fatores sob competigdo atomistica dentro da firma, apenas fazendo sentido a produgdo
de um bem ou servigo internamente em sua estrutura quando os custos disso ndo ultrapassarem os
custos de obtengéo perante terceiros no mercado, estes denominados ‘custos de transagédo’, método
segundo o qual firma e sociedade desfrutam de maior produgdo e menor desperdicio”. (BRASIL, 2017b,
p. 2-3)

31 Na ementa do acdrdédo, item 5, estipula-se: “5. A terceirizagdo apresenta os seguintes beneficios:
(i) aprimoramento de tarefas pelo aprendizado especializado; (ii) economias de escala e de escopo;
(iii) redugdo da complexidade organizacional; (iv) redugéo de problemas de célculo e atribuigdo, faci-
litando a provis&o de incentivos mais fortes a empregados; (v) precificagdo mais precisa de custos
e maior transparéncia; (vi) estimulo & competigdo de fornecedores externos; (vii) maior facilidade de
adaptagéo a necessidades de modificagBes estruturais; (viii) eliminag&o de problemas de possiveis
excessos de produgéo; (ix) maior eficiéncia pelo fim de subsfdios cruzados entre departamentos com
desempenhos diferentes; (x) redugdo dos custos iniciais de entrada no mercado, facilitando o surgi-
mento de novos concorrentes; (xi) superagdo de eventuais limitagGes de acesso a tecnologias ou
matérias-primas; (xii) menor alavancagem operacional, diminuindo a exposigdo da companhia a
riscos e oscilagdes de balango, pela redugdo de seus custos fixos; (xiii) maior flexibilidade para adap-
tagdo ao mercado; (xiii) ndo comprometimento de recursos que poderiam ser utilizados em seto-
res estratégicos; (xiv) diminuicdo da possibilidade de falhas de um setor se comunicarem a outros;
e (xv) melhor adaptag&o a diferentes requerimentos de administragdo, know-how e estrutura, para seto-
res e atividades distintas”. (BRASIL, 2017b, p. 3)

32 Noitem 6 da ementa do acérdéo, dispde-se: “6. A Administragéo Publica, pautada pelo dever de eficién-
cia (art. 37, caput, da Constituigéo), deve empregar as solugGes de mercado adequadas a prestagdo
de servigos de exceléncia a populagdo com os recursos disponiveis, mormente quando demonstrado,
pela teoria e pela prética internacional, que a terceirizagdo ndo importa precarizagéo as condigdes dos
trabalhadores”. (BRASIL, 2017b, p. 4, grifo nosso)

33 No item 9 da ementa do acérdao, fixa-se tese para julgamento de casos semelhantes: “9. Recurso
Extraordindrio parcialmente conhecido e, na parte admitida, julgado procedente para fixar a seguinte
tese para casos semelhantes: ‘O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do
contratado néo transfere automaticamente ao Poder Piblico contratante a responsabilidade pelo seu
pagamento, seja em cardter solidario ou subsidiério, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93".
(BRASIL, 2017b, p. 4)
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e trabalhadores terceirizados que fazem funcionar o servigo publico, mas se a
empresa ndo os pagar e vier a faléncia, o Estado néo tera de se responsabili-
zar pelos encargos, com a condicdo de que tenha “efetivamente” fiscalizado.

Sobre esse conjunto de precedentes emblematicos do Supremo e sua
relacdo com a contrarreforma trabalhista, posterior as decisdes judiciais,
Aldacy Coutinho (2018, p. 50) assevera:

[...] a reforma trabalhista ndo é um fato isolado na histéria brasi-
leira contemporanea. Nao é o algoz, sendo mais um testemunho
dessa transformacgéo do Estado de bem-estar social que assume
a logica do mercado. Dessa forma, é possivel compreender
- embora ndo concordar ou aceitar - que venha a reforma con-
viver com uma Constitui¢fo cidad4. E que o texto constitucional
vem sendo, por sucessivos processos hermenéuticos destrui-
dores perpetrados inclusive e sobretudo pela pena do Supremo
Tribunal Federal, sendo reescrita com a tinta da racionalidade
econdmica da eficiéncia.

Os processos hermenéuticos operacionalizam a construgdo e consoli-
dacdo das ilegalidades constitucionais do trabalho como nova normalidade
estatal. Longe de se configurarem como decisdes autopoiéticas de um Judi-
cirio fechado ao contexto social, como Vianna, Carvalho, Burgos e Melo (1999)
citavam ser o contexto prévio a Constituicdo Federal, tem-se um Judicidrio
ativo e que faz escolhas constitucionais. E preciso compreender essas esco-
lhas, pois ndo ha linha de ruptura entre elas e as contrarreformas; pelo con-
trario, é um sé itinerario, com mediacoes diversas.

A modificagdo do Estado, aqui observada pelas lentes da judicializagdo
da politica, pode ser aludida a partir de uma série de dados estatisticos,
articulados como uma argumentacgio no sentido de que a crise financeira
de 2008 fez crescer o endividamento publico e, nesse sentido, uma nova
compreensdo do Estado diante dos seus credores. Retoma-se, para os obje-
tivos dessa analise, os elucidativos dados sistematizados por Streeck (2018):
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Figura 5: Divida do Estado em porcentagem do PIB (1995-2013)

Trilhdes de délares
110

105

1:: /
" /
B85 /
B /
75 /
o L i
- i

Porcentagem

65

60 IJiII'IIIIl‘OI‘L-DIOtlhé-:IEL'(::
i W M~ o = 1 } [Ta]

@ @ = o o= o
8888 CEREE883¢8¢8:¢8¢8¢

Bank for International Settlements, 84th Annual Report, 1 April 2013-31 March 2014 (Basel, Bank for
International Settlements, 2014), p. 98

Fonte: Streeck (2018).

Nesse contexto de crescente endividamento, os bancos centrais “se tor-
naram o verdadeiro governo das pés-democracias capitalistas, independen-
tes de elei¢des, parlamentos, governos, sindicatos etc., como nenhuma outra
instituicao”. (STREECK, 2018, p. 27) Veja-se que o montante de dinheiro dos
bancos centrais, desde 2008 até 2013, aumentou entre 200 e 300%.
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Figura 6: Total de ativos dos bancos centrais (2007-2013)
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Fonte: Streeck (2018).

Streeck (2018, p. 29) relaciona os dados anteriormente mencionados para
analisar a perspectiva do BIS, “o banco central dos bancos centrais, como
ele era, declarou obsoleta a politica de desvalorizacdo cambial. [...] Em meio
a crise e a sua arrastada recuperagéo, os bancos centrais estenderam seus
balangos como nunca, com uma ‘estavel tendéncia ao crescimento’.

A relacdo entre o Estado brasileiro, a industria e os bancos remete as
origens da politica no pais. Um projeto industrializante? era previsto no

Decreto n° 165/1890, com instituigcdo de privilégios aos bancos, tais como

34 No relatério do Ministério da Fazenda citado por Werneck Vianna (1999, p. 70), I&-se: “O desenvolvi-
mento da indUstria ndo é somente para o Estado questdo econdmica; é, a0 mesmo tempo, uma questédo
politica. No regime decaido, todo de exclusivismo e privilégio, a nagédo, com toda sua atividade social,
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(a) cessdo gratuita de terras devolutas para fundamento de estabelecimen-
tos industriais; (b) direito de preferéncia para construcdo de estradas de
ferro e outras obras do governo; (c) direito de preferéncia para exploracédo
de minas; (d) direito de preferéncia nos contratos com o governo para pro-
jetos de colonizacdo e imigragéo; (e) direito de desapropriacgao, isencao de
impostos, entre outros. (VIANNA et al., 1999) Vianna e demais autores (1999,
p- 73) descrevem o periodo 1888-1891 como de constituicdo de um monopdlio
financeiro e de crescimento expressivo do capital das empresas brasileiras:

Na realidade, o projeto modernizante do Estado pressupunha a
constituicdo de um poderoso monopdlio financeiro, cujas bases
ele proprio inventava por disposicdo legal, através do duplo
recurso da emissdo com base em titulos da divida publica e da
concesséo de favores excepcionais. [...] Entre 13 de maio de 1888
e 15 de novembro de 1889, o capital das empresas chegou a cifra
de 403 mil contos, enquanto nos 64 anos anteriores a Aboligdo
atingia apenas 411 mil, fato que comprovava a anterioridade do
encilhamento em relacéo a Republica. Apds a Proclamacédo da
Republica, a tendéncia se acentuou dramaticamente e, no final de
1891, o capital das sociedades anonimas ascendia a 2200 mil con-
tos. Em 1890, s6 na Junta Comercial do Rio de Janeiro consta a
criacdo de 38 bancos e 294 outras sociedades an6nimas, aos quais
se acrescentam, no ano seguinte, mais 51 bancos e 255 empresas.

1113

O BIS sugeriu aos governos, em 2013, “reformas’ econémicas, cujo motor
o relatério atual e breve objetivamente resumiu como ‘enhancing flexibility:
a key to growth’ [aprimorando a flexibilidade: um caminho para o crescimento].
[...] [Entre outras propostas, havia o objetivo de] reconstruir o Estado na
dire¢do do regime de austeridade ou do Estado de consolidagdo”. (STREECK,
2018, p. 30) O autor, portanto, relaciona a crise das financgas publicas, referente
ao endividamento dos Estados, com as crises bancdrias e da economia real,
referentes, respectivamente, ao “crédito podre” dos bancos e a relagao entre

desemprego e estagnacdo na economia. (STREECK, 2018)

pertencia a classes ou familias dirigentes. Tal sistema n&o permitia a criagdo de uma democracia labo-
riosa robusta”.
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A regulacédo social do trabalho, nesse sentido, ndo escapa as transforma-
¢bes do Estado. Pelo contrario: um Estado sadio financeiramente é aquele
que se entende devedor, ainda que democratico, e que tem nos seus con-
tratos civis com credores uma forma de tornar o exercicio do governo uma
mera alocagdo de recursos escassos. Rebaixa-se o governo, que abdica de
tomar grandes decisOes politicas. As decisdes, entdo, sdo conduzidas por
uma racionalidade pragmatica e de “economizacéo”, que deve orientar o
Estado brasileiro e, portanto, os direitos fundamentais quando analisados
pelo Estado.

Estado-terapéutico da relagao capital-trabalho

Esteve em discussdo no Supremo, notadamente a partir de 2014, o papel
do Estado na sociedade brasileira. No centro do debate, também, a forca
normativa® dos direitos fundamentais sociais, que ndo passou ilesa a
transformacdo do Estado. Os precedentes que sdo expostos a seguir sédo
histéricos, porque antecedem e anunciam as contrarreformas neoliberais,
antes do ano de 2017, quando as duas principais leis vém a debate e sao
aprovadas.®®

Conhecer os documentos judiciais fornece identificagdo de dimensdes
concretas da racionalidade do Estado brasileiro, em transformacao. Apenas
afirmar que o Estado precarizou o trabalho, por meio de decisdes judiciais e
de leis ordinarias, sem consideracbes sobre as dinamicas singulares dos
diferentes processos, é impreciso e resulta na falsa sensacéo de que os pre-
cedentes judiciais sdo irrelevantes. O conceito de ilegalidades constitucio-
nais do trabalho ajuda a conferir diferenciagdo e precisdo analitica a essa
processualidade, que possui forte impacto sobre clausulas contratuais e
sobre a construgdo de uma principiologia da autonomia privada no direito
do trabalho brasileiro.

Em uma democracia constitucional, nenhuma lei tem eficacia se desa-

companhada de compatibilidade com a Constituicdo Federal, por forca da

35 Por forga normativa, compreende Barroso (2008, p. 266): ‘[...] as normas constitucionais sdo dotadas
de imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservéncia ha de deflagrar os
mecanismos préprios de coagédo, de cumprimento forgado”.

36 Leis n®13.429/2017 e n°® 13.467/2017.
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supremacia constitucional, j& mencionada. No entanto, vigora a presuncao
de constitucionalidade das leis e atos normativos.’” Essa presung¢ao somente
é definitivamente afastada quando o guardido da Constituic¢éo, no caso bra-
sileiro o STF, estabelece qual a interpretacéo correta do juizo de compatibi-
lidade entre lei e Constituicao, conforme artigo 102 da CRFB/1988: “Compete
ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo”.

Assim, a principal ou essencial funcgéo institucional do STF é a guarda
da Constituicdo. Significa dizer, com a ministra Rosa Weber, em acérddo ja
citado, “[...] que a Constituicéo é viva, a Constituigdo é aquilo que o Supremo
diz que é, a interpretacdo que confere ao Texto Constitucional”. (BRASIL,
2015d, p. 134-135) Pode-se concordar ou discordar da ministra. Mas nao se
pode negar que, ao final, é esse entendimento que tem eficacia juridica e,
portanto, forca de lei.

O caminho juridico das transformacodes da intervencao estatal sobre o
contrato de trabalho informa que o STF estabeleceu uma racionalidade e a
reitera de maneira coerente, desde 2014, como um “romance em cadeia”.®®
Afastou-se a validade de precedentes judiciais do TST, que afirmavam a ili-
citude de diferentes lesGes a direitos, como decisdes incompativeis com a
razoabilidade. A nocéo de razoabilidade é tipica do direito estadunidense e
conforma um capitulo a parte da americanizacdo do direito constitucional
brasileiro, como defendida pelo ministro Barroso em sua produgdo académica.
(BARROSO, 2008)

O proéprio Judiciario trabalhista foi considerado custoso e recebeu um
corte de gastos razoavel, é bom lembrar, muito recentemente. Os magistrados
ndo sdo considerados um bloco homogéneo pelos promotores da austeri-
dade no pais. Veja-se, por exemplo, que a Lei Orcamentaria Anual de 2016

37 “As leis e atos normativos, como os atos do Poder Publico em geral, desfrutam de presungéo de vali-
dade. Isso porque, idealmente, sua atuagéo se funda na legitimidade democrética dos agentes publicos
eleitos, no dever de promog&o do interesse publico e no respeito aos principios constitucionais, inclusive
e sobretudo os que regem a Administrag&o Publica (art. 37). Trata-se, naturalmente, de presungéo iuris
tantum, que admite prova em contrério. O 6nus de tal demonstrag&o, no entanto, recai sobre quem alega
a invalidade ou, no caso, a inconstitucionalidade. Este, alids, é o papel de uma presungdo em Direito:
determinar que o 6nus da prova é da parte que pretende infirmé-la”. (BARROSO, 2015, p. 335)

38 Expressdo cunhada por Dworkin (1999), referente a coeréncia criativa esperada dos magistrados em
relagdo a tradigéo juridica de decisdes. Os juizes devem ser atores institucionais que criam a tradigéo,
sem deixar de fazer parte dela. Nas suas palavras, ‘cada romancista da cadeia interpreta os capitulos
que recebeu para escrever um novo capftulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista
seguinte, e assim por diante”. (DWORKIN, 1999, p. 276)
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(Lei n° 13.255/2016) realizou um corte de gastos seletivo em relacdo ao Judi-
ciario, incidindo sobre o setor trabalhista a maior parte da retencéo. Foi 90%
de corte nas despesas de investimento e 24,9% nas de custeio. Dai se origina
a ADI n° 5.468, cuja requerente é a Associagdo Nacional de Magistrados do
Trabalho (Anamatra).

O relator da Lei Orcamentéria no ano de 2016, deputado federal Ricardo
Barros do Progressistas (PP/PR), disse em conferéncia: “Tenho alergia a Jus-
tica do Trabalho! [...] Que precisa parar de ser cega e burra!”, como noticiou
Coutinho (2017, p. 48). Ainda assim, a ADI n° 5.468 foi julgada improcedente,
com votos divergentes,* por forca da separacio de poderes e da atribuicao
constitucional de deciséo orgamentdria ao Poder Legislativo;* vale ressaltar
que ministros que votaram pela improcedéncia da agcdo reconheceram o tra-
tamento “evidentemente discriminatoério” realizado.*

O tema é sensivel, porque os custos e as planilhas fazem parte da gra-
matica da eficiéncia do Estado brasileiro e, também, da nova racionalidade
que orienta as decisGes do Supremo, desde 2014. (COUTINHO, 2017b) Sobre
o custo médio processual por ramo da Justica, referindo-se a dados de 2013
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), aduz o ministro Gilmar Mendes no
seu voto na ADI n° 5.468: “[em 2013, o] custo médio de processo, era de 2.369.
A Justica estadual conseguiu os melhores resultados, um custo de 1.795;
na Justica Federal, os gastos de processos foram de 2.063; a Justi¢a do Tra-
balho apresentou valor mais elevado, 3.250”. (BRASIL, 2017f, p. 96)

39 Votam pelo provimento da ADI os ministros Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber.
Leia-se parte da raz&o de decidir do ministro Celso de Mello: “N&o constitui demasia relembrar que o
desvio de finalidade — que tenho por caracterizado no caso ora em julgamento, em que se registrou
evidente manipulagdo abusiva da legislagdo orgamentdria, utilizada como um inqualificavel instrumento
de dominagéo e de subjugagdo da Justiga do Trabalho — configura vicio apto a contaminar a validade
juridica do ato legislativo em questdo, no ponto objeto da presente controvérsia, inquinando-o de nuli-
dade, tal como adverte o magistério doutrinario’. (BRASIL, 2017f, p. 117)

40 Como se depreende da ementa do acérddo em seu item 1: 1) A separag&o dos poderes, sob o enfoque
da pré-compreenséo das fungdes institucionais e constitucionais proporciona a interpretagéo de que
a atividade de fixar’ — isto é, de ‘deliberar acerca’ e ‘definir’' — 0 orgamento corresponde a uma das tipi-
cas atribuigdes do Poder Legislativo na seara do Estado Democrético de Direito (CRFB/1988, art. 1°)".
(BRASIL, 20171, p. 2)

41 Veja-se, por todos, trecho do voto do ministro Barroso, que vota pelo indeferimento da ADI, mas ressalva:
“[...] a queixa apresentada na ag3o, ela é totalmente fundada no sentido de que houve um tratamento
evidentemente discriminatério em relagdo a Justiga do Trabalho; sé sofreu essa redugdo dréstica
o orgamento da Justiga do Trabalho e ndo o orgamento das outras Justigas especializadas. Portanto,
essa é uma queixa legitima, embora, a meu ver, seja uma queixa politica, que ndo consegue ser veicu-
lada como uma pretenséo judicial”. (BRASIL, 2017f)
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O ministro Lewandowski, utilizando-se de argumentos referentes a
igualdade nos cortes orcamentarios, fez consideracdes criticas a respeito
da lei em seu voto, pois o Poder Judiciario ndo teve custos igualmente con-
tingenciados. Comparou, para tanto, a Justica do Trabalho com outros
ramos do Judiciario e afirmou que ela “teve um corte de mais de 50%. Entao,
por exemplo, todas as justicas tiveram em média um corte de 15% no cus-
teio e de 40% no investimento, ao passo que a Justi¢ca do Trabalho teve 30%
de corte no custeio e 90% de corte no investimento”. (BRASIL, 20171, p. 134)

O itinerario de movimentos estatais que operam o poder de legalidade do
Estado exigiu desconstruir a compreenséao juslaboral sobre temas constitu-
cionais. A judicializagédo politica em torno dos direitos trabalhistas, no Brasil,
adquire forga no governo Fernando Henrique Cardoso e as a¢gdes diretas de
inconstitucionalidade. As ADIs “canalizam para o STF conflitos politicos que,
no caso, quase sempre opdem o governo aos trabalhadores”. (VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2010, p. 66) Nesse sentido, o grupo de pesquisa Configuracdes Ins-
titucionais e Relagdes de Trabalho catalogou e analisou as ADIs no STF,
para mostrar que, desde 1988 até julho de 2012, foram ajuizadas 4.751 ADIs,
das quais 213 versavam sobre matéria trabalhista. (SILVA et al., 2012, p. 21)

Os trés momentos altos de judicializagdo de temas trabalhistas, segundo
sistematizacgéo elaborada pelo grupo, foram os de 1990, 1998 e 2008, como se
pode observar na Figura 7.

A jurisdicio constitucional atua como condigcfo de possibilidade para
que seja possivel tornar licitas as ilegalidades constitucionais do trabalho.
O conceito utilizado neste livro, portanto, destaca a mutabilidade do con-
tetdo juridico dos dispositivos constitucionais, afirmando a for¢ca norma-
tiva da CRFB/1988, por meio do exercicio da atuacdo do STF como guardido
da Constituicdo. Exemplifique-se com trés precedentes, em julgamentos que
invertem o sentido constitucional de dispositivos normativos protetivos.

O primeiro deles se refere a Lei do FGTS (Lei n° 8.036/90), cuja cons-
titucionalidade foi avaliada no RE n° 522.897/RN e no Agravo em Recurso
Extraordinario (ARE) n° 709.212/DF, esse ultimo elevado a tema de reper-
cussdo geral, sob o n°® 608. Ambos os acérddos decidem no mesmo sentido.
O objeto de andlise incidental de constitucionalidade era o art. 23, §5°,
do referido dispositivo normativo, que assim dispunha: “§ 5° O processo de
fiscalizagdo, de autuacdo e de imposicdo de multas reger-se-a pelo disposto
no Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio do FGTS a prescricdo trintenaria”.
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Figura 7: Distribui¢éo anual de ADIs em matéria trabalhista ajuizadas entre 1988 e 2008

DISTRIBUICAO ANUAL DAS ADIs EM MATERIA TRABALHISTA
AJUIZADAS ENTRE 1988 E 2008
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Fonte: Silva e demais autores (2012).

A jurisdig@o constitucional atua como condi¢do de possibilidade para
que seja possivel tornar licitas as ilegalidades constitucionais do trabalho.
O conceito utilizado neste livro, portanto, destaca a mutabilidade do con-
teudo juridico dos dispositivos constitucionais, afirmando a for¢ca norma-
tiva da CRFB/1988, por meio do exercicio da atuagdo do STF como guardido
da Constituicdo. Exemplifique-se com trés precedentes, em julgamentos que
invertem o sentido constitucional de dispositivos normativos protetivos.

O primeiro deles se refere a Lei do FGTS (Lei n° 8.036/90), cuja cons-
titucionalidade foi avaliada no RE n° 522.897/RN e no ARE n° 709.212/DF,
esse ultimo elevado a tema de repercussao geral, sob o n°® 608. Ambos os acor-
daos decidem no mesmo sentido. O objeto de analise incidental de constitu-
cionalidade era o art. 23, §5°, do referido dispositivo normativo, que assim
dispunha: “§ 5° O processo de fiscalizacdo, de autuacado e de imposicdo de
multas reger-se-a pelo disposto no Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio
do FGTS a prescrigéo trintenaria”.

Assim, a prescricdo do FGTS seria de 30 anos. Se o empregador nio depo-
sitasse os valores devidos a trabalhadora e ao trabalhador por forca da Lei
do FGTS, por exemplo, em 2010, o empregado poderia exigir judicialmente
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o pagamento dessa lesdo ao seu direito subjetivo até 30 anos depois, isto é,
no ano de 2040, um dia antes do mesmo dia em que houve a lesdo. Ilustra-
tivamente, um depdsito ndo realizado em 30 de janeiro de 2010 poderia ser
cobrado judicialmente até 29 de janeiro de 2040.

No entanto, com a modificagdo do entendimento jurisprudencial sobre
o tema, no a&mbito do RE n° 522.897/RN,* a prescricdo deixou de ser trinte-
naria e passou a ser quinquenal, ou seja, limitada a cinco anos contados da
lesdo.% Assim sendo, mesmo que o empregador tenha cometido a ilegalidade
de ndo depositar o FGTS por 30 anos, apenas cinco deles sdo exigiveis em
juizo. Os outros 25 anos, doravante, serdo considerados ilegalidades consti-
tucionais do trabalho. Ainda que ilegais, sdo constitucionais. Ou, conforme a
técnica juridica positivista, afasta-se a eficicia do dispositivo legal, declarado
inconstitucional pelo STF.

Também era considerado ilegal, por expressa previsdo de sumula do TST,
que fossem retirados de trabalhadores direitos previstos em contratos coleti-
vos, que nio tivessem sido revogados por nova convengdo ou acordo coletivo
de trabalho. Ou seja, a eficacia de um direito previsto em Convencéo Coletiva
de Trabalho (CCT), por exemplo o direito a um beneficio acordado, como a
disponibilizacdo de plano de satde pelo empregador, ndo poderia ser reti-
rado de trabalhadoras e trabalhadores, exceto por novo contrato coletivo.
Se o empregador resolvesse deixar de pagar o plano de satde para empre-
gados e empregadas, porque vencido o prazo do contrato coletivo, estaria
cometendo uma ilegalidade. Apds decisdo do STF, no ambito da ADPF n° 323,
essa ilegalidade foi tornada constitucional.

A ADPF n° 323 foi ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Estabeleci-
mentos de Ensino (Confenen). O controle abstrato de constitucionalidade

42 ‘Declarou-se a inconstitucionalidade do art. 23, § 5°, da Lei n°® 8.036/90 e do art. 55 do Decreto
n° 99.684/90, com eficacia ex nunc, de modo a alcangar apenas 0s processos ajuizados posteriormente
a data deste julgamento (Lei n° 9.868/99, art. 27). A posigdo forma pela aplicagdo do art. 7, inciso
XXIX, da Constituigdo Federal, que prevé prazo prescricional para ‘créditos resultantes das relagdes de
trabalho' de cinco anos”. (COUTINHO, 2017, p. 52)

43 O TST, por meio da Simula n° 362, realizou a modulagdo temporal dos efeitos da decisdo do STF,
como se pode ler: “| — Para os casos em que a ciéncia da leséo ocorreu a partir de 13.11.2014, é quin-
quenal a prescrigdo do direito de reclamar contra o ndo-recolhimento de contribuigdo para o FGTS,
observado o prazo de dois anos apds o término do contrato;

Il - Para os casos em que o prazo prescricional ja estava em curso em 13.11.2014, aplica-se o prazo
prescricional que se consumar primeiro: trinta anos, contados do termo inicial, ou cinco anos, a partir de
13.11.2014 (STF-ARE-709212/DF)".
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teve como objeto a Simula n° 277 do TST, que estipulava que “As clausulas
normativas dos acordos coletivos ou conveng¢des coletivas integram os
contratos individuais de trabalho e somente poderao ser modificadas ou
suprimidas mediante negociacdo coletiva de trabalho”.

Ou seja, antes da decisdo da ADPF n° 323, uma vez celebrada uma nego-
ciag8o coletiva entre sindicato de trabalhadores e empregadores, suas disposicdes
teriam vigéncia até que novo contrato coletivo as revogasse. Por exemplo,
se um Acordo Coletivo de Trabalho tivesse como prazo de vigéncia o dia 10 de
outubro de 2015 e esse prazo fosse ultrapassado, mas nenhum novo contrato
coletivo fosse celebrado, entender-se-ia que suas disposi¢cdes normativas teriam
sua eficacia estendida no tempo. Com a deciséo judicial na ADPF n° 323,
a vigéncia do Acordo Coletivo de Trabalho anterior, que exemplifica o tema,
encerrar-se-ia no seu prazo contratual, ou seja, em 10 de outubro de 2015.

No acorddo do STF, afirma-se que o TST havia formulado a Simula n° 277
de forma “arbitraria” # (BRASIL, 2016c), assumindo funcéo legiferante que
atacaria tramites e garantias tipicas do processo legislativo, em especial por
ter modificado entendimento anterior, em “proeza digna de figurar no livro
Guinness”.*® (BRASIL, 2016c, p. 53)%

O relator do acérdédo no STF, em 2016, palestrou em evento promovido pela
Associacdo Brasileira da Infraestrutura e Industrias de Base (Abdib) e pela
Céamara Americana de Comércio (Amcham) e afirmou, como noticia e regis-
tra Coutinho (2017b, p. 44), que o TST “[...] do seu ponto de vista manifesta uma
ma vontade para com o capital, desfavorecendo no excesso de judicializacdo

44 "Da andlise do caso extrai-se indubitavelmente que se tem como insustentével o entendimento juris-
dicional conferido pelos tribunais trabalhistas ao interpretar arbitrariamente a norma constitucional”.
(BRASIL, 2016c, p. 57)

45 "Aalteragdo de entendimento sumular sem a existéncia de precedentes que a justifiquem é proeza digna
de figurar no livro do Guinness, tamanho o grau de ineditismo da decis&o que a Justiga Trabalhista pre-
tendeu criar. Em tentativa de conferir aparente protegdo a seguranga juridica, algumas turmas do TST
chegaram a determinar que a nova redagdo da Sumula n°® 277, ou seja, que admite a ultra-atividade,
seria vélida apenas para convengdes e acordos coletivos posteriores a sua publicagéo. Isso tudo,
ressalte-se, de forma arbitraria, sem nenhuma base legal ou constitucional que a autorizasse a tanto’.
(BRASIL, 2016c, p. 53-54)

46  "Ao avocar para si a fungdo legiferante, a Corte trabalhista afastou o debate pblico e todos os tramites
e as garantias tipicas do processo legislativo, passando, por conta prépria, a ditar ndo apenas norma,
mas os limites da alteragéo que criou. Tomou para si 0 poder de ponderagéo acerca de eventuais con-
sequéncias desastrosas e, mais, ao aplicar entendimento que ela mesma estabeleceu, também o poder
de arbitrariamente selecionar quem por ele seria atingido”. (BRASIL, 2016c, p. 53)
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as empresas e adotando uma hiperprotecdo do trabalhador, que é tratado
quase como um sujeito dependente de tutela”.

Esse acordédo, como destacado por Coutinho (2017b), indica que o direito
do trabalho deve fomentar fontes autonomas e alternativas de resolucdo
de conflitos, além de postular a igualdade entre os sujeitos contratantes,*
sem a imposicdo de normas juridicas no contrato. Em outras palavras,
as decisbes defendem a retirada da intervengdo estatal no contrato de trabalho,
considerada inadequada e inoportuna, em face do necessario estimulo as
negociagdes coletivas.*

Analisar como uma ilegalidade passa a ser considerada constitucional,
nessa perspectiva, torna visivel como a migracéo doutrinéria entre um
modelo juslaboral privatistico subordinado e um modelo juslaboral negocial,
tipico dos Estados Unidos, opera-se mediante a transformacéo de objetos
ilicitos em objetos licitos contratualmente.

Cria-se um ambiente juridico em que multiplas composi¢Ses contra-
tuais passam a ser consideradas licitas e, portanto, prescindirao de qualquer
controle pela esfera judicial do Estado, o que, em tese, diminui os custos
do conflito capital-trabalho. Na pratica, a desigualdade do trabalho cresce,
as lesBes contratuais sdo legalizadas, a exploracéo se expande em direcéo a
maior taxa de mais-valia furtada do trabalhador, de forma constitucional,
entre outros efeitos.

Para fornecer, enfim, um terceiro e significativo exemplo, inicia-se a
compreensdo do principio constitucional da autonomia coletiva da vontade,
como entendido pelo STF. Esse principio possibilita que trabalhadores ope-
rem juridicamente renuncias a direitos indisponiveis, como suas verbas
salariais, e era considerada ilegal pelo TST.

A Corte Trabalhista interpretava esse ato de disposigdo do trabalhador
como uma autonomia privada realizada com vicio de consentimento. Isto é&,
por conta de sua situacdo de dependéncia econdmica de contraprestacoes

47 *“[.]ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tende a valorizar a autonomia coletiva da vontade e
da autocomposigdo dos conflitos trabalhistas, nos termos do art. 7°, XXVI, da Constituigdo Federal".
(BRASIL, 2017, p. 33)

48 “Em relagdo a aspectos negativos, Sergio Pinto Martins indica que a incorporagdo das normas cole-
tivas ao contrato individual de trabalho implica obstar novas negociagdes coletivas e estimular que o
empregador dispense aqueles trabalhadores que tenham cldusulas incorporadas em seus contratos de
trabalho, a fim de admitir outros, com beneficios inferiores”. (BRASIL, 2017, p. 42)
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financeiras e da instabilidade do vinculo contratual, o trabalhador tende-
ria a aceitar negocia¢gdes que suprimissem direitos, por receio de demisséo.
Esse “aceitar” seria resultado da relagdo de poder, e ndo de uma liberdade
que se expressava contratualmente.

Por exemplo, na situagcdo de um Plano de Demissdo Incentivada (PDI),
poderia um trabalhador ser levado a renunciar um valor a que teria direito,
mas que néo teria seguranca de que receberia a curto prazo ou na Justica.
Imagine-se uma situagcdo em que os créditos reais, devidos ao trabalhador,
seriam de 300 mil reais. Ao aderir ao PDI, receberia imediatamente, pela adesdo
ao plano, o valor de 30 mil reais. Nesse sentido, renunciaria a 270 mil reais,
por expressdo de sua “autonomia” privada.

No entendimento do TST, essa rentncia de direitos era considerada ilegal,
ainda que o PDI fosse resultante de um contrato coletivo entre sindicato de
trabalhadores e empregador. Apds decisdo do STF, também essa ilegalidade
passou a ser considerada constitucional.

Foi no RE n° 590.415 que o STF afirma que o Estado deve realizar uma
atuacdo “terapéutica” sobre a relacdo capital-trabalho. (BRASIL, 2015d) Trata-se
de um precedente especialmente relevante, para os fins da exposicdo dos
resultados de pesquisa, por consolidar interpretacdo constitucional sobre
tema sensivel do contrato de trabalho, qual seja, o principio constitucional
da autonomia coletiva. O STF fixou a seguinte tese no acérdéo:

7. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacéo, em repercusséo
geral, da seguinte tese: a transacéo extrajudicial que importa
rescisdo do contrato de trabalho em razdo de adesdo voluntaria
do empregado a plano de dispensa incentivada enseja quitagio
ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de
emprego caso essa condicdo tenha constado expressamente
do acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais
instrumentos celebrados com o empregado. (BRASIL, 2015d, p. 2)

Na decisao, foi afastado o principio da irrenunciabilidade a direitos

fundamentais do trabalho, para validar o negociado sobre o legislado,*

49 No caso em debate, discutiu-se a possibilidade de supresséo de artigo da CLT por meio de negocia-
¢&o coletiva. Ou seja, do conhecido negociado sobre o legislado. Veja-se redagdo do artigo 477, §2°,
em debate:
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situacéo antes proibida pelo TST, por possibilitar a violagdo de direitos basicos
do trabalhador.® O STF, por unanimidade, tornou possivel que sindicatos
firmem acordos coletivos que tornem disponiveis tais direitos, com relatoria
do ministro Luis Roberto Barroso, que teve seu voto acompanhado por todos
os demais. A unanimidade é expressdo, a um s6 tempo, da importancia dos
fundamentos do voto e da tendéncia de posicionamento do STF alinhado
com a contrarreforma trabalhista de 2017.

Com fundamento em uma forte cisdo entre direito individual do trabalho
e direito coletivo do trabalho, o relator do recurso afirma que nao se verifica
entre os sindicatos de trabalhadores e patronais uma diferenca de poder de
decisdo autébnoma relevante, tal como a que se verificaria entre emprega-
dores e trabalhadores. Nas palavras do ministro Barroso: “[...] tal assimetria
entre empregador e empregados ndo se coloca - a0 menos nao com a mesma
forca - nas relacgdes coletivas”. (BRASIL, 2015d, p. 7)

Ausente ou considerada “menos forte” a diferenca de poder de deciséo,
o direito coletivo do trabalho teria maior propensao para fundamentar, ainda
que indevidamente, seus institutos na autonomia da vontade do sujeito.
Apesar disso, encontraria obstaculo no modelo de normatizacao juslaboralista,
criticado pelo ministro Barroso como heterébnomo, com padrédo corporativo-
-autoritario,

que rejeita a autocomposicdo e a produgdo de normas privadas,
através da submissao do conflito trabalhista ao rigoroso controle
do Estado, direta ou indiretamente, no ultimo caso, por meio
de uma legislagdo minuciosa, que procura antecipar e/ou even-
tualmente sufocar o embate entre empregados e empregadores.
(BRASIL, 2015d, p. 8)

"Art. 477. Na exting&o do contrato de trabalho, 0 empregador deverd proceder & anotagéo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgdos competentes e realizar o pagamento
das verbas rescisorias no prazo e na forma estabelecidos neste artigo

[..] § 2° - O instrumento de rescis&o ou recibo de quitagdo, qualquer que seja a causa ou forma de disso-
lugéo do contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e discriminado
0 seu valor, sendo valida a quitagéo, apenas, relativamente as mesmas parcelas”.

50 O TST se posicionava de forma restritiva em siimula e também nos fundamentos da deciséo recorrida.
Como afirmava o TST na decisdo reformada pelo STF, “o empregado merece protec¢éo, inclusive,
contra a sua prépria necessidade ou ganancia, quando levado a anuir com preceitos coletivos que
lhe subtraem direitos basicos”. J& na Simula n°® 330, |, afirma: "A quitagdo ndo abrange parcelas nédo
consignadas no recibo de quitagdo e, consequentemente, seus reflexos em outras parcelas”.
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Foi a Constituicdo de 1988, narra o ministro Barroso, que teria permitido
a transicdo do modelo corporativo-autoritario para um modelo mais demo-
cratico e autébnomo, o que é assentado na indicacdo em espécie de direi-
tos fundamentais do trabalhador brasileiro, presentes nos arts. 7° e 8° da
CRFB/1988, bem como pela ratificacdo da Convengdo n° 98/1949 e da Con-
vencgdo n° 154/1981, da OIT.

Uma afirmacg8o forte, do ministro, segue-se a essa fundamentacgao:
o modelo democratico e auténomo, apds a CRFB/1988, “tem nas relacdes
grupais a sua categoria basica”. (BRASIL, 2015d, p. 14) Prossegue o ministro,
em seu voto: a forga normativa da autonomia coletiva da vontade fundamen-
taria, desse modo, a relacdo entre negociagéo coletiva e democracia, da qual
resultaria a “maioridade civica” do trabalhador. O didlogo, na negociacdo
coletiva, oferece uma “atuacdo terapéutica sobre o conflito entre capital e
trabalho”, uma “experiéncia de autogoverno” e um “processo de autocom-
preensdo”, para que o trabalhador possa, também, “aprender com os pro-
prios erros” e, assim, evitar a “permanente atrofia de suas capacidades
civicas” e a “consequente exclusdo de parcela considerdvel da populagdo
do debate publico”. (BRASIL, 2015d, p. 18)

Nesse sentido univoco de prevaléncia do negociado sobre o legislado,
afirma-se como fundamento juridico da radical transformacdo do modelo
juslaboral, por decisdo do Poder Judiciario, a necessidade de lealdade con-
tratual no dmbito da negociacdo coletiva® e a inevitabilidade da légica de
custos.”? Em outra relevante dimensdo, o ministro Fux antecipa a contrar-
reforma trabalhista, ao estabelecer como razao de decidir a importancia de

51 “E relevante, ainda, para a andlise do presente caso, o principio da lealdade na negociaggo coletiva.
Segundo esse principio os acordos devem ser negociados e cumpridos com boa-fé e transparéncia.
N&o se pode invocar o principio tutelar, préprio do direito individual, para negar validade a certo disposi-
tivo ou diploma objeto de negociagéo coletiva, uma vez que as partes sdo equivalentes, ao contrario do
que ocorre no ramo individual. Quando os acordos resultantes de negociagdes coletivas sdo descumpridos
ou anulados, as relagdes por eles reguladas sdo desestabilizadas e a confianga no mecanismo da
negociag&o coletiva é sacrificada’. (BRASIL, 2015d, p. 25)

52 "Os planos de demisséo incentivada (PDIs) surgiram na década de oitenta, como recurso pelo qual
as empresas procuraram sobreviver aos efeitos da globalizagao, optando pela redugéo de custos com
pessoal como alternativa emergencial para tornarem-se mais competitivas. A categoria dos bancé-
rios foi uma das mais afetadas por tais medidas. Em 1986, era formada por 978.000 trabalhadores.
Em 2003, contava com apenas 398.098 empregados’. (BRASIL, 2015d, p. 29)
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que a transacdo extrajudicial tenha efeito de coisa julgada, isto é, ndo seja
recorrivel judicialmente.>

E certo que a decisfo judicial superestima a situacéo dos sindicatos e
da ideia de representacéo no Brasil, bem como ignora os elementos reais de
exclusdo do trabalhador no debate publico. Para os fins especificos desta
subsecdo, a andlise critica do acérddo oportuniza a apresentacdo de um dos
dilemas dos direitos fundamentais de liberdade dos trabalhadores, qual seja,
uma certa compreensao da relagdo entre Estado e trabalho no Brasil, que afirma
uma hierarquia de liberdades, supondo que a liberdade coletiva dos traba-
lhadores tenha a mesma poténcia que a liberdade coletiva dos empresarios.

Esse dilema distorce a realidade em dois sentidos evidentes: primeiro,
ao afirmar que o modelo corporativo dos sindicatos foi extinto pela Cons-
tituicdo de 1988; segundo, ao indicar de forma generalista que as catego-
rias de trabalhadores, representadas pelos sindicatos, expressam um poder
igualavel ao dos empregadores; eis que atuam de “forma coletiva”, “como as
empresas”.

Ha, porém, um sentido menos explicito, que conduz as decisOes judiciais
e pode ser observado a partir do ponto de vista de uma certa americanizagao
do direito constitucional brasileiro, defendida pelo ministro Barroso em sua
producgédo académica (BARROSO, 2008, 2015), antes citado. Talvez o direito
do trabalho e sua tipicidade contratual fossem ainda uma barreira romano-
-germanica a esse processo geral, pelo qual passa o direito constitucional

brasileiro. Realize-se um primeiro olhar sobre o tema.

53 “E para ndo ser recorrente as ideias que aqui jé foram sustentadas, mas que sdo ideias nucleares na
solugdo desta questéo, eu relembro que de hd muito pertence ao ramo do supradireito a nogéo de que
a transagdo extrajudicial, depois de homologada judicialmente, tem forga de coisa julgada. De sorte que
uma transagéo extrajudicial - e hoje essa transagdo consta como tftulo executivo judicial, porque esté
coberta pela for¢a da coisa julgada - sequer poderia permitir a abertura da ag&o para se discutir ver-
bas eventualmente néo incluidas nesse plano de adesédo voluntéria do empregador para sua demisséo.
A prépria doutrina estrangeira sempre considerou a transagéo como uma sentenga entre as partes de
cardter irrevogavel”. (BRASIL, 2015d, p. 41)
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O objeto vivo do trabalho - tateando as bordas
da ilegalidade na crise contratual

O fenémeno pelo qual o atipico se torna dominante foi descrito, por Christian
Azais (2003, 2012), como combinacdo entre o conceito de zonas cinzentas
de assalariamento® e o de hibridizacdo. O conceito, formulado em 2003,
tinha por objetivo conferir destaque a multiplicagdo de tipos e clausulas
contratuais, para a mesma atividade realizada, dimensionando a imprecisao
e insuficiéncia da abordagem juridica da tematica, como contextualizado
ao comego deste livro. (AZAIS, 2012; CARLEIAL; AZAIS, 2007)

Até recentemente, ainda que presentes e permitidas, as formas atipi-
cas de contrato de trabalho eram consideradas pouco expressivas no Brasil,
na avaliacdo de Krein, comentada por Carleial e Azais.*® O problema ganhou
uma nova proporcédo com as decisdes do STF comentadas no capitulo anterior
e com as alteracdes legislativas promovidas pela contrarreforma trabalhista.

Jando se trata de indicar algumas modalidades hibridas como uma fron-
teira ao contrato de emprego, sem poder situa-las no binémio legal-ilegal.
As modalidades hibridas de contrato sdo consideradas legais e sdo também
parte de uma nova compreensdo dos tribunais sobre o contrato de trabalho
tipico. Aos tipos contratuais hibridos se somam, portanto, cldusulas contra-
tuais hibridas no contrato de emprego.

O fen6émeno de hibridiza¢do, conforme debatido no ambito do grupo
Zogris - “L évolution des normes d emploi et nouvelles formes d inégalités:
vers une comparaison des zones grises?” [“A evolugdo dos padrdes de emprego
e novas formas de desigualdade: para uma comparacdo de areas cinzentas?”] -,

54 ‘[..] [As zonas cinzentas de assalariamento] dizem respeito a derrogagdes em relagdo as normas de
emprego até entdo vigentes e que fazem com que aquilo que, antes, era tido como ‘atipico’ passe a se
tornar norma corriqueira”. (AZAIS, 2012, p. 175)

55 "Quanto as formas de contratag&o atipicas no Brasil, Krein (2007, p. 109) considera que elas ainda s&o
pouco expressivas. Utilizando dados da RAIS/ TEM, o autor evidencia que elas correspondiam a ape-
nas 5,9% dos empregos formais ativos no pafs. Em niimeros absolutos, existiam apenas dois milhdes
de empregados e funciondrios publicos regidos por alguma forma de contratagéo atipica. Entretanto,
no periodo de 1995 a 2005, essa forma de contratagdo cresceu 158,6%, percentagem bem superior,
comparativamente, aquela do crescimento da contratagdo por tempo indeterminado, que foi de 38,8%".
(CARLEIAL; AZATS, 2007, p. 414)
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instigou a observagdo de nuances que sdo instrumento de trabalho para o
exame da legalizacdo de modalidades hibridas de contrato de trabalho.

O hibridismo, nessa perspectiva e diferentemente do conceito de Azais
(2003, 2012), é observado dentro dos parametros do legal e também intrafor-
mas contratuais. Observa-se como hibridizagdo, portanto, ndo uma fronteira
ou um “embaralhamento” entre legal e ilegal, mas uma dimensao interna de
novas formas tipicas contratuais, com clausulas hibridas.

Ao comentar a logica de Hegel e sua diferenca em relacdo a logica de
Kant, Lénin destaca que a primeira apresenta uma relacdo mediada e a
segunda uma relacdo imediata entre sujeito e objeto, pois Kant toma a 16gica
formal e seus principios como dados, néo leva em consideracéo a transicdo
do conceito e, assim, ndo conceitua a multiplicidade da unidade conceitual.>
(LENIN, 2018) O modo expositivo da dialética, explicam Benoit e Antunes (2016),
é referenciado como uma forma que é inseparavel do conteudo, ao mesmo
tempo analitica e sintética, que leva a uma busca por uma forma imanente.

Propde-se a categoria analitica contratualidades espoliativas com o
objetivo de descrever a multiplicidade da unidade conceitual no campo do
trabalho e do emprego no Brasil, apds a legalizacdo de modalidades hibridas
de contrato de trabalho. Trata-se de sugerir um olhar ndo para o assalaria-
mento como regra, mas sim destacar a violéncia e o desenho discriminatorio
que se expandem no ramo juslaboral no Brasil.

Amplia-se a violéncia privada no contrato de trabalho e por isso ela é
tomada como objeto de estudo juridico, entendido como um campo de con-
flito e hostilidade, e ndo como um campo de consenso e protegio estatal.
Com o objetivo de conhecer o impacto dos hibridismos contratuais em expe-
riéncias de classe, analisam-se compreensoes de juristas e trabalhadoras
sobre a licitude de seus contratos, em entrevistas semiestruturadas com
trabalhadoras e em documentos juridicos, como decisdes judiciais e inqué-
rito administrativo.

Revisita-se o tema do objeto, vivo, do contrato de trabalho. Levanta-se o
problema a partir de estudos concretos, com a visdo de juristas e trabalhadoras

56 Lénin (2018, p. 219) apresenta a seguinte citagdo da Ciéncia da Iégica de Hegel para realizar seu
comentério: “Kant toma a conexdo determinada, ou seja, os conceitos de relagdo e os préprios princi-
pios sintéticos da légica formal, como dados; sua dedugé&o precisaria ter sido a exposigdo da transigéo
daquela unidade simples da autoconsciéncia para essas suas determinagdes e diferengas”.



llegalidades expandidas | 235

sobre contratos terceirizados em Porto Alegre. Na sequéncia, descrevem-se
limites impostos pelo TST sobre a expansdo das bordas da ilegalidade no
objeto contratual. Observa-se como a expansao da liberdade contratual
hibridiza modalidades e clausulas contratuais, no sentido de um afrouxa-
mento e redirecionamento. (AZAIS, 2012; CARLEIAL; AZAIS, 2007)

Duas vis6es, um contrato:¥ juristas e trabalhadoras

Esta secdo realiza dois movimentos. Um primeiro observa dubiedades na
relacdo entre juristas e contratos de trabalho, das quais decorre a insufi-
ciéncia do tratamento dispensado por uma leitura tradicional do direito
aos contratos de trabalhadoras terceirizadas. A impressdo que essa obser-
vacdo fornece, em especial quando qualificada pelo olhar das traba-
lhadoras sobre seus contratos, é de que néo ha limites juridicos para a
exploracdo de seu trabalho.

Um segundo movimento de analise concreta, porém, demanda precaugéo
nesse diagndéstico. Magistrados do STF e do TST, diante de ilegalidades des-
medidas, tomaram providéncias e enquadraram limita¢Ses as contratuali-
dades espoliativas, em trés recentes precedentes judiciais, do ano de 2019.

Com objetivo de abordar tragos das modalidades hibridas de contrato,
analisam-se decisdes judiciais do TST e do STF. Entre os tipos de amostra de
caso unico possiveis a pesquisa académica, optou-se pela amostra por acon-
tecimento ou por enredo,*® com objetivo de descrever e identificar os ele-
mentos que estdo presentes, ora em acorddos judiciais, ora em decretos do
Poder Executivo ou em processos administrativos, que provocam e desafiam
a racionalidade juslaboral do contrato unico.

Como desenvolvido, a tese lanca méo de diferentes técnicas, como a ana-
lise documental combinada a pesquisa-a¢do (THIOLLENT, 1994), com tracos
do estudo de caso ampliado (BURAWOQY, 2014), com o objetivo de construir

57 A expressdo utiliza o mesmo contraste formulado originalmente por Rafael Cavichioli (2019), em pes-
quisa de doutorado sobre o “direito da infancia contra negros e pobres” e a “familia sitiada pelo afeto’,
sob o titulo “Duas familias, duas leis”.

58 Quando utilizam esse tipo de amostragem, os pesquisadores tém por interesse abordar um aconteci-
mento que julgam mais “estratégico para o conhecimento do que [seria estratégico conhecer] sobre um
meio social ou uma histéria de vida". (PIRES, 2008, p. 178) O acontecimento, no caso, é a modificagdo
qualitativa da intervengéo estatal sobre a autonomia privada que se expressa no contrato de trabalho.
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conexdes micro-macro “[...] por meio da reconstrucdo da teoria social”.
(BURAWOQY, 2014, p. 150) Nesse sentido, a escolha da amostra foi definida
pelo problema de pesquisa que se quis construir em cada momento da expo-
sicdo de resultados da tese. (FONSECA, 2017)

Neste momento da exposicdo dos resultados de pesquisa, destarte,
o problema que se reconstréi é o da crise do contrato de trabalho: sua expanséo
requer instabilidade e essa ndo se caracteriza por uma ilegalidade permanente,
mas por bordas de ilegalidade, cuja mutacdo é ditada por intervencdes
consecutivas do Estado e do capital.

Cuida-se de observar esses deslocamentos. Os hibridismos contratuais sdo
pontos nodais, nos quais misturam-se e consubstanciam-se relacdes sociais.
Um s6 arranjo contratual, entre trabalhadoras terceirizadas e Empresa A,*
sera observado da perspectiva de juristas e trabalhadoras. Examinar dimen-
sOes do real, para entdo retornar a teoria social, ajuda a perceber como essas
relagBes contratuais sdo um problema para pessoas concretas, que vivem
em situacdo de precarizacdo social. Sao também um desafio, uma opacidade
para profissionais do direito que com eles se defrontam, o que fornecera
reflexdo inicial sobre os casos analisados na tese.

O primeiro olhar que se acompanhara é fornecido por juristas preocu-
pados com a defesa dos direitos sociais. Um procurador do Trabalho, diante
de dentincia de inumeras lesGes contratuais realizadas contra trabalhadoras
terceirizadas no municipio de Porto Alegre/RS, tomou a decisdo de instaurar
o Inquérito Civil (IC) 000560.2019.04.000/8, em 13 de agosto de 2019,
para analisar a situacdo. A denuncia recebida informava diversos proble-
mas e uma justificativa referente ao contrato entre Secretaria Municipal de
Educacdo (Smed) e a Empresa A. Como narra a denuncia, no IC:

- a empresa atrasa os salarios, ndo paga o vale transporte e o vale
alimentacdo. As férias acumulam e o terco nédo é pago (os traba-
lhadores voltam de férias sem receber

- recebem os avisos de férias (sem os valores), assinam mas néo
o recebem). A justificativa é de que a SMED néo estd repassando
os valores

59  Nome ficticio atribuido & empresa que contrata, na condi¢éo de empregadora, as trabalhadoras terceiri-
zadas do municipio de Porto Alegre, no &mbito desse contrato.
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- a empresa ndo fornece material de limpeza suficiente, entdo os
trabalhadores compram os produtos que faltam

- a empresa fornece somente um uniforme que depois de quatro
anos esta desgastado. Também exige que se trabalhe uniformi-
zado mas néo ha outro uniforme para substituir o que estd sendo
lavado

- desvio de funcéo: sdo contratados como auxiliares de servicos
gerais mas exercem outras fungdes como: instalacdo hidraulica,
elétrica, pintura, instalacdo de vidros, portas, etc, além da porta-
ria das escolas e cuidar das criang¢as na hora do recreio. Quando
os trabalhadores se negam, sdo transferidos para outras escolas
onde os problemas se repetem.

- ndo hé depdsito de abono familiar

-néo ha fornecimento de contracheques atuais, recebem somente
dois ou trés meses depois

- ndo sdo pagas as verbas rescisérias quando ha demisséo. (BRASIL,
2019c).

Ao instaurar o IC, o Ministério Publico do Trabalho reconheceu os proble-
mas, conforme consta no “Considerando” da Portaria do Inquérito Civil:

considerando os elementos contidos no Procedimento Prepara-
toério n°® 000560.2019.04.000/8, os quais indicam que a empresa
denunciada ndo realiza os pagamentos das verbas rescisorias no
prazo legal, nédo fornece contracheques, néo paga o saldrio-familia,
obriga os funciondrios a abrirem conta no Barisul (sem opgéo de
conta-salario), mantém empregados em desvio de fungdo e sem
informagdes sobre a situagdo do contrato com a tomadora [...].
(RIO GRANDE DO SUL, 2019b)

A primeira agdo do membro do Ministério Publico do Trabalho (MPT),
segundo os autos do processo, foi notificar a Empresa A para que se mani-
festasse sobre alguns dos itens da dentincia. Na resposta da empresa a soli-
citacdo realizada pelo MPT, lé-se que a dentincia sobre desvio de funcdo néo

¢é verdadeira, pois a empresa entregaria para os funcionarios cépia de item
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do contrato estipulado com a prefeitura, que descreve as fungdes de cada
trabalhadora.®

Ainda na resposta ao MPT, 1é-se que diretores de escola e seus prepostos
nas escolas nao possuiriam poder de ordenar as funciondrias nada além
daquilo que é descrito contratualmente.’ A empresa admite lesGes contratuais,
mas as justifica com base em supostos atrasos da prefeitura no repasse das
verbas estabelecidas.®?

Uma segunda acdo do MPT, entdo, foi a realizacdo de audiéncia admi-
nistrativa com a empresa. Extraem-se da ata da audiéncia informacdes refe-
rentes a magnitude do objeto contratual. Observa-se, por exemplo, que o
contrato da empresa com a prefeitura envolve 4 milhdes de reais mensais,
desde 2015. Também na audiéncia, como na resposta inicial, a principal ale-
gacdo da empresa, para justificar os descumprimentos contratuais, é o atraso
da prefeitura para repasse das verbas.®® A divida da prefeitura, na ocasido da
audiéncia administrativa, somaria o montante de 1,2 milhao de reais.

Verifica-se, assim, que a contratagéo trilateral, ou terceirizagéo de ati-
vidades, entre empresa, municipio e trabalhadoras, néo significa uma dimi-
nuicdo do Estado ou, nesse caso, uma saida de cena do Estado em relacédo

60 “Quanto a alegagédo de desvio de fungdo de funcionarios da empresa, ndo prospera a denincia.
Isso porque o contrato mantido entre o Municipio de Porto Alegre e a EMPRESA, anexo, prevé as fungdes
de auxiliar de cozinha, cozinheira e auxiliar de servigos gerais para atuagdo nas escolas municipais
de Porto Alegre. Os funciondrios da empresa s&o orientados a exercerem tdo somente as fungdes para
as quais foram contratados, sendo-lhes entregue, quando do inicio da prestagdo dos servigos, cépia
do item 2.5 do instrumento | do contrato firmado com o Municipio, a fim de que saibam quais sdo
suas atribuigdes”. (BRASIL, 2019c)

61 “Da mesma forma, nem a Diretora, nem os seus prepostos nas escolas ordenam aos auxiliares de
servigos gerais a realizagdo de qualquer tarefa que ndo esteja dentro de suas atribuigdes contratuais,
ndo havendo desvio para atividades que envolvam maiores responsabilidades ou que ndo estejam
dentro da capacidade dos mesmos, como, inclusive, poderé ser comprovado por oitiva de testemunhas,
em caso de prosseguimento do feito’. (BRASIL, 2019c)

62 “Outrossim, as rescisdes também tém sido regularmente quitadas. Ocorre que o Municipio de Porto
Alegre, com quem a empresa possui contrato vigendo, vem constantemente atrasando os repasses
a EMPRESA, dificultando o cumprimento de alguns compromissos — como o pagamento de algumas
rescisdes — dentro do prazo legal. Em alguns casos, houve um pequeno atraso de alguns dias”. (BRASIL,
2019c)

63 Na ata da audiéncia administrativa, verifica-se que a principal alegag&o da empresa para descum-
primento contratual envolve reclamagdes sobre ndo pagamento da prefeitura, com trés periodos:
no primeiro, entre janeiro de 2016 e agosto de 2018, teria havido alguns atrasos; entre agosto de 2018
e novembro, houve atrasos “rotineiros e com espagamento maior”; entre novembro de 2018 e margo
de 2019, “ndo houve pagamento pelo Municipio, mas a empresa executou o servigo”. (BRASIL, 2019¢)



llegalidades expandidas | 239

ao contrato com as trabalhadoras terceirizadas. O Estado se mantém pre-
sente nessa relacdo, como contratante principal. Em cena, porém ao fundo dela,
o municipio financia as empresas privadas e, quando atrasa os pagamentos,
as empresas privadas transferem o problema para as trabalhadoras terceirizadas.

Com base na leitura da ata da audiéncia administrativa, dimensiona-se
a gravidade das lesbes contratuais. A empresa informou que foram origi-
nadas 150 ac¢des trabalhistas por trabalhadoras terceirizadas do municipio,
que prestam servigo em contrato com a empresa. Segundo relata, 80% dessas
acgoes tiveram acordos judiciais realizados, até a data da audiéncia adminis-
trativa com o MPT.

Com efeito, a empresa admitiu que frequentemente nao prestou infor-
macoes as trabalhadoras sobre os contratos que possuia com elas. Justificou que:
“os supervisores, muitas vezes, ndo poderiam explicar aos trabalhadores a
situagfo do contrato, pois sequer a direcdo da empresa sabia, uma vez que
o Municipio gerencia o fluxo de pagamento e a renovagdo do contrato”.
(BRASIL, 2019c)

A afirmacgdo da empresa, ao assumir a intransparéncia contratual durante
sua vigéncia, viola os deveres da boa-fé e a obrigacao trabalhista, entendida
como processo, no sentido explorado ao comeco deste livro. (FELICIANO,
2003; MARTINS-COSTA, 2018; SILVA, 2006) Ndo ha duvida de que, em se
tratando de situacgdo na qual o contrato empresa-trabalhadoras nunca foi
rescindido, o principio da continuidade da relacdo de emprego lhe confere
estabilidade e obrigacdo de lealdade contratual, sem haver justificativa para
que a empresa afirme “nao saber o que explicar” as trabalhadoras.

A transferéncia para as trabalhadoras dos riscos econdmicos da ativi-
dade desenvolvida pela empresa, com base em alegado inadimplemento da
prefeitura, configura ilegalidade. Os riscos do contrato prefeitura-empresa
devem ser resolvidos entre essas duas partes contratuais, e ndo transferidos
ao polo mais fragil da triangulacéo - a saber, as trabalhadoras terceirizadas,
cujo contrato empresa-trabalhadoras nunca foi suspenso.

A retencdo do salario, com o objetivo de pressionar a prefeitura ao cum-
primento contratual, poderia ser caracterizada como crime de retencgio
dolosa do saldrio, em violagdo a protecdo do saldrio prevista no art. 7°, X:
“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social: [...] X - protecdo do saldrio na forma
da lei, constituindo crime sua retenc¢io dolosa”. Acontece que o contrato de
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emprego entre empresa e trabalhadoras terceirizadas permaneceu vigente,
durante todos os periodos de irregularidades no contrato empresa-
-prefeitura, sejam os que a empresa classifica como “ocasionais”, sejam os
“rotineiros”.

As obrigacdes juridicas das trabalhadoras foram cumpridas, durante
eventual lapso temporal de inadimpléncia da prefeitura com a Empresa A,
portanto elas laboraram nas jornadas contratadas, sob subordinacgdo e com
continuidade. Em nenhum momento, a empresa concedeu as trabalhadoras
qualquer tipo de ressarcimento pelos prejuizos causados, em razdo do
atraso nos pagamentos. Ela apenas admitiu que os cometeu e informou que,
uma vez que regularizado um contrato, adimpliu o outro. Ou seja, apresenta
uma relacdo de dependéncia entre os dois contratos, sem a fundamentar
explicitamente.

O procurador do Trabalho, na audiéncia administrativa, encaminhou
juridicamente a situacdo por meio das seguintes recomendacgdes:

Pelo Procurador do Trabalho foi sugerido a empresa que insira
no contracheque esclarecimentos sobre o pagamento do saldrio-
-familia, bem como das atividades que realizam cada empregado,
bem como informe as escolas dos limites das atividades dos
empregados vinculados ao contrato. A empresa comprovara no
prazo de 60 dias as medidas sugeridas. (BRASIL, 2019c)

Um tempo depois, em relatério de arquivamento do IC, o procurador
informa que a empresa apresentou documentacgédo sobre verbas rescisérias e
os referidos atrasos, para depois concluir: “De fato, na maioria das resci-
sbes anteriores a janeiro de 2019 verificou-se que o pagamento foi tempestivo,
excepcionados alguns casos em que houve atrasos de dois ou trés dias (talvez
em razdo de o prazo ter sido contado em dias uteis)”. (BRASIL, 2019c, grifo
do autor)

Narra o membro do MPT que recebeu, por amostragem, contracheques
de trabalhadores do periodo agosto-dezembro de 2018, pelo que concluiu:
“comprovando que havia o pagamento do saldrio-familia aqueles que possuem
tal direito, bem como que houve a efetiva entrega dos contracheques aos seus
empregados”. (BRASIL, 2019c, grifo do autor)
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Também sobre a demanda de que a empresa comunicasse algo sobre
as funcdes das trabalhadoras, o membro do MPT considerou satisfatério o
encaminhamento realizado pela empresa: “Em atencéo as recomendacdes
oferecidas em audiéncia, a empresa comprovou que encaminhou e-mail a
todas as Escolas Municipais com a seguinte orientacgéo [...]".** (BRASIL, 2019c,
grifo do autor)

Sobre a confissdo, pela empresa, de que os supervisores das trabalha-
doras néo sabiam informar a elas condi¢des contratuais, o procurador do
Trabalho sequer descreve qual seria o problema de nio serem prestadas
informac@es contratuais as trabalhadoras por parte da empresa. Aparente-
mente, ndo houve distingdo pelo membro do MPT entre o contrato entre a
empresa e a prefeitura, por um lado, e o contrato entre empresa e trabalha-
doras, por outro.

O procurador descreve, no seu relatério, que foi justificada a posicdo da
empresa, em razao da instabilidade do contrato empresa-prefeitura, como
se as duvidas das trabalhadoras fossem a respeito desse contrato, e ndo do
contrato empresa-trabalhadoras: “Ademais, tem-se que auséncia de infor-
macdes sobre o contrato com a SMED decorreu dos atrasos nos pagamentos,
0 que nao era de conhecimento mesmo dos supervisores — nao havia qual-
quer informacao sobre quando ocorreriam os pagamentos”. (BRASIL, 2019¢)

Sobre os atrasos nos pagamentos das verbas rescisérias, o membro do
MPT também considera que o atraso no contrato empresa-trabalhadoras se
justifica pelo atraso no contrato prefeitura-empresa: “Quanto aos atrasos
no pagamento das verbas rescisérias, ocorreram, ao que tudo indica,
unicamente durante os atrasos de repasses do Municipio de Porto de Alegre,
estando ja regularizados pela empresa, conforme documentacdo juntada aos
autos relativa aos ultimos meses”. (BRASIL, 2019c)

64 A orientagdo da empresa as escolas, conforme consta no relatério de arquivamento do IC, foi a seguinte:
"Reforgamos a orientagéo no sentido de que os empregados da EMPRESA que prestam servigos nas
escolas municipais realizem exclusivamente as atribui¢gdes inerentes a fungdo contratada, conforme
os itens 2.4, 2.5 e 2.6 do contrato firmado, cuja respectiva reprodugdo acompanha o presente comu-
nicado. Salientamos que a EMPRESA néo autoriza ou compactua com qualquer determinagdo que
possa caracterizar acimulo ou desvio de fungdo. Alertamos que a comprovagdo de realizagdo de
tarefas ndo inerentes a fungéo contratada poderd implicar na responsabilizag&o civil e administrativa
do servidor publico responsével pela determinagdo em desacordo com os itens acima indicados”.
(BRASIL, 2019c)
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A conclusdo se baseia em uma documentagéo fornecida por amostragem,
sem explicacdo no relatério de arquivamento sobre a quantidade de con-
tratos e documentos encaminhados, os métodos de escolha da mostra,
sua relevancia no interior da totalidade dos contratos entre empresa e tra-
balhadoras. Além disso, o MPT novamente justifica as lesGes contratuais as
trabalhadoras com base nas lesdes contratuais realizadas pela prefeitura,
no contrato entre esta e a empresa. Salvo melhor juizo, trata-se de uma ex-
tensdo desarrazoada dos riscos da atividade empresarial para suas trabalha-
doras, que mereceria maior investigacdo e monitoramento.

Em entrevista, uma professora do municipio, Tania,* de grupo dirigente
da Associagdo de Trabalhadores em Educagédo do Municipio de Porto Alegre
(Atempa), explica que os diversos tipos de contratos de trabalho precérios sdo
uma realidade na educagdo basica do municipio de Porto Alegre.®® Pontua
que o ano de 2014 foi um marco para o comego das mobiliza¢cdes das trabalha-
doras terceirizadas, inicialmente por conta de salarios atrasados e, depois,
por receberem noticia do fim do contrato entre prefeitura e empresa.®’

Com a faléncia da empresa, as trabalhadoras ndo receberam apoio do
municipio ou do sindicato de sua categoria: “[...] ninguém queria se res-
ponsabilizar pelas trabalhadoras. Nem a empresa que decretou faléncia, nem
a SMED e, olha que louco, muito menos o sindicato. Entdo o que aconteceu:
nés comegamos com um processo de solidariedade entre as profas. e os profes.
[do municipio]”. (Tania, em entrevista) A professora informa como alguns
professores e professoras do municipio realizaram campanha de solida-

65  Nome ficticio, atribuido livremente.

66 “Na prefeitura, a gente tem diferentes tipos de contrato, né. E desde o professor contratado, professor
concursado, a trabalhadora e o trabalhador terceirizado da cozinha, da limpeza. Ndo existe mais,
sdo pouquissimos ainda os concursados na cozinha. La na minha escola de vinte e uma, ainda é con-
cursada uma pessoa, a senhora Margarida [nome ficticio, atribuido liviemente]”. (Tnia, em entrevista)

67 “Porque a gente comegou a perceber que o atraso tava geral e que algo tava estranho, porque tava se
ligando pra empresa e ndo tavam atendendo. Al isso depois de se bem me lembro uma semana de atraso
e tudo mais, ja vinham boatos de que o contrato ia acabar. Entdo as trabalhadoras ndo sabiam nem o
prazo contratual da empresa. Mas ja havia boatos de que o contrato ia acabar. O que a gente fez: a gente
pediu pra um colega nosso que tinha acesso aos processos internos da prefeitura verificar esse contrato.
E realmente, né, tava em prazo de acabar. S6 que a empresa decretou faléncia, antes desse prazo acabar’.
(Tania, em entrevista)
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riedade, ainda que nem toda a categoria fosse sensivel as demandas das
terceirizadas.®®

Esses mesmos problemas aconteceram “praticamente todo ano”, entre 2014
e 2019.% Por isso, a rapidez com que foram considerados resolvidos, resultando
no arquivamento do caso no Ministério Publico do Trabalho, pode ser con-
siderada precipitada, pois manteve inalterada uma situagio de vulnerabili-
dade das trabalhadoras terceirizadas, como logo adiante se confirmou.

Parece possivel indicar que o contrato de trabalho das trabalhadoras
terceirizadas expressa a tipologia contratual em crise permanente, porque
¢é considerado adequado, comum e aceitavel que o contrato possa terminar
ou ser suspenso a qualquer momento, por falha da prefeitura ou da empresa.
Essa crescente hostilidade contratual é acompanhada de revoltas e erupgdes
das trabalhadoras.

Um primeiro exemplo é a situacdo em que 400 trabalhadoras “levaram
pelo brago” seu dirigente sindical para os atos publicos na prefeitura, dada a
resisténcia do sindicalista para fazé-lo espontaneamente. Em uma segunda
tentativa de “leva-lo pelo braco”, as trabalhadoras encontraram as portas do
sindicato fechadas.”™

Um segundo exemplo relata que as trabalhadoras colocaram fogo em
seus uniformes de trabalho, em frente a prefeitura, em forte ato publico de

68 ‘E isso dentro de uma escola é uma coisa muito louca, tem colega que ndo considera as trabalhadoras
terceirizadas... Nao é que ndo considera, mas invisibiliza essas trabalhadoras. Entdo aqueles que se soli-
darizavam junto as trabalhadoras terceirizadas, por todo um processo que passou do ‘aj, ela é minha
colega’ pro ‘ah, eu preciso me solidarizar com ela’, entdo esses professores comegaram um processo
de avisar entre as trabalhadoras das noventa e nove escolas do municipio que isso estava acontecendo,
que a firma estava decretando faléncia e que elas corriam sério risco de sair com uma méo na frente e
outra atrés [...]". (Tania, em entrevista)

69 “"Desde 2074 a gente vem tocando essa luta, que acontece, dd pra se dizer, quase todo ano. Num ano,
que a gente ameaga com mais forga antes, acontece um processo de mobilizagdo anterior, principalmente
ao final do ano, parece que h4 tratativas entre SMED e Empresa A que evitam de acontecer algo maior.
Principalmente esse lance de 13° e 1/3 de férias, que muitas vezes elas acabam néo recebendo antes”.
(Tania, em entrevista)

70 "Em 2074, a gente chegou a ir no sindicato e buscar o camarada que estava Id pelo brago, num dia,
pra levar até a SMED. Pra ele poder representar as trabalhadoras, pra ele poder questionar o que tava
acontecendo e ele simplesmente, né, foi carregado pelo brago por uma marcha de mulheres, uma marcha
em torno de 400 mulheres, e ele foi carregado na frente, algo muito bizarro. [...] Depois fomos outra vez no
sindicato. Porque a gente ligou e disse ‘0, nés tamo indo ai buscar o senhor de novo, entendeu? Porque se
0 senhor néo vai td aqui com a gente na luta, a gente vai ter que buscar o senhor de novo’. Daf eles tran-
caram a porta [do sindicato] e ndo nos responderam. Entdo a gente comegou a perceber que a gente n&o
tinha o sindicato. Ou que o sindicato ndo tava na luta em defesa dessas mulheres”. (Tania, em entrevista)
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repudio a indignidade a que estavam sendo submetidas: “[...] as gurias leva-
ram os uniformes e disseram: ‘Séra, nés vamo botd fogo nisso daqui’. Abriram
uma roda no meio da rua e meteram fogo nos uniforme, denunciando o que
tava sendo a vida delas e exigindo o direito delas”. (Tania, em entrevista)

Apesar desse histérico contundente, ao final do processo, junto ao MPT,
ndo houve garantias de que os direitos das trabalhadoras permaneceriam
sendo garantidos de forma ininterrupta, pois a discussdo foi aparentemente
“resolvida” quando se encaminharam explicagGes e pequenos ajustes em
relacdo a lesGes contratuais do passado. A auséncia de qualquer tipo de san-
cdo sobre as lesGes contratuais, como ja denunciava Coutinho (2013, p. 179),
enfraquece a infusdo de lei no contrato de trabalho.

As ilegalidades constitucionais do trabalho ajudam a compreender que
essa regulacgao fraca possibilita que as ilegalidades do trabalho se estendam
no tempo, durante a execucgéo contratual, néo se limitando a um “momento”
de lesdo ou a uma violéncia externa ao contrato. O Estado de Direito sem os
direitos de personalidade no contrato de trabalho se reduz a um Estado de
legalidade, para retomar a expressdo de Oliveira e Muniz (1980). A violéncia
como constitutiva do contrato de trabalho é uma hostilidade contratual,
no sentido estendido da noc¢do de hostilidade social, de Franco (1997),
formulado para expressar dimensfes ou formas de ser das relagdes traba-
lhistas contemporaneas, em diversificagdo contratual destrutiva.

Arquivado o inquérito em outubro do ano de 2019, em dezembro os
problemas voltaram a ocorrer. Algumas entrevistas ja estavam agendadas
com as terceirizadas e com militante da Atempa, por conta desta pesquisa.
A pedido da Atempa, entdo, acompanharam-se algumas mobilizagles e reu-
nides de trabalhadoras terceirizadas do municipio, durante duas semanas,
em assessoria juridica que se combinou a observagado participante, como método
de pesquisa-agdo. (THIOLLENT, 1994)

As trabalhadoras acessaram a informacdo de que estava incerta a
continuidade do contrato entre prefeitura e a empresa, ao final de 2019.
Pela experiéncia de anos anteriores, elas sabiam que o significado dessa
instabilidade poderia ser a faléncia da empresa e a auséncia de pagamentos
dos direitos da rescisao contratual. Por isso, em sucessivas manhas, diferen-
tes grupos de trabalhadoras se dirigiram até a Smed, onde solicitaram infor-
macOes sobre o contrato.



llegalidades expandidas | 245

O sr. Térreo,” funcionario do setor financeiro da Smed, recebeu traba-
lhadoras e Atempa no sagudo do prédio, em uma manha de sexta-feira.
Em resposta a perguntas realizadas pela Atempa e por trabalhadoras, o sr. Térreo
informou que ficassem tranquilas, pois sabia que elas eram o polo mais fragil da
situacdo e pensava nelas; a Smed, inclusive, teria retido uma parte da verba
do contrato com a empresa retida, para eventualmente garantir os direitos
da rescisdo contratual das trabalhadoras.

Na entrada e na saida da reunido, outro grupo de trabalhadoras entre
cinco e dez pessoas chegava ou saia do local, para conversar com o sr. Térreo.
Durante reunido, as perguntas ao sr. Térreo foram diretas, sobre lesdes con-
tratuais variadas, de desvio de funcéo a irregularidades no pagamento.
Questionado sobre o contrato entre Smed-Empresa A, o sr. Térreo informou
que o mais provavel seria a renovacdo e que poderia conversar com as traba-
lhadoras na manhé de segunda-feira sobre o assunto. Esse seu compromisso
adiava o conflito, por alguns dias.

Nesse mesmo dia, acompanhou-se reunido realizada no Sindicato dos
Municipdrios de Porto Alegre (Simpa) com as trabalhadoras terceirizadas.
Cerca de 30 trabalhadoras terceirizadas participaram do espaco, além de
professoras do municipio. A reunido foi coordenada por uma dirigente do
sindicato, que oportunizou uma apresentacdo individual dos presentes e a
abertura dos trabalhos a advogado sindical, convocado para prestar solida-
riedade as terceirizadas.

O operador do direito realizou consideragdes sobre as lesdes contratuais
com exceléncia técnica e, apds, apresentou algumas consideracdes acerca
da impossibilidade de ajuizar acgdo coletiva para as trabalhadoras. Ndo ha
duvidas de que essa visdo é juridicamente correta, pois a estrutura corpo-
rativa do sindicato brasileiro, como recepcionada pela Constituicdo e ainda
que alterada pela contrarreforma trabalhista, ndo modificou a unicidade
sindical e o monopdlio da representacgdo. Impossivel, portanto, que o advo-
gado de um sindicato ajuize acdo coletiva para outra categoria.

71 Nome ficticio, atribuido livremente, em ironia referente a situagcdo de que as trabalhadoras néo séo
recebidas na sala da Smed, que se localiza no sexto andar de um prédio no centro de Porto Alegre.
Elas narram que toda vez que vdo a Smed o seguranga e a funciondria do térreo interfonam para a Smed,
que orienta as trabalhadoras a aguardarem no saguéo, localizado no térreo, onde serdo atendidas.
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Ato continuo, o operador do direito disponibilizou o escritério para ajui-
zamento de a¢des individuais para as trabalhadoras, em condi¢des contra-
tuais benéficas, idénticas aquelas pelas quais eventualmente ingressaria
com acoes para municiparios. Teceu consideracdes, como fechamento de sua
fala, sobre o cenario mais provavel para o préximo periodo. Na sua avaliagéo,
a empresa viria a falir ou a realizar algum tipo de fraude trabalhista, tendo
por consequéncia que os contratos das trabalhadoras seriam rescindidos.

O raciocinio privilegia a nocdo de acesso a justica e seu alto custo no
pais. Ndo ha davida de que é benéfico as trabalhadoras ter assessoria juri-
dica em valor acessivel, para demandar pelos seus direitos, inclusive porque
relatam sobre indmeras situa¢des em que os advogados “ndo ddo mais noticia”,
simplesmente “somem”.”? Ocorre, no entanto, que os contratos ainda es-
tavam plenamente vigentes e havia uma nova reunido indicada pelo sr. Tér-
reo para a segunda-feira, na qual a Smed iria dialogar novamente com as ter-
ceirizadas. Dessa forma, a deliberagdo das trabalhadoras ndo acompanhou
a posicdo do advogado. As trabalhadoras decidiram manter a mobilizagéo,
solicitando que a assessoria juridica do Simpa e da Atempa acompanhassem
as reunides.

A rescisdo contratual ndo se confirmou em nenhuma das duas relacdes
juridicas, seja aquela entre prefeitura e Empresa A, seja a que se estabelece
entre Empresa A e as trabalhadoras terceirizadas. A visdo juridica, aparen-
temente, encaminhou como solugdo uma nocdo de “luta pelo direito?”,
no sentido atribuido a expressdo por Jhering, ou seja, em solugdo na qual o
exercicio de direitos subjetivos corresponde a uma forte nocao de defesa de

72 “Essa nossa relagdo com a justica é muito complexa, muito esperangosa por parte das trabalhadoras.
Ao mesmo tempo, os relatos de advogados que ndo déo a devida atengdo aos casos, ou que ndo dédo
mais retorno, ou que nunca mais respondem, isso é muito triste. E necessdrio [procurar a Justigal, muitas
vezes, quando a empresa decreta faléncia ou quando tu é demitida por justa causa. Acontece muito e
coisas bizarras. Tem que ir atrds de um advogado. Mas muitos relatos de muitas trabalhadoras de caras
que fogem e ndo ddo mais as caras [..]. Ao mesmo tempo isso, assim, quando a gente entrou com o lance
no MPT foi com advogados que trabalham na previdéncia, com advogados que sdo um escritério que tem
um vinculo com a luta, se pode dizer assim. E o escritdrio que presta servigo pro sindicato da previdéncia
e mais sindicatos que séo referéncia, ainda, pra esquerda no pafs. Foi 0 momento em que a gente sentou
com eles e elaborou grande parte do documento em conjunto. Foi um movimento muito massa. Quem
se prestou a fazer com isso séo advogados que tém outro olhar sobre a causa. A gente sentou com eles,
escreveu a denuncia, depois foi conversando com mais trabalhadoras e fomos formulando a dendncia’.
(Tania, em entrevista)
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interesse judicialmente. Essa visdo limita as possibilidades de acdo e organi-
zacdo das trabalhadoras.

Os contratos de trabalho em crise, como se pode perceber, ndo possuem
apenas “interesses” ou lados a serem tutelados, mas uma série de obriga-
¢Oes juridicas inseridas em um desenho institucional desigual e institucio-
nalmente discriminatodrio. Essas obrigacdes se renovam processualmente,
todos os dias, em uma série de atos juridicos exercidos no poder-dever do
empregador. A preocupacdo voltada as hostilidades contratuais exigiria um
monitoramento juridico continuo, e ndo um encaminhamento pontual para
o Judiciario. O ndo monitoramento pode indicar uma certa naturalizacdo da
hostilidade, que s6 é combatida em casos extremos ou quando possui reper-
cussOes econdmicas diretas.

Uma segunda visdo sobre o problema retira as lentes “juridicas” e apre-
senta o olhar de uma trabalhadora sobre seu contrato de trabalho. “Ao ser
admitida, no ato da contratagdo, durante o treinamento ou em algum
momento posterior, vocé recebeu algum tipo de contrato escrito?”. Essa foi a
primeira pergunta da maior parte das entrevistas realizadas no processo da
investigacdo da tese. As respostas, de maneira geral, consistiam apenas em:
“ndo, nunca”. As regras contratuais chegam a funciondrios mediante ordens
ou treinamentos especificos. O contrato se verbaliza e a palavra tem forca de
lei, mas nao toma corpo de instrumento escrito.

No depoimento colhido junto a Alba,” uma trabalhadora dos servigos
gerais de uma escola publica do municipio de Porto Alegre/RS, podem-se
observar aspectos da intransparéncia do contrato de trabalho. A obrigacéo
contratual do empregador, consistente no pagamento de salario, ¢ cumprida
de forma reticente. Por exemplo, as folhas de pagamento de trabalhadoras
terceirizadas, que consistem no recibo descritivo do salario, néo sdo entre-
gues de maneira regular. Descreve a trabalhadora:

Os contracheque é uma folha de oficio aberta, que deixam na secreta-
ria, quando dd na telha eles entregam pra gente. Ndo é todo més. Al tu
ndo sabe o que td sendo descontado e o que ndo td. [...] A eles deixam
acumular bastante e quando tem bastante eles entregam pra gente.

73  Nome ficticio, atribuido liviemente.
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O funciondrio teria que receber todos os meses né, até antes, mas ndo
funciona assim. (Alba, em entrevista)

H4 sete anos no mesmo local de trabalho, Alba narra que empresa de
nome diferente a empregava para o mesmo trabalho, mas ressalva que “todo
mundo diz que é bem parecido... Os termos tudo. A gente acha que so tro-
cou o nome [das empresas], mas continua os mesmos donos”, ela informa.
A primeira empresa, que veio a falir, ndo pagou as verbas rescisérias de Alba:
“Sai com uma méo na frente, outra atras. Fui correr atras dos meus direitos,
eu ndo tinha nada depositado de fundo de garantia, nada nada”.

A luta por direitos comegou em 2014, como se descreveu antes, quando
se teve de “carregar pelo braco” o dirigente sindical duas vezes e, também,
colocar fogo em uniformes em frente a prefeitura para que pudessem ter
suas demandas atendidas, ainda que parcialmente. Desde entdo, as traba-
lhadoras inventaram sua forma de lidar com problemas da unicidade sin-
dical e do monopdlio da representacdo: mobilizagdo permanente, exigéncia
de direitos perante a prefeitura, comunicacdo por WhatsApp e comissdes de
negociagdo provisdrias. Sobre a comissdo, narra Tania:

O que comegou a acontecer: tanto as trabalhadoras como a SMED come-
caram a perceber que o sindicato néo representava elas. E o que se cria
entdo? Em todos os processos de mobilizagdo, [cria-se] uma comissdo
de trabalhadoras. Que por sinal nunca é a mesma. Tem uma ou duas ld
que tdo sempre junto, mas tipo assim: a comissdo nunca é a mesma pra
nunca ninguém ficar marcado e ndo ser demitido. Entdo foram ques-
tbées que a gente foi aprendendo com o movimento desde 2014. (Tania,
em entrevista)

Essa forma de representacéo é, também, uma protecéo contra a alta rota-
tividade do trabalho. Os aprendizados da experiéncia indicam, inclusive,
que quem ser demitida deve tomar a frente dos atos:

As trabalhadoras elas ndo podem se expor; quem quer ser demitida...
sempre tem algumas que querem ser demitidas, elas vdo pra frente no
movimento. As que ndo querem, isso no didlogo ali com a Prefeitura [...],
o assédio é muito grande [...]. A prépria SMED parou de querer negociar
com o sindicato e a Empresa A nem se fala, [...] comegou entdo a ndo se
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procurar mais o sindicato e as negociagdes serem feitas com essa comis-
sfo de trabalhadoras. O sindicato ele serve... servia apenas para dar
baixa na carteira das trabalhadoras. (Tania, em entrevista)

Perguntada se havia recebido ao menos décimo terceiro proporcional,
férias, saldo de salario, a resposta de Alba foi: “ndo, nada nada. S6 sumiram”.
Segundo a trabalhadora, “é muito estranho: os funciondrios que trabalham
14 no lugar, ficou todos, todo mundo. Essa Thais [nome ficticio, gerente] ai
também ja era da Empresa X [nome ficticio, empresa]”. (Alba, em entrevista)
O assunto, ndo por acaso, foi o primeiro da entrevista.

Ao comego da manhd, em escola da regido da periferia de Porto Alegre,
onde as entrevistas haviam sido agendadas, o expediente das trabalhadoras
foi cancelado pela empresa, que ordenou que elas fossem a empresa “assinar
as férias”. Era 23 de dezembro de 2019. Na viséo de Alba, “eles ndo tdo nem ai
pra gente. [...] Ndo dd pra fazer uma programagdo de férias, de nada, tu nunca
sabe se vai tar férias, se vai receber, o que que tu vai fazer, ndo dd. Todo final
de ano éisso ai”. (Alba, em entrevista)

A entrevista, entdo, realizou-se em automoével urbano, entre a escola e
a empresa, em deslocamento de aproximadamente 40 minutos de distancia,
em uma espécie de grupo focal, com a presenca de funciondria de escola,
concursada, de Alba e de Tania, esta na direcdo do veiculo automotor.
No percurso, um dos primeiros temas é o do conteudo contratual. Perguntada
sobre as ordens que recebe e se entende que fazem parte de seu trabalho,
a resposta é bastante direta e enfatica no sentido de que vive uma situagéo
de desvio de funcéo:

Desvio de fungdo é o que mais tem. O certo eu sou pros servigos gerais né.
Mas a gente ajuda a cuidar o recreio, a gente passa café pros professor,
a gente cuida o portdo, a gente cuida entrada e saida de aluno, a gente
lava a louca dos professores. Na realidade os servigos gerais que a gente
tem que fazer a gente ndo faz como tinha que fazer. [...] que seria a lim-
peza do colégio, tipo limpar as classe, o chdo, o vidro, aquelas limpeza,
a gente ndo consegue por causa dos desvios. (Alba, em entrevista)
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A situacdo causa perplexidade e poderia ser enquadrada facilmente como
deilegalidade e fraude, passivel de responsabilizagdo da empresa prestadora
de servicos, a Empresa A, e da prefeitura. Na terceirizagdo como hoje é com-
preendida pelo STF, conforme narrado na sec¢do anterior, remanesce res-
ponsabilidade subsidiaria do Estado pelo contrato de trabalho, quando néo
fiscaliza adequadamente a execucgéo contratual e as condi¢des de trabalho.
Ou seja, o Estado podera ser condenado a indenizar a trabalhadora, caso
ndo fiscalize o contrato e garanta seu cumprimento leal e de boa-fé.

Na situagdo e considerando que realmente tenham ocorrido os fatos
narrados, um primeiro indicio a ser colhido, para se verificar se o Estado
estava ou néo realizando suas obrigacOes legais, consistiria em observar
quem ordena as trabalhadoras a cumprirem ordens fora de suas func¢des e
se o Estado tem algum controle sobre esse fluxo organizacional do trabalho.
Questionada sobre quem lhe d4 ordens para func¢des diversas da sua funcao
contratual, assim respondeu Alba:

Olha, uma vez o nosso encarregado, um encarregado hd muito tempo...
disse que a gente é mandado pela escola. Se a gente tiver que carregar
tijolo a gente tem que carregar. [Falou assim, com a maior naturalidade?™]
Falou, aham, falou. Que a gente reclamou pra ele uma época que a gente
tava pintando a escola... se fazia parte do nosso servigo a gente pintar
a escola? [Pintar a escola?] Aham, a gente teve que pintar as grades,
as coisas, que a gente pintava. Af ele disse olha vocés tém que fazer
de tudo. Vocés séo os servicos gerais. E tudo. Se tiver que mandar carregar
tijolo vdo carregar tijolo. [...] Al eu disse bah, mas a meu ver servigos
gerais é limpeza, pintura jad é com pintor né. [No hordrio de trabalho
de vocés isso?] Geralmente na época de férias das criangas. (Alba,
em entrevista)

74  Entre colchetes, as perguntas realizadas na entrevista.
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Alba narra situagdes de luta por direitos,” discrimina¢do por género,™

ndo recebimento de verbas durante licengca-maternidade™ e discriminacgao

religiosa,” todas no cotidiano do trabalho. Também Tania, em sua entrevista,

indicou que a divisdo de fung¢les entre trabalhadores na empresa terceiri-

zada se submete a uma hierarquia de género: “Os encarregados sdo todos

homens. As trabalhadoras na ponta, na limpeza, sdo mulheres”. (Tania,

em entrevista)

Alba entende que o que mais marcou ela foi quando estava gravida e

seguia recebendo ordens em desvio de fungéo:

76

77

78

O que me marcou mais foi quando eu tava grdvida. Porque as vezes tu
tava bem cansada e tinha que ficar carregando uns livro, né, pra cima e
pra baixo. Al tu pedia: ‘ai, té6 cansada, ndo dd pra outra pessoa fazer?’.
[Respondiam] ‘Ndo, tu tem que ajudar a carregar, tu tem que fazer’
Teve uma época que a gente teve que no colégio carregar armdrio, descer
armario, subir armdrio, até isso a gente fazia. As professoras diziam ‘ai,
ndo quero esse armdrio na minha sala’. Ai tu tem que ir 4 e tirar armario,
carregar armdrio, essas coisas que marca mais a gente. Porque as vezes
tu td que ndo aguenta mais os bragos de cansada de carregar essas
coisas. (Alba, em entrevista)

“Ali na escola, geralmente é eu [que vou nas mobilizagBes das terceirizadas]. Minhas colega nenhuma
querem parar, da limpeza. Al eu fico sabendo pelos grupo que a Rosa [militante professora do
municipio, da associagdo de trabalhadores] me colocou e por ela ao vivo mesmo. Quando dé eu vou'.
(Alba, em entrevista)

“Tem um José ali que ndo cumpre hordrio. Entdo por que ele chama sé a nossa atengdo quando a gente
ndo cumpre hordrio? A gente faz de tudo, quando € época de festa, e coisa, a gente tem que carregar
cadeira, mesa, e ele ndo. Ele é homem. O hordrio dele é das duas as dez da noite, ele chega quatro horas,
quatro e dez. Um dia eu fui falar com o Anténio [nome ficticio], o Carlos [nome ficticio] nunca vem no
hordrio. Ele respondeu: ‘Cuida do teu hordrio, que do hordrio dele sou eu que cuido’. A gente acha que ele
tem mais uma preferéncia pro lado dos homens do que pro nosso lado. Acha que a gente tem que baixar a
cabega. Mas se eu tiver que falar eu falo pra ele. Dai minhas colegas ndo gostam muito de falar, néo falam,
abaixam a cabega e ficam quieta”. (Alba, em entrevista)

"Entrei de férias e ganhei bebé nas férias. Recebi saldrio e ndo recebi férias. Ai ficou uma confuséo.
Eles depositavam de pouquinho em pouquinho, tu ndo sabia nem o que tinha pegado no final das contas”.
(Alba, em entrevista)

“Discriminada por religido no local de trabalho j& fui. Questdo assim, vou na igreja né. Tenho colegas que
sdo de outras religides e ja debocharam da minha vestimenta, que as vezes eu uso saia, uso vestido,
sempre falando né... Umas piadinha...”. (Alba, em entrevista)



252 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

Apesar de ser algo que mais marcou, é também algo costumeiro. A tra-
balhadora narra que é muito comum, em especial em janeiro e fevereiro,
que sejamrealizados desvios de fungdo, parareorganizacdo do espago escolar,
pintura, entre outros. Ao mesmo tempo, conta tudo com bom humor.
Quase chegando a empresa, comenta: “Sabe o que eu té pensando: Serd que
eu t6 de férias mesmo? Que eu t6 pensando até agora...”.

As duas visOes sobre os arranjos contratuais, como se viu, sdo carregadas
de incertezas e vacilagdes quanto ao conteudo do contrato. Os horizontes de
expectativa licitos aos contratantes sdo instaveis, pois incidem ilegalidades do
trabalho sobre eles, com impacto de desestabilizag8o. Nesse sentido, a crise
contratual é uma situagcdo permanente, na qual se acumulam experiéncias de
liberdades coletivas do trabalho e de comunicacdo entre as trabalhadoras.

A boa-fé objetiva é instrumento tedrico pertinente para a identificacéo
do problema e também insuficiente para a sua resolucgdo, dada a configura-
cdo contratual conforme os “costumes do meio”. Ao ser exercitada imagina-
¢Ao sobre o que seriam os costumes do meio da terceirizacio, esses certamente
poderiam ser descritos como de inseguranca permanente e, portanto, em alguma
medida legitimar a acdo desigual e combinada de Estado e Empresa A.

O efeito da crise crescente no contrato unico, com a alteracéo da lei
publica infundida no instrumento contratual, é o terreno propicio para que
capital e Estado atuem em conjunto, no interior da “confusdo” do contrato,
a partir do que “tudo pode”. Ordenam-se a realizagdo de uma série de tarefas
proibidas legalmente, como desvio de func¢éo, cujo cumprimento aumenta
a mais-valia extraida pelo capital sobre o trabalho. Exemplifique-se com a
seguranca e cuidado das criangas em intervalos, realizada por trabalhadoras
de servicos gerais e cozinha. Esse trabalho corresponde a fungdo de pedagogas
e funciondrias de escola, configurando-se em furto ndo pago de trabalho
sua ordenacdo as trabalhadoras terceirizadas. Intensifica-se, desse modo,
a exploragéo do trabalho.

Também a espoliacdo contratual se efetiva quando o préprio direito a
regras no contrato é subtraido, com o ndo recebimento, pelas trabalhadoras,
de direitos em tese indisponiveis e de ordem publica. Exemplificaram-se
situacdes de nédo recebimento de folhas de pagamento, de auséncia com-
pulsdria de representacdo sindical, auséncia de direito a receber informa-
¢Oes sobre o proprio contrato e também impossibilidade de planejamento
de vida com base na expectativa de direitos contratuais e constitucionais,
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como férias e décimo terceiro. Ndo houve encaminhamentos que assegurassem
o monitoramento da execucgéo contratual, e a deslealdade no cumprimento
das regras referentes ao salario foi considerada como elemento aceitavel,
em uma elastica normalidade contratual.

Uma primeira caracteristica observavel nessa contratualidade espolia-
tiva é a transferéncia, do Estado para as empresas, do poder de editar ilegali-
dades constitucionais do trabalho. O Estado também transfere suas receitas
financeiras e, portanto, sua materialidade a empresas privadas. Nesse sentido,
o Estado impede que as trabalhadoras organizem juridicamente um sindicato
realmente representativo e as obriga a ter de agir contra a representacéo oficial,
leia-se imposta legalmente, ou instituir continuamente representacgdes pro-
visérias, cuja legitimidade o Estado ndo pode rejeitar, sob pena de impedir
negociagdes coletivas e manter o conflito aberto.

Ocorre informalmente a instituicdo precéria de uma autonomia coletiva
variavel e rotativa, no interior de uma regulagdo publica do trabalho que nédo
é mais eficiente, pois permanece “custosa” para o Estado. E o Estado quem
remunera, ainda que indiretamente, as trabalhadoras terceirizadas, por meio
do contrato Estado-Empresa A. Esse mesmo contrato prevé o pagamento
pela gestdo do trabalho, realizado pelas empresas.

Eis um primeiro encontro entre o Estado-firma e o Estado-terapéutico
da relagdo capital-trabalho, observavel em contratos de trabalho. A reorde-
nacdo publico-privado néo realiza um colapso das regras do trabalho ou uma
economia razoavel de fundo publico, mas uma nova normatizagéo. O Estado
ndo aparece no contrato entre Empresa A e trabalhadoras, mas atua como
financiador do capital e como coautor de ilegalidades, como o desvio de
funcao e os atrasos em pagamentos, em arranjo contratual com impacto dis-
criminatdério sobre mulheres, que conformam a extrema maioria da categoria
de trabalhadoras.

TST e contratos hibridos: duas limitagdes

Porque nao foi extinto, mas ampliado seletivamente, o direito do trabalho
manteve principios protetivos e bordas da ilegalidade, cuja ultrapassa-
gem é vedada pelo ordenamento juridico. Os ministros se deparam com a
hibridizagdo contratual e delineiam tracos dessas bordas, pois a infusdo
de lei publica na norma se apresenta inferior a um patamar estabelecido
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como padrdo, anteriormente. Transmutam-se as bordas da ilegalidade,
abstrata e concretamente.” Dois precedentes judiciais recentes ajudam
a visualizar o problema e indicar consideragdes criticas.

No centro das controvérsias judiciais, a saude do trabalho e a subordi-
nacéo juridica, o corpo discriminado e o poder; os primeiros considerados
ora bens juridicos disponiveis a circulacdo, ora bens juridicos indisponiveis.
Em outras palavras, seu desenho institucional dentro ou fora das bordas da
ilegalidade estd em disputa, no interior do processo de hibridizacdo dos
arranjos contratuais.

O primeiro precedente analisado nesta subsecdo cuida da autonomia
coletiva e remonta a reinvencédo do corporativismo, no ambito de decisdo do
TST no ano de 2018. Discute-se a férmula juridica da prevaléncia do contrato
coletivo sobre a lei federal e sobre o contrato individual, como estabelecida
pelo RE n° 590.415/SC, antes analisado (BRASIL, 2015d, 2016b), e, a seguir,
reafirmada no RE n° 895.759/PE (BRASIL, 2016a), ambos julgados pelo STF.

No RE n° 895.759/PE, o Supremo decidiu pela validade de uma transacgéo
juridica trabalhista,® diferenciando-a da rentincia e validando que horas in
itinere, antes recebidas no montante de 2h30 como integrantes regulares da
jornada de trabalho de trabalhadoras e trabalhadores, fossem suprimidas.
Na transacdo realizada, a contrapartida negociada foi o fornecimento

79 Areferéncia a nogdes de "abstrato” e “concreto’, nesse caso, concerne ao tipo de controle de constitucio-
nalidade estabelecido. Quando se trata de controle abstrato de constitucionalidade, como no primeiro
dos casos, referente as gestantes em ambientes insalubres, ndo hd “partes” processuais diretamente
envolvidas. Ou seja, trata-se de situagéo em que se analisa a compatibilidade do dispositivo legal com a
ordem constitucional, quando o Supremo atua como “‘guardido” da Constituigdo, em sentido normativo.
0 controle concreto de constitucionalidade, por outro lado, realiza-se incidentalmente, no bojo de um
processo judicial que envolve trabalhadores e empregadores reais, que disputam o sentido da norma
para a sua aplicagdo na relagéo de trabalho existente. E o caso, por exemplo, de um trabalhador gari
que busca seus direitos no Judicidrio trabalhista, com o objetivo de ver afastada norma coletiva que
Ihe reduz a percepgédo do adicional de insalubridade no conjunto do seu salério. Analisam-se casos de
controle abstrato e concreto de constitucionalidade, pois ambos consubstanciam documentos juridicos
relevantes para a compreenséo das bordas da ilegalidade.

80 No RE n° 895.759, o ministro Teori Zavascki diferencia transagéo e rentncia, afirmando que a rentncia
néo é autorizada pela jurisprudéncia do STF. Comentando precedente em que foi afastada norma cole-
tiva que fundamentava rentincia de direitos, relata Zavascki: “No julgamento desse recurso, analisou-se
hipétese em que contestada a validade de disposigdo de norma coletiva de trabalho que, sem conferir
qualquer vantagem aos trabalhadores, prefixou as horas in itinere em montante muito inferior ao tempo
médio efetivamente despendido no trajeto ao local de trabalho. O caso ent&o analisado ndo se confunde
com o quadro verificado nestes autos, em que o computo das horas in itinere foi transacionado por
outras vantagens concedidas aos trabalhadores’. (BRASIL, 20164, p. 12)
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extraordindrio de cesta basica, seguro de vida e acidentes, abono anual,
salario-familia, repositor energético e tabela progressiva de producéo. (BRASIL,
2016a)

Ao comentar diferencgas entre o RE n° 590.415/SC e o RE n° 895.759/PE,
Godinho Delgado (2019, p. 1584) afirma que nesse ultimo houve invasdo da
esfera de direito individual e social fundamental. Refere-se a uma regulacao
“por regra imperativa heterbnoma do Estado, pois horas in itinere sdo parte
integrante da jornada de trabalho, tendo assento na Constituicdo da Repu-
blica (art. 7°, XIII) e na propria Consolidacéo das Leis do Trabalho (art. 58,
§§2° e 39)”.

No caso julgado pelo STF, o sindicato patronal acordou vantagens
extraordindrias, ao invés de pagar mensalmente, de forma regular, o preco
da forca de trabalho, inclusas as horas in itinere. A decisdo de Embargos
de Declaracdo sobre o acorddo do RE n° 590.415/SC, o caso Besc, o ministro
Barroso afirmou que é necessario “[...] assegurar a credibilidade de tais planos
[de demissdo voluntaria], a fim de preservar a sua funcao protetiva e de néo
desestimular o seu uso”.® (BRASIL, 2016b, p. 4) Realizado o célculo, estabe-
lecido o contrato, o papel do Estado é assegurar o cumprimento da transmutagdo
das bordas da ilegalidade contratual. E essa légica que aproxima os dois jul-
gados do STF do julgado do TST, que ora se apresenta.

Um arranjo de desprotecéo permitido pela contratualidade hibrida lega-
lizou a possibilidade de restrigcdo do enquadramento do valor do adicional
de insalubridade, devido por lei a trabalhadores e trabalhadoras. Essa clau-
sula foi negociada em CCT celebrada entre o Sindicato dos Empregados de
Empresas de Asseio, Conservacdo, Limpeza Publica e Ambiental, Coleta de
Lixo e similares do estado de Goias (Seacons-GO) e o Sindicato das Empresas
de Asseio, Conservagdo, Limpeza Urbana e Terceirizagdo de Mao-de-Obra
do estado de Goias (Seac-GO), protocolada no Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE) em 16 de fevereiro de 2012 e registrada sob o numero
G0000105/2012.82

81 Ojulgamento do caso Besc se realizou no ano de 2015 e, por isso, seu acérdéo foi citado por essa data.
0 julgamento realizado nos Embargos de Declaragdo no caso Besc é uma nova decisdo judicial e, por
isso, é citada no seu ano de julgamento, qual seja, 2016.

82 A CCT tem como nimero de solicitagdo e nimero do processo, respectivamente, os seguintes:
MR008465/2012 e 46208.000997/2012-14.
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Desde entéo, a CCT produziu efeitos e restringiu direitos de traba-
lhadores. Na clausula décima terceira, a CCT dispde sobre o adicional de
insalubridade:

Fica assegurado aos empregados, conforme de praxe, o paga-
mento do adicional de insalubridade, tendo como base de cal-
culo o salario profissional, sendo em grau maximo 40% (quarenta
por cento) para os coletores de lixo e em grau médio 20% (vinte
por cento), aos varredores de logradouros publicos e para os
jardineiros grau minimo, ou seja, 10 % (dez por cento).

Em contraposicdo a essa restricdo de direitos, um trabalhador ingres-
sou com Reclamatdria Trabalhista, pedindo a declaragdo de nulidade da
norma coletiva e a condenacdo ao pagamento do adicional em grau maximo,
e ndo no grau médio, em que havia sido enquadrado. Trata-se do Recurso de
Revista (RR) n°® 11179-53.2017.5.18.0051, julgado em 2018.

No primeiro grau de jurisdigdo, a empresa contestou, com base no
diploma normativo coletivo, que o trabalhador néo teria direito ao grau
maximo de insalubridade, pois exercia a funcéo de auxiliar de limpeza,
“[...] tendo como unica e exclusiva atividade laborar na varrigcdo e limpeza de
parques na cidade de Anépolis, sem ter qualquer contato direto com agentes
insalubres/lixo industrializado”. A reclamada também afirmou que “regular-
mente eram fornecidos e cobrada a utilizagdo de todos os EPI’s necessarios
para o exercicio do labor efetuado pela Reclamante”. (BRASIL, 2018f)

A pericia técnica, convocada para opinar no processo, concluiu pela
exposicdo ao agente nocivo e pela convicgcdo técnica da necessidade de
pagamento do adicional de insalubridade, em grau méaximo, como previsto
no Anexo 14 da Norma Regulamentar 15, referente ao trabalho em contato
permanente com “lixo urbano (coleta e industrializagdo)”.

Em sua decisdo judicial, o juiz do Trabalho Luiz E. D. Paraguassu afastou
a incidéncia da norma coletiva, com fundamento na consideracdo de que o
tema saude e seguranca do trabalho é infenso a negociagao coletiva, e julgou
procedente o pedido do trabalhador para condenar a empresa ao pagamento
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das diferencas resultantes do enquadramento da insalubridade no grau
maximo, com os devidos reflexos.8?

Recorreu a empresa ao TRT da 182 Regido (Goias). A razdo de decidir
do TRT-18 teve como fundamento juridico o principio da autonomia cole-
tiva e reivindicou os precedentes judiciais do Supremo antes mencionados.
Faz isso citando longo trecho de acérddo do TRT da 102 Regido (Distrito Federal e
Tocantins), no julgamento do Recurso Ordinario n® 0011571-58.2015.5.18.0052:

Saliento que o Excelso STF, no julgamento do Recurso Extraor-
dindrio n° 895.759, de relatoria do Exmo. Ministro Teori Zavascki,
considerou valida norma coletiva que restringe ou suprime
direitos do trabalhador referentes as horas, prestigiando o prin-
cipio constitucional da autonomia in itinere da vontade coletiva,
conforme trecho da decisdo abaixo transcrito:

‘O acérdéo recorrido nédo se encontra em conformidade com a
ratio adotada no julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte
conferiu especial relevincia ao principio da autonomia da von-
tade no ambito do direito coletivo do trabalho.

Ademais, a validade da votacdo da Assembleia Geral que delibe-
rou pela

celebracgdo do acordo coletivo de trabalho nédo foi rechagada nesta
demanda, razdo pela qual se deve presumir legitima a manifesta-
¢do de vontade proferida pela entidade sindical.’ (RE 895.759, Rel.
Teori Zavascki, DJe 13.09.2016).

O Exmo Min. Roberto Barroso, relator do RE n° 590.415, destacou
que a relagdo pautada na assimetria de poder entre os sujeitos do
contrato individual do trabalho ndo se estende ao direito cole-
tivo do trabalho, que emergiu forte com a Constituicdo Federal
de 1988, prevalecendo a autonomia da vontade coletiva.

83 Assim decide o magistrado, no dispositivo da sentenga: “Face ao exposto, homologo a renincia
do obreiro quanto ao pedido de indenizagdo por danos morais, extinguindo o processo com resolugdo
do mérito nesse particular (art. 487, lll, ‘© do CPC c/c art. 769 da CLT) e julgo procedente o pedido-
para condenar a reclamada CONSORCIO GC AMBIENTALa pagar & parte reclamante ERMINIO LOPES
MARTINS, em 48 horas a partir do transito em julgado dessa sentenga, nos termos da fundamentagéo,
que integra o presente dispositivo, diferengas do adicional de insalubridade e reflexos em férias + 1/3,
13° saldrio e FGTS + 40%". (BRASIL, 2018f)
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O Exmo. Ministro Barroso assevera que o direito coletivo do
trabalho, em virtude de suas particularidades, é regido por
principios préprios, dentre os quais se destaca o principio da
equivaléncia dos contratantes coletivos, que impd&e o tratamento
semelhante a ambos os sujeitos coletivos - empregador e catego-
ria de empregados.

De fato, o artigo 7°, XXVI, da CF/88 erigiu as convenc¢des e acor-
dos coletivos de trabalho a um patamar superior, garantindo o
reconhecimento do que neles for pactuado.

Sendo assim, as normas coletivas devem ser valorizadas, uma vez
que decorrem da autocomposicdo da vontade das categorias pro-
fissional e econdmica envolvidas. Ressalto que na celebragdo de
acordos ou convengdes coletivas ndo subsiste a hipossuficiéncia
do trabalhador, visto que este encontra-se representado pelo sin-
dicato de sua categoria, que, em igualdade de condi¢des, negocia
direitos e deveres a serem observados pelas partes.

Visto que o Supremo Tribunal Federal, intérprete maior da Cons-
tituicéo, vem se posicionando no sentido de conferir validade as
normas coletivas livremente pactuadas, depreendo que referido
entendimento deve ser seguido, pois valoriza uma garantia cons-
titucional que contribui para a renovacdo e evolugédo do direito
do trabalho. (BRASIL, 2018b)

ApOds a citacdo, a ministra Iara Reixeira Rios, relatora da Segunda Turma
do TRT da 182 Regido, limita-se a afirmar sobre o tema: “Dou provimento”,
sem maiores fundamentagdes sobre o ponto. A decisdo do TRT-18 fornecia
validade a convengdes coletivas que haviam vigorado por dois anos, entre
janeiro de 2012 e dezembro de 2013, e estabeleciam um enquadramento
do adicional de insalubridade em porcentagem inferior a prevista em lei.
Manteve-se no TRT-18, observado de perto, a condenacgao da primeira deci-
sdo judicial para obrigar a empresa ao pagamento das diferencas entre o adi-
cional de insalubridade previsto em lei e aquele efetivamente pago, em todos

os demais periodos.®

84 “Contudo, a Unica CCT juntada aos autos vigorou de 01/01/2012 a 31/12/2013, ndo abrangendo todo
o pacto laboral do reclamante, que perdurou de 10/07/2012 a 21/03/2017. Dessa forma, data venia,
dou parcial provimento para declarar a validade da norma coletiva e extirpar a condenagdo de paga-
mento de diferengas de adicional de insalubridade apenas no periodo em que ela produziu seus efeitos
(01/01/2012 a 31/12/2013)". (BRASIL, 2018, grifo do autor)
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Inconformado com o acordéo, o trabalhador recorreu, mediante RR, ao TST.
No desenvolvimento do seu voto no TST, o ministro Marcio Eurico Vitral Amaro
descreve a demanda do trabalhador-recorrente e, entre as causas de pedir,
cita a auséncia de contrapartida na norma coletiva, que tornaria a clausula
de enquadramento da insalubridade uma transagéo, e ndo uma renuncia:

O recorrente sustenta que, em decorréncia do exercicio das ati-
vidades de varrigdo de ruas e de coleta de lixo urbano, faz jus a
adicional de insalubridade em grau méaximo. Diz que, sob o pre-
texto de atengdo as normas coletivas, o reclamado lhe pagava
adicional de insalubridade em grau médio. Alega néo ser possivel
a negociacéo coletiva para supressdo de direitos relacionados a
saude e seguranca do trabalhador. Afirma nao ter sido registrada
pelo Regional qualquer contrapartida benéfica. Transcreve ares-
tos para demonstragcdo de divergéncia jurisprudencial. Indica
violacdo dos arts. 7°, caput, XXII, XXIII e XXVI, da Constituicdo
da Republica e 192 da CLT. (BRASIL, 2018f, p. 2, grifo nosso)

O pagamento de adicional de insalubridade, no lugar da preservagéo
plena da saude da trabalhadora e do trabalhador, configura uma moneti-
zacdo indevida da pessoa que trabalha. Esse raciocinio ja foi desenvolvido
por Guilherme Guimardes Feliciano e Olivia Figueiredo Pasqualeto (2017),
em reflexdo sobre o meio ambiente de trabalho;®® quando desenvolvem o
tratamento juridico e os estudos sobre saude e a seguranca do trabalho,
“ndo sdo reduzidos a discussdes mesquinhas sobre adicional de insalubri-
dade e periculosidade”. (FELICIANO; PASQUALETO, 2017, p. 165)

85 A definigdo de meio ambiente de trabalho, como lembram Feliciano e Pasqualeto (2017), foi estipu-
lada legalmente pela Politica Nacional de Meio Ambiente, Lei n® 6.938/1981, em seu art. 3°, I: “Art 3° -
Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: | - meio ambiente, o conjunto de condigées, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biolgica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas”. Essa definigéo, no entanto, possui duas limitagdes: (a) define-o como um conjunto,
e ndo como um sistema, o que impede observar a “relagdo de interdependéncia e interconexdo entre
os elementos coexistentes” (FELICIANO; PASQUALETO, 2017, p. 166); e (b) ‘ndo inclui no conceito
apresentado as interagdes de ordem psicossociais que interferem no meio ambiente’. (FELICIANO;
PASQUALETO, 2017, p. 166) Em definigdo mais precisa, caracterizam os autores: ‘o meio ambiente
pode ser compreendido como um sistema de elementos que circundam todas as formas de vida,
inclusive a humana, impactando e sendo impactado por elas, as quais também sdo partes integrantes
desse sistema”. (FELICIANO; PASQUALETO, 2017, p. 166)
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Na verdade, a hibridiza¢8o contratual pode ser vista como uma dimen-
sdo do avango da “sociedade dos adoecimentos do trabalho” (ANTUNES, 2018),
em que progressivamente se fardo perceber, na Justica do Trabalho, os efeitos
ndo da monetizacdo da saude, mas de sua violacdo permanente por contra-
tos hibridos, que permitem diferentes arranjos de desprotecédo do ambiente
laboral. Sebastido de Oliveira (2007) fez comentario similar, a respeito da
mudanca de percepc¢do que seria gerada pela EC n° 45/2004, que albergou
sob a competéncia da Justica do Trabalho os dissidios individuais cujos
objetos fossem acidentes de trabalho.

Para o autor, os operadores do direito laboral eram muito acostumados a
discussoOes sobre o risco monetizavel, em adicionais, horas extras, tabelas de
agentes nocivos, eficiéncia de equipamentos de protecao etc., e era chegado
o momento de conviver com os efeitos, as vitimas, a doenga propriamente:

[...] conheciamos muito dos riscos e quase nada dos efeitos;
conheciamos os agentes nocivos, mas néo viamos as suas viti-
mas. A nossa realidade palpavel era somente o risco moneti-
zado, porquanto a doenca ocupacional ou o acidente do trabalho
ficava tdo-somente no campo das possibilidades. (OLIVEIRA,
2007, p. 107)

Pode-se observar, em uma adaptacdo desse argumento a andlise do con-
trato de trabalho hibrido, que o atual costume de observacgao da “fraude” ao
contrato de emprego serd progressivamente substituido pela observacao
minuciosa de cldusulas contratuais, como aquela que limitou o tempo de
validade da norma coletiva e, mais precisamente, a que diferencia renuncia
e transacao.

A reinvencdo do corporativismo carrega seus préprios paradoxos.
Os sindicatos, com imposicdo de representacdo e proibicdo de pluralismo
associativo, veem-se forcados a negociacgao coletiva para sua sobrevivéncia,
com o exemplo antes mencionado, a respeito da possibilidade de instituigao
de sistema de custeio autonomamente. Como se disse, houve enfraqueci-
mento substantivo do sistema de custeio sindical, com o fim da obrigatorie-
dade da contribuicéo sindical (CLT, art. 545 e 578).

A dependéncia econémica de parte das entidades sindicais passou do
Estado anegociacdo coletiva. Nesse caso, o Estado efetivamente saiu de cena,
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exceto para propor, sem maiores disfarces, a politica que entende necessaria
a renovacdo do corporativismo (CLT, art. 611-A). Mesmo quando sai de cena
em uma perspectiva protetiva, portanto, o Estado amplia, expande seu poder
de ilegalidade, do qual o sindicato passa a ser portador legitimo, para sitiar
a personalidade.

A recuperacao da centralidade a autonomia coletiva ndo é uma viagem
ao passado ou um retorno ao controle estatal dos sindicatos, mas um novo
papel para as ilegalidades do trabalho, cujas bordas se modificam na negoci-
acdo coletiva. Em poucas palavras, a atualizagdo conservadora do direito
coletivo do trabalho condiciona a sobrevivéncia das entidades sindicais a
l6gica da negociagdo regressiva de direitos.

Nao se pode dizer que foi uma légica negocial que levou o Seacons-GO
a celebrar a clausula com enquadramento regressivo para parte dos traba-
lhadores da limpeza urbana. A avaliacdo dos objetivos do sindicato exigi-
ria maior investigacdo empirica. Ainda que néo necessariamente orientada
pela logica negocial, o fato é que a clausula da CCT n&o consubstanciou
uma boa negociagéo. A razdo de decidir do TST fundamentou-se na auséncia
de sinais de contrapartida a restricdo no enquadramento da insalubridade e,
portanto, declarou que néo houve transacéo, e sim renuncia de direitos.
Estabelece o julgado:

Quanto ao mais, a norma inserida no art. 192 da CLT é de ordem
publica e de carater tutelar, porque busca o resguardo das condi-
cOes de saude do trabalhador, ante os riscos inerentes ao trabalho
realizado em condigdes insalubres. Assim, a previsdo normativa
que restringe a sua aplicacdo somente seria valida se prevista
contrapartida benéfica, o que néo foi registrado pelo Regional.
Invalida, portanto, a clausula normativa que determina o paga-
mento de adicional de insalubridade em grau médio a empre-
gados expostos ao agente insalubre em grau maximo. (BRASIL,
2018f)

Tem-se, pois, uma decisdo favoravel ao trabalhador, mas que deixa claro
seus limites. O direito a saude nao é declarado indisponivel, ainda que sejam
realizadas consideragoes sobre cuidar-se de dispositivo normativo de ordem
publica e carater tutelar. O TST reafirma a negociacdo de direitos e a légica
transacional como regra, sem limites ao objeto da transagdo. A segunda
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limitacdo a liberdade contratual coletiva consiste na necessidade de contra-
partidaverificavelnoinstrumento coletivo, tendo-selegalizadoatransacéo
de direitos, e ndo sua renuncia.

Um segundo caso analisado se constitui de um conjunto de documen-
tos juridicos que analisam a complexa regulacgéo recente da terceirizagdo no
Brasil. Abordado na se¢io anterior o RE n° 760.931, julgado em 30 de margo
de 2017, as marchas e contramarchas do fluxo normativo a respeito do tema
exigiram novas manifestagdes de magistrados, do Poder Legislativo e do
Poder Executivo.

Os documentos juridicos que sdo analisados nesse segundo grupo de
limita¢des a hibridizacdo contratual sdo o acérddo do STF referente ao jul-
gamento da ADPF n° 324, o acérddo do TST referente ao julgamento do RR
n° 62900-79.2007.5.09.0072 e o Decreto n® 9.507 de 2018, do Poder Executivo;
todos posteriores as Leis n° 13.429/2017 e n° 13.467/2017.

A Lein®13.429/2017, publicada em 31 de marco de 2017, permitiu a tercei-
rizacdo da atividade-fim, mas nfo como se esperava. O diploma normativo
autoriza a terceirizacdo no ambito dos contratos temporarios. Acontece que
isso ja era licito; o problema era a limitacdo da possibilidade & modalidade
contratual temporaria, sem igual permisséio para a modalidade contratual
de prazo indeterminado. Sanou-se a lacuna, entédo, com a Lei n° 13.467/2017,
publicada em 13 julho de 2017, na qual se permitiu a terceirizacédo da ativida-
de-fim em qualquer modalidade de contratagdo.®

As datas de publicagdo merecem uma atengéo especial. Uma das leis foi
publicada em 31 de marcgo e outra em 13 de julho, com vigéncia desde novembro
daquele ano. Antes disso, conforme analisado, o Supremo ja havia decidido
pela liberac8o da terceirizacdo da atividade-fim, com o julgamento do RE
n° 760.931 em 30 de marcgo de 2017. A reforma antes da reforma legalizou a
terceirizacdo ampla e irrestrita, ao suprimir a validade constitucional da
diferenciagéo entre atividade-fim e atividade meio.

O principal argumento utilizado pelos ministros do STF foi de que a efi-
ciéncia exige que o “objeto social” da empresa possa ser modificado cons-
tantemente e prestado por qualquer outra empresa, em razdo de divisdo de
tarefas ou especializagdo. Negou-se que a subcontratagio, em si, possa ser

86 Para uma abordagem critica sobre a terceirizagéo nos diplomas normativos de 2017, vejam-se Marco
Aurélio Serau Junior (2018) e, nesta obra, Mello e Ferreira (2018).
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caracterizada como reveladora de fraude, pois se constituiria apenas como
uma estratégia de configuracdo das empresas, “incorporada a Administracédo
Publica por imperativo de eficiéncia”. (BRASIL, 2017, p. 2)

Os fatos seguem e, apds tornado constitucional o Estado-firma e nar-
rado na ementa do acérddo o objetivo da organizacdo empresarial, de “repro-
duzir distribuicdo de fatores sob competicdo atomistica dentro da firma”,
restou recomendado a Republica que repensasse os beneficios empresariais
da terceirizagdo, como os “custos de transagdo” que oferecam maior produgéo
e menor desperdicio. Sdo eles, como elencado anteriormente, aprendizado,
escala, escopo, calculo, precificagcdo, competicdo, custos, menor alavanca-
gem operacional e complexidade organizacional, diminui¢do da exposicédo a
riscos e oscilagdes etc. (BRASIL, 2017b)

No ambito do Poder Executivo, foi editado o Decreto n° 9.507/2018,
que em seu artigo 1° estabelece o objeto regulado, qual seja, “a execucao
indireta, mediante contratagdo, de servigos da administragdo publica federal
direta, autarquica e fundacional e das empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido”. No seu artigo 3°, sdo apresentadas
vedacdes a contratacao terceirizada na administracdo publica federal direta,

autarquica e fundacional:

Art. 3° N&o serdo objeto de execugdo indireta na administracéo
publica federal direta, autarquica e fundacional, os servigos:

I - que envolvam a tomada de decisdo ou posicionamento insti-
tucional nas areas de planejamento, coordenagéo, supervisao e
controle;

II - que sejam considerados estratégicos para o 6rgéo ou a enti-
dade, cuja terceirizagdo possa colocar em risco o controle de pro-
cessos e de conhecimentos e tecnologias;

IIT - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulacéo,
de outorga de servigos publicos e de aplicac@o de sangio; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do érgéo ou da entidade, exceto disposicéo legal
em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou par-
cialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

§ 1° Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessérios de que
tratam os incisos do caput poderdo ser executados de forma
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indireta, vedada a transferéncia de responsabilidade para a rea-
lizagdo de atos administrativos ou a tomada de decisdo para o
contratado.

No lugar da distincéo entre atividade-meio e atividade-fim, o Poder Exe-
cutivo decidiu adotar uma distingdo entre “servicos auxiliares, instrumentais ou
acessarios”, por um lado, e “responsabilidade para a realizagéo de atos admi-
nistrativos ou tomada de decisdo”, por outro lado. A nova carne é comida
com os velhos garfos...#” A solugdo constitucional, portanto, tem como pres-
suposto uma maior segmentacdo do mundo do trabalho: terceirizar, crescen-
temente. Para quem remanesce no regime bilateral de emprego, deixar claro
que possui “responsabilidade” sobre os atos que realiza.

Apesar dessa primeira limitacéo a terceirizagdo, o Poder Judicidrio uni-
ficou os fundamentos e interesses das classes dominantes, com uma nova
permissdo constitucional para ilegalidades do trabalho que foram regula-
mentadas em duas leis ao longo do ano de 2017. Do ritmo acelerado desse
fluxo normativo, pode-se concluir que a burguesia tinha pressa, mas o con-
tetido das normas revelou articulagdo e precisdo técnica precdrias e ambi-
guas. A permissao constitucional do STF (RE n° 760.931, de 2017) e a edigdo
de duas leis ordinarias (Lei n® 13.429/2017 e Lei n°® 13.467/2017) sobre o tema
ndo foram suficientes, pois restava pendente a discussdo sobre a aplicabi-
lidade da liberacdo da atividade-fim aos contratos anteriores a contrarre-
forma trabalhista.

Essa discussdo, entdo, foi realizada no STF e, depois, no TST, por meio
da ADPF n° 324 e do RR n° 62900-79.2007.5.09.0072. A ADPF n° 324 tem como
requerente a Associacdo Brasileira do Agronegocio (Abag) e como amici
curiae diversas entidades sindicais e associativas, representantes de traba-
lhadores, empregadores e membros de institui¢cdes publicas, como a Confe-
deragdo Nacional da Industria (CNI), a Central Brasileira do Setor de Servicos
(Cebrasse), a Confederagdo Nacional de Servigos (CNS), a Associagéo Brasi-
leira de Telesservigos (ABT), o Sindicato dos Empregados em Empresas de

Prestacdo de Servigos a Terceiros, Colocagdo e Administragdo de M&o de

87 Referéncia ao poema de Brecht, citado também nos agradecimentos, denominado “As novas eras™
"As novas eras ndo comegam de uma vez./ Meu avd viveu ja nos novos tempos/ Meu neto com certeza/
viverd ainda nos velhos./ A carne nova é comida com os velhos garfos./ Ndo foram os veiculos motori-
zados/ Nem os tanques/ N&do foram os avides sobre nossos tetos/ Nem os bombardeiros./ Das novas
antenas vieram as velhas bobagens./ A sabedoria distribuiu-se de boca em boca”.
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Obra, Trabalho Temporario, Leitura de Medidores e Entrega de Avisos do
Estado de Sdo Paulo (Sindeepres), a Associagdo Nacional dos Procuradores e
das Procuradoras do Trabalho (ANPT), a CUT, a Forca Sindical (FS), a Central
dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil (CTB) e a Nova Central Sindical
dos Trabalhadores (NCST).

Na ADPF n° 324, o STF decidiu pela constitucionalidade da terceiriza-
cdo da atividade-fim inclusive para contratos anteriores a contrarreforma
trabalhista.®® A ementa do acérddo caracteriza a terceirizagédo de atividades-
-meio e atividades-fim como “liberdade de formular estratégias negociais
indutoras de maior eficiéncia econdémica e competitividade”. (BRASIL, 2019j,
p- 02) A liberdade seria amparada nos principios constitucionais da livre ini-
ciativa e da livre concorréncia, pois “A Constituicdo ndo impde a adocédo de
um modelo de producéo especifico, ndo impede o desenvolvimento de estraté-
gias empresariais flexiveis, tampouco veda a terceirizac¢éo”. (BRASIL, 2019j, p. 2)

Com base nesse entendimento, hd explicita critica a jurisprudéncia
trabalhista, que é qualificada como “oscilante”, por supostamente nao esta-
belecer “critérios e condicdes claras e objetivas [sobre a terceirizacao,]
que permitam sua adogdo com seguranca. O direito do trabalho e o sistema
sindical precisariam se adequar as transforma¢des no mercado de trabalho
e na sociedade”. (BRASIL, 2019j, p. 2) Importante defesa da jurisprudéncia

trabalhista é realizada pela ministra Rosa Weber.®

88  No voto do ministro Luiz Fux, a posigdo da maioria é explicita: “Entendo que a mesma solugéo deve ser
aplicavel para relagdes jurfdicas anteriores ao advento da reforma trabalhista, ou seja, preexistentes
a Lein.° 13.429, de 31 de margo de 2017. Estabelecido que a terceirizagdo é compativel com a Carta
Magna e protegida pelos seus artigos 19, IV, 59, II, e 170, os quais garantem a livre iniciativa e a liber-
dade contratual, sendo insubsistente a Simula n.° 331 do TST, deve-se aplicar a solugdo da reforma
trabalhista aos casos pretéritos, a fim de evitar um vacuo normativo quanto & matéria. Por essa razéo,
também quanto a fatos pretéritos se impde a responsabilidade subsididria da pessoa juridica contra-
tante pelas obrigagdes trabalhistas ndo adimplidas pela empresa prestadora de servigos, bem como a
responsabilidade pelo recolhimento das contribui¢gdes previdencidrias devidas por esta, na forma do
art. 31 da Lei n.° 8.212/93. Em contrapartida, afasto a imposi¢do a contratante do dever de fiscalizagéo
da capacidade financeira da contratada, por auséncia de previséo legal’. (BRASIL, 2019, p. 167)

89  Porexemplo, relembra a ministra: “Pontuo aqui que a Simula 331 do TST néo nasceu de geragdo espon-
tanea. E o resultado de longo processo de consolidagao da jurisprudéncia trabalhista — mais de 30 anos
de jurisprudéncia trabalhista - na adequag&o entre as normas de protegdo ao trabalho e a realidade
cotidiana da intermediag&o de m&o de obra por meio de pessoa interposta. Desde 1986 a Simula 256/
TST, de iniciativa do Ministro Marco Aurélio, a época Ministro daquela Casg, ja dispunha sobre a limita-
¢80 da terceirizagdo ao trabalho temporério (Lei n°® 6.019/74) e servigos de vigilancia (Lei n° 7.102/83)".
(BRASIL, 2019j, p. 213) O Enunciado n° 256 dispunha que: “Salvo os casos de trabalho temporario e
de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a
contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servigos®. (BRASIL, 2019j, p. 226)
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Constroéi-se, pela maioria,” entendimento de que a terceirizagdo, em si,
ndo caracteriza fraude, mas apenas configura ilicitude seu “exercicio abu-
sivo”. Ao avancar sobre a definicdo do que seja um exercicio abusivo de con-
tratagclo terceirizada, afirma-se a necessidade de observagdo das normas
constitucionais de tutela de trabalhadoras e trabalhadores, prescrevendo-se
como dever da empresa tomadora de servicos as seguintes obrigacdes juridicas:
“i) verificar a idoneidade e a capacidade econémica da terceirizada; e ii) res-
ponder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigacdes previdenciarias”. (BRASIL, 2019j, p. 3)

Pela forca normativa do entendimento constitucional emanado pelo
Supremo, a vice-presidéncia do TST determinou que, no RR n° 62900-79.2007.
5.09.0072, o TST verificasse a necessidade de retratacdo de seu entendi-
mento, para deixar de constituir vinculo de emprego entre trabalhador ter-
ceirizado e empresa de telefonia que, em tese, seria “tomadora de servigos”
do trabalhador terceirizado, antes da realiza¢do do julgamento.”

Nao houve retratacdo do TST, que decidiu pela manutencdo da cons-
tituicdo de vinculo de emprego entre a empresa tomadora de servicos e o
trabalhador antes terceirizado. Entre as provas colhidas no TRT, citadas no
acérdao do TST, verifica-se a longa duracdo do contrato, sem alteracdes,
entre 1968 e 1999. A partir de 2001, o trabalhador tem a CTPS assinada por
outras quatro empresas.”

O proprio representante da empresa, em audiéncia, revelou desconhe-
cimento sobre “[...] quem era o verdadeiro empregador do autor, aliado ao
fato de que toda a prestacdo de servigos se dava nas dependéncias da pri-
meira reclamada e nos mesmos moldes como ocorreu na contratagio vigente

90 Restaram vencidos, na votag&do, a ministra Rosa Weber, j4 citada, e os ministros Edson Fachin e Ricardo
Lewandowski.

91 Determinou o vice-presidente do TST que, tendo em vista que “o acérd&o recorrido [versa] sobre ques-
tdo atinente a tema cuja repercusséo geral foi reconhecida, com tese de mérito firmada pelo Supremo
Tribunal Federal”, determina-se “o0 encaminhamento dos autos ao érgéo fracionério prolator da decisédo
recorrida nestes autos, a fim de que se manifeste, nos termos do art. 1.030, Il do CPC, sobre a necessi-
dade ou nédo de exercer eventual juizo de retratagdo da decisdo ent&o proferida por aquele colegiado’.
(BRASIL, 2019j, p. 2)

92 “A cdpia da carteira de trabalho trazida a fl. 23 demonstra a contratagdo do autor pela primeira ré no
ano de 1968, relagdo que perdurou até 09-02-1999. No ano de 2001 o autor teve sua CTPS anotada pela
segunda ré, no ano de 2003 pela terceira, no ano de 2004 pela quarta e finalmente pela quinta reclamada
em abril/2006". (BRASIL, 2019i, p. 4)
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até o ano de 1999”. (BRASIL, 2019i, p. 5) Esse depoimento foi central para a
caracterizagdo da relagdo de emprego com a empresa tomadora de servigos,
pois o trabalhador “prestava servigos diretamente [para essa empresal],
utilizando-se do espaco e equipamentos desta, nos mesmos moldes que
antes fazia, quando era diretamente contratado pela primeira ré até o ano
de 1999”. (BRASIL, 2019i, p. 4)

A auséncia de juizo de retratacdo pelo TST teve como fundamento uma
distingédo fatico-juridica (distinguishing) estabelecida pela Corte Trabalhista,
em relacdo a tese fixada pelo Supremo. A razdo de decidir é a presenca de
subordinacédo entre o trabalhador e a empresa de teleatendimento:

[...] verifica-se distincéo fatico-juridica (distinguishing) em rela-
cdo atese ali fixada, uma vez que o reconhecimento do vinculo de
emprego nao resultou do apenas do labor do autor em atividade-
-fim da tomadora dos servigos, mas da constatacdo da ‘presenca
de subordinagéo do autor em face da primeira ré, para quem
prestava servicos diretamente, utilizando-se do espacgo e equipa-
mentos desta, nos mesmos moldes que antes fazia, quando era
diretamente contratado pela primeira ré até o ano de 1999
(BRASIL, 2019i, p. 3, grifo do autor)

[...] Constata-se, assim, que o caso dos autos ndo se amolda a
hipdtese dirimida pelo STF, razdo pela qual ndo ha retratacéo a
ser feita nos moldes do art. 1039 do CPC/2015 (art. 543-B, § 3°,
CPC/73). Com efeito, porque se extrai do acordao regional que o
reclamante se ativou efetivamente como empregado da tomadora
dos servicos, submetendo-se diretamente a suas ordens, torna-se
licito reconhecer o vinculo de emprego diretamente com a
empresa. Impde-se, nesse contexto, a manutengdo do acérddo
em que ndo conhecido o recurso de revista da primeira reclamada.
(BRASIL, 2019i, p. 9, grifo do autor)

Com essa decisdo, mantém-se limitada a possibilidade de terceirizagéo
da atividade-fim. No d&mbito da administracdo publica federal, autarquica e
fundacional, por forca de decreto do Poder Executivo. Nas demais relagdes
trabalhistas, pelo critério da subordinagao juridica. O tema é sensivel, e o rol
de entidades envolvidas como amici curiae na ADPF n° 324 revela o quanto
impacta sobre a organizac¢éo do trabalho no Brasil.
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Olha o que a gente ouve nas escolas: 'vocés tém que vir trabalhar,
porque vocés ndo podem deixar as criangas dentro do colégio sem
comida’. Mas os nossos filhos téio sem comida nas nossas casas. E isso
que eles ndo entendem. Mas mesmo assim a gente tem que ir trabalhar,
sendo a gente sofre represdlia. Ou vai pra rua, ou vai ser descontada.
(Trabalhadora terceirizada)

[...] ela também se assumiu depois que foi garantido o uso do nome social
dentro da empresa. Ou seja, as pessoas tavam esperando esse direito pra
poderem exercer sua identidade. O que foi muito bom. Uma pena que me
desgastou também e eu ndo consegui nem batalhar pra conseguir sair
daquele call center. (Teleoperadora trans)*

Morder o fruto amargo e ndo cuspir
mas avisar aos outros quanto é amargo,
cumprir o trato injusto e ndo falhar
mas avisar aos outros quanto é injusto,
sofrer o esquema falso e ndo ceder

mas avisar aos outros quanto é falso;
dizer também que sdo coisas mutdveis...

E quando em muitos a nogdo pulsar

— do amargo e injusto e falso por mudar —
entdo confiar a gente exausta o plano

de um mundo novo e muito mais humano.

(CAMPOS, 2003, p. 89)

Revisitar a teoria do contrato de trabalho desvelou as insuficiéncias do
contrato unico ou tipico para compreender o Brasil, bem como caracte-
risticas do conteudo contratual no direito laboral. Oriunda da resposta a
essas insuficiéncias, a observacao concreta das ilegalidades do trabalho,
em precedentes judiciais do Supremo, demonstrou como o Estado se

1 Notas de entrevistas em didrio de campo, referentes a uma reuniéo realizada em sindicato no municipio
de Porto Alegre, como seré descrito neste capitulo do livro.
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transforma mediante expansao de ilegalidades e reinvencio do corporati-
vismo sindical, com os fundamentos constitucionais da liberdade contratual
e da autonomia coletiva. Ao sindicato ¢ estendido o poder de legalidade
do Estado, como reforco de sua posicdo de mediador privilegiado da rela-
cdo entre Estado e sociedade, em uma nova correlacédo de forcas.

Uma transformacdo dessa proporcdo ndo é simples e imediatamente
estavel. A hibridizagéo de tipos e cldusulas contratuais simplifica um pro-
cesso altamente conflitivo, pelo qual o Estado progressivamente se reposi-
ciona e reordena os poderes de sua materialidade em relagdo aos contratos
de trabalho. A conformacao de tipos e clausulas contratuais hibridas provoca
uma infusao de lei sobre o futuro do trabalho, considerada a perspectiva,
exposta anteriormente, de que todo contrato é um ato de apreensdo e com-
prometimento do futuro, do ponto de vista do tempo de vida do trabalhador.
(COUTINHO; ARAUJO, 2016; MARTINS-COSTA, 2018; OST, 1999)

Neste momento de andlise e exposicéo, utilizam-se as ferramentas for-
muladas nos capitulos anteriores, portanto, para realizar estudos concretos
sobre as novas modalidades e cldusulas contratuais licitas. Com esse objetivo,
exploraram-se sentidos atribuidos por juristas e trabalhadoras a forma juri-
dica assumida pelo contrato de trabalho, que inovou o ordenamento juridico
contemporaneo, em direcdo a hibridizacdo entre contratos tipicos e atipicos.

Um contrato hibrido, como conceituado anteriormente, é aquele que
mescla elementos do contrato unico, tido como tipico e padrao, e elementos
considerados atipicos. A hibridizagdo das modalidades contratuais ocorre
em paralelo a legalizacdo de cldusulas contratuais. Os limites de ambas sédo
fornecidos pela interpretacdo constitucional dos contratos, realizada por
magistrados.

Nesse sentido, foi proposta a categoria contratualidades espoliativas,
com o objetivo de discutir a multiplicidade da unidade conceitual no campo
do trabalho e do emprego no Brasil, apds a legalizacdo de modalidades
hibridas de contrato de trabalho. Trata-se de sugerir um olhar ndo para o
assalariamento como regra, mas sim destacar a violéncia e o desenho discri-
minatdrio que se expandem no ramo juslaboral no Brasil.

A expansdo do campo de normatizagdo do ramo juslaboral foi analisada
em contratos considerados precarios e também em contratos considerados
“estaveis”, no modelo celetista, nos quais a discriminacéo e as hostilidades con-
tratuais também se intensificam. As reflexdes do capitulo sdo enriquecidas
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por entrevistas com trabalhadoras terceirizadas e com teleoperadoras de
empresas de teleatendimento, que oportunizaram a compreensao de dimen-
sOes espoliativas e rebeldias criativas presentes em contratos de emprego e
terceirizados.

O conjunto das informagdes empiricas, interpretadas no contexto da
crise do contrato de trabalho e com o instrumental analitico colhido da
categoria ilegalidade constitucional do trabalho, retira os tipos e clausulas
contratuais da condicéo de invisibilidade privada. Fornece, desse modo,
condicdes de possibilidade para observacdo de hostilidades e hibridis-
mos contratuais destinados ao aumento da taxa de exploragdo no Brasil.
A abordagem concreta sobre atos normativos e experiéncias de vida de tra-
balhadoras terceirizadas e teleoperadoras acentua tracos da crise e fornece
reflexdes sobre o horizonte de expectativas de trabalhadoras e trabalhadores,
com o que se buscara contribuir para a ampliacdo da teoria social (BURAWOY,
2014; MESZAROS, 2011; SAFATLE, 2019), em especifico no tema do contrato
de trabalho.

Analisam-se criticamente tipos contratuais hibridos da legislagdo em
vigor, quais sejam, o contrato intermitente, o contrato desportivo, o contrato
auténomo exclusivo, o contrato de parceria e o contrato de trabalho doméstico,
bem como as clausulas hibridas.

Modalidades hibridas de contrato de trabalho

Uma analise inicial da expansédo seletiva do direito do trabalho poderia
conduzir a afirmacdo de que foram retirados alguns direitos, mas manti-
dos outros, em mera atualizacédo. Essa é a base da argumentacgdo conserva-
dora, que salienta um sentido de modernizacéo da legislacdo, com énfase
na liberdade do mercado. (COZERO, 2019; VASQUEZ; BIAVASCHI, 2019)
Em outro sentido, este livro entende a atualiza¢do dos diplomas normati-
vos como uma requalificagdo rebaixada da regulagdo publica do trabalho,
cujo centro é a liberdade contratual e, em paradoxo apenas aparente,
sua concretizacdo ndo envolve a auséncia de regulacio, mas sua expansao.

A expansdo da liberdade contratual, na sua expressio real, revela-se em
decisOes judiciais, leis e decretos, cuja observagdo combinada fornece o
desenho provisério de um mosaico de hibridismos contratuais. Nao se



274 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

pretende apresentar todos os tipos contratuais e clausulas alteradas, mas estu-
dos concretos que explicitem o sentido das transformagdes.?

As metamorfoses do trabalho proibido sdo abordadas, nesta se¢éo, a par-
tir de tragos do desenho normativo referente aos principais novos tipos con-
tratuais, nas leis que diversificam modalidades contratuais (a) de trabalho
doméstico, cabeleireiros e autbnomos e (b) contratos intermitentes e contra-
tos verde e amarelos. A nogéo de tipos ou modalidades contratuais hibridas
refere-se a arranjos mistos, entre o contrato de emprego e a atipicidade; a
hibridizacgdo é, pois, um afastamento do regime de emprego, autorizado pela
lei, em regimes contratuais hibridos e no interior do contrato de emprego,
como se abordara na segdo seguinte.

Designam-se metamorfoses dos trabalhos ilegais as modificagdes reali-
zadas, com base no poder da legalidade do Estado, sobre as bordas do objeto
proibido do contrato juslaboral, que conformam um desenho institucional
discriminatorio do direito do trabalho, hibridizando tipos e clausulas con-
tratuais. Os tipos, como se vera nesta secéo, conformam um desenho insti-
tucional alternativo ao contrato de emprego; as clausulas, em outro sentido,
modificam o desenho institucional tradicional do contrato de emprego.

Domésticas, cabeleireiras, autbnomas

As duas visOes sobre o contrato terceirizado, ou sobre o arranjo trilate-
ral de contratacado, vacilam quanto ao contetido do contrato, conforme
desenvolvido. A instabilidade dos horizontes de expectativa licitos dos
contratantes torna a crise contratual permanente e faz acumularem-se
atos de empregadores que violam a boa-fé objetiva, ainda que esse crité-
rio seja insuficiente para corrigir o problema, tendo como func¢éo apenas
seu dimensionamento. O avanco de tipos hibridos de contratacéo suscita

2  Abordam-se informagdes empiricas que fornecem condigdes suficientes para a critica e a reconstru-
¢&o da teoria do contrato de trabalho, em crise. Para uma abordagem de um conjunto mais amplo de
tipos contratuais auténomos, albergando tipos hibridos ndo analisados neste livro, como contrato de
estégio (Lei n® 11.788/2008), contrato desportivo (Lei n°® 9.615/1998 e Lei n® 12.395/2011), contrato
do motorista agregado (Lei n°® 11.442/2007), pescador profissional (Lei n® 10.779/2004), entre outros,
veja-se Murilo Sampaio Oliveira (2019). Sobre a instituigdo das figuras do transportador auténomo de
cargas agregado e do transportador de cargas auxiliar (Lei n® 11.442/2007), no contexto da greve dos
caminhoneiros de 2018, veja-se artigo de Reichow, Carleial e Mello (2018).
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as novas dimensdes legais da crise crescente do contrato de trabalho.
Intensificam-se a exploracéo e espoliacdo do trabalho. Importa observar,
nesta subsecdo, a positivagio legal dessa ampliagdo da exploracdo e da
espoliacdo.

Destacou-se como caracteristica das contratualidades espoliativas, ao
comeco do capitulo, a transferéncia, do Estado para as empresas, do poder
de editar ilegalidades constitucionais do trabalho. Esse é o sentido maior dos
tipos legais hibridos, que diminuem, em diferentes dimensdes, a infusdo de
clausulas de ordem publica em contratos privados. No caso do contrato ter-
ceirizado, realizado em trilateralidade entre Estado-empresa-trabalhador(a),
o Estado transfere, além de seu poder de legalidade, suas receitas financeiras
e, portanto, sua materialidade a empresas privadas. Nesse arranjo hibrido
contratual, esvaziam-se as normas de ordem publica referentes a organi-
zacdo sindical corporativa e a garantia de pagamento de verbas regulares e
rescisorias.

Os direitos sociais sdo requalificados para permitir o exercicio de hostili-
dades contratuais. Ou seja, ndo sdo absolutamente retirados, mas sua presta-
cdo é tornada incerta ou fragil, dependente de fatores externos ao contrato,
como o contrato Estado-empresa. Insere-se neles uma dimenséo de agressi-
vidade juridica licita: podem-se tirar os direitos a qualquer momento. Esse
hibridismo é normal.

Alba, trabalhadora com contrato para desempenho da funcéo de servi-
¢os gerais, antes mencionada, possui esse arranjo contratual diferenciado.
A revelia das disposic®es legais e contratuais, que nunca recebeu por escrito,
todos sdo seus chefes e qualquer funcéo ordenada deve ser cumprida. Como
relata, algumas professoras e funcionarias tratam-na como se fosse empre-
gada delas, para transporte de armérios ou limpeza de louga. Nas férias das
professoras, costuma pintar a escola. Nesse hibrido contratual, como se
viu, a espoliagdo se disfarca e infunde na liberdade contratual individual e
coletiva.

O caso concreto ajuda a visualizar que as transformacdes que ocorrem
no mundo do trabalho envolvem a linguagem dos contratos e das suas liber-
dades. Trabalhadoras possuem consciéncia sobre os problemas do contrato,
as hostilidades a que séo expostas e segmentacdes do ambiente do trabalho,
resultantes de sua posicéo social. Esta subsecdo se propOe a observar outros
tipos legais que conformam ilegalidades expandidas e, com eles, apresentar
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novos tragos concretos do desenho institucional discriminatério do direito
do trabalho no pais.

A contrarreforma trabalhista sistematiza a racionalidade da segmentacéo:
hipersuficientes, autonomos, intermitentes, terceirizados e teletrabalhadores
somam-se a outros tipos contratuais regulados recentemente, em uma selva
legislativa (MESZAROS, 2008) de contratualidades hibridas. Essas ilegali-
dades do trabalho, acumuladas no tempo, possuem efeitos sobre um con-
tingente significativo de trabalhadores e trabalhadoras, transformados em
forca de trabalho supérflua e explosiva.® A segmentacéo, nesse sentido, é um
sintoma e um termometro da crise crescente do contrato de trabalho unico.

Se um dos tracos mais marcantes da contrarreforma trabalhista é a
ampliacdo das modalidades de contratacdo do trabalho, é importante reite-
rar que o processo ndo comecgou nem terminou em 2017. Podem-se citar,
por exemplo, a regulacdo do trabalho doméstico (Lei Complementar
n° 150/2015) e do contrato de parceria para trabalho em saldes de beleza
(Lei n° 13.352/2016), como exemplos de uma férmula que se repete e expande
com a contrarreforma trabalhista (Lei n°® 13.467/2017). Os dirigentes da
democracia restrita brasileira, apds o esgotamento da democracia de coop-
tacdo (MALTA; LEON, 2017), insacidveis em suas solug¢des autoritdrias para a
crise econdmica, tornaram a expandir as modalidades de contratacdo apds
a contrarreforma trabalhista, como se vé no contrato de trabalho verde e
amarelo (MP n° 905/2019).

Trata-se de sublinhar que a ampliagdo do contingente de trabalhado-
res com contratos terceirizados ou com os ditos trabalho por conta prépria,
nos anos anteriores, ja demonstrava que a contrarreforma nao inaugura,
mas sim confirma tendéncias recentes do mercado de trabalho (FILGUEIRAS;
BISPO; COUTINHO, 2018), como ja se teve a oportunidade de desenvolver.

O avanco da acumulacdo capitalista tem diversos efeitos sobre a classe
trabalhadora, que cresce e se diversifica. Nessa processualidade, ocorre

3 "0 caso é que, para se desembaragar das dificuldades da acumulagéo e expanséo lucrativa, o capi-
tal globalmente competitivo tende a reduzir a um minimo lucrativo o ‘tempo necessario de trabalho'
(ou o ‘custo do trabalho na produg&o’), e assim inevitavelmente tende a transformar os trabalhadores
em forga de trabalho supérflua. Ao fazer isto, o capital simultaneamente subverte as condigdes vitais
de sua prépria reprodugio ampliada. [...] Assim sendo, esta preocupag&o tem duplo significado: por um
lado, indica a incontroldvel multiplicagéo da forga de trabalho supérflua’ da sociedade; por outro, mostra
a acumulagfo da instével carga explosiva que invariavelmente acompanha tais fatos”. (MESZAROS,
2011c, p. 226)
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um processo intenso de diferenciagéo salarial e composigdo de exército de
reserva, que atua como fonte de recrutamento continuo do capital e que
exerce pressdo sobre os trabalhadores empregados, atuando também como
regulador dos salarios. (CARLEIAL, 1986) As formas de subemprego, que
poderiam ser caracterizadas como “gradacdes do desemprego”, sdo dificeis

de identificar e mensurar, como destaca Carleial (1986, p. 67):

[...] é preciso destacar que hé ocorréncias dificeis de identificar
e mensurar e que muitas vezes acabam passando sem a devida
mengcao. Neste caso, incluem-se as varias formas de subemprego,
que permeiam tanto o nucleo capitalista como o néo capitalista,
e que procuram referir situagdes de salarios baixos, trabalho
em tempo parcial, inadequagdo entre a aptiddo do trabalhador
e a atividade desenvolvida, revelando assim varias gradagées do
desemprego. Isso faz lembrar que sob o capital nédo é suficiente
identificar se o individuo esta empregado ou nao. Na realidade,
torna-se importante também inadagar da natureza do emprego.
[...] Como diz Braverman, ‘esta é uma cadeia em que cada elo
pressupoe os restantes’.

A industrializac8o periférica se fez “submetida as determinagdes da
divisdo internacional do trabalho, uma das quais seria reproduzir interna-
mente as suas na¢des um capitalismo ainda mais desigualador e excludente”.
(CARLEIAL, 1986, p. 69) E certo que a mensuracio dessas diferentes grada-
¢bes do desemprego, que desafiam a propria natureza do emprego, podem
ser visualizadas pelas diferentes modalidades de “pactos invisiveis” do
contrato de trabalho, que se diversificam e ampliam, como a classe trabalha-
dora e sua precdria regulacdo do trabalho. Os elos da cadeia se pressupdem,
como ressaltou Carleial, ao relembrar Braverman.

A hierarquizacgéo entre trabalhadores e trabalhadoras foi imposta no
desenvolvimento capitalista. Por isso o mercado de trabalho brasileiro
“se qualifica como fortemente segmentado”, no qual merecem destaque
as “formas néo capitalistas ou informais de organizacdo da produgao. Tais
formas foram aqui referidas como aquelas que se estabelecem nas brechas
deixadas pelo avancgo do capital”. (CARLEIAL, 1986, p. 71) Dai que a rela-

,

¢cdo entre “formal” e “informal” é entendida por Carleial (1986, p. 72) como
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“um dos ‘termdmetros’ que mede a aparéncia ou os efeitos da crise econ6-
mica sobre a classe trabalhadora que se pretende discutir”.

A formalizagdo de novas modalidades contratuais trabalhistas, entendida
como termometro da crise, é observada neste livro pelas bordas: primeira-
mente, observa-se a permissdo constitucional para contratacdo em modali-
dade diversa do contrato de emprego, com o exemplo do trabalho doméstico.
Apds, observa-se o aumento da temperatura da crise, com o crescimento
da hibridizagdo dos tipos contratuais, em modalidades como o contrato de
trabalho desportivo, o contrato de trabalho verde e amarelo, entre outros.

A permissdo constitucional para um contrato especial para trabalhadoras
domésticas, nesse sentido, é um exemplo relevante para iniciar a discus-
s8o concreta desse desenho institucional discriminatério, permitido pela
Constituigdo de 1988, com forte segmentacdo de raga. Basta lembrar que,
como aduz Pochmann (2012), as trabalhadoras domésticas possuem nao
apenas uma remuneracdo depreciada, mas também um status de trabalho
desvalorizado.

Apesar dessa posigdo precaria em relacéo aos demais tipos de trabalho,
ndo é um tipo de atividade “incomum” no pais. Até o inicio do século XX,
“a ocupacdo doméstica representava a principal forma de trabalho nas cida-
des. Em 1900, por exemplo, um em cada dois trabalhadores ocupados exercia
alguma atividade nas unidades familiares brasileiras”. (POCHMANN, 2012,
p- 50) Familias empregadoras, portanto, respondiam pela metade dos postos
de trabalho no Brasil do comec¢o do século. Ainda recentemente, porém,
o trabalho doméstico respondia por quase 10% da ocupacgdo urbana.

Esse contingente de trabalhadores prestava servico para 26% das fami-
lias brasileiras em 2007: 13% contratavam um trabalhador, continuamente;
12%, mais de um trabalhador; cerca de 1% das familias, ademais, contratava
20 trabalhadores. (POCHMANN, 2012) Pochmann destaca que o contingente
de familias que contratam trabalho doméstico, no Brasil, deve-se a exorbi-
tante concentracio de renda e ao passado servigal e escravista, “uma vez que
nos paises desenvolvidos o total de familias com possibilidade de sustentar
o trabalho doméstico ndo atinge 20%”. (POCHMANN, 2012, p. 53)
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Ainda que se observe uma sensivel diminuigdo relativa do volume de tra-
balho doméstico em relacdo ao total de ocupacgdes urbanas,* a auséncia de
assinatura de CTPS ainda era uma realidade para a maioria das trabalhadoras
na década passada, representando 78,1% do trabalho doméstico em 1979;
79,7% em 1989; 74,97% em 1999 e 72,13% em 2009. (POCHMANN, 2012)

O contingente de 23,7 milhdes de trabalhadores “para familias”,> em 2007,
pertencia ao segmento de baixa remuneragio do trabalho.® Recebiam, em
média, 1,7 saldrio minimo; mais da metade, porém, recebia até um salario
minimo. (POCHMANN, 2012) O trabalho doméstico respondia, assim, por
30% das ocupacOes urbanas, ainda que apenas por 21,7% da remuneracao.
(POCHMANN, 2012)

Sao trabalhadores e trabalhadoras majoritariamente negros,” crescen-
temente escolarizados® e desassociados de agdo sindical: em 1990, 99% dos
trabalhadores domésticos néo eram sindicalizados; em 2009, o contingente
de nao sindicalizados ainda registra o montante de 97,8%. (POCHMANN,
2012) Basicamente, celebram dois tipos de contrato de trabalho: “de um lado,

4 Conforme demonstra Pochmann (2012), a evolugéo da participagéo relativa do trabalho doméstico no
total da ocupagéo urbana diminui ao longo de um século, mas se mantém alta. Em 1900, o trabalho
doméstico representava 53,1% do total da ocupag&o urbana; em 1920, 35,9%; em 1940, 27,5%; em 1960,
26,2%; em 1980, 13,1%; em 2000, 9,8%; em 2009, 7,8%. (POCHMANN, 2012)

5  Pochmann (2012, p. 54) analisou os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e
agrupou sob essa denominagéo as ocupagdes de “trabalhadores de vigia, seguranga doméstica,
cozinheiro(a), camareiro(a), copeiro(a), auxiliar de governanga, arrumadeiro(a), cabeleireiro(a), depilador(a),
motorista particular, dama de companhia, acompanhante, monitor(a), trabalhador(a) doméstico(a),
auxiliar de limpeza, piloto de aeronave ou embarcagdo particular, entre outros”.

6  H&um grupo considerado “de elite” no trabalho doméstico. Segundo Pochmann (2012, p. 58), realizam
servigos em ocupagdes como piloto de aeronaves e de embarcagdes particulares, servigos de admi-
nistragdo de propriedade (bens, iméveis e aplicagdes financeiras) e também servigos de atendimento
pessoal, como personal trainer, personal stylist, damas de companhia, consultoria em geral etc. “Estes
postos de trabalho especializados, que remuneram relativamente melhro, concentram tdo somente
3,4% do total da ocupagdo nas atividades para familias”.

7  "Aocupagdo de trabalhador doméstico no Brasil continua sendo, cada vez mais, de pessoas ndo brancas.
Em 1989, quase 49% dos ocupados eram brancos; em 2009, essa parcela reduziuOse para menos de
38%’. (POCHMANN, 2012, p. 64)

8  "Até a década de 1980, mais da metade dos ocupados com o trabalho doméstico possuiam, em anos
de estudo, o equivalente ao quinto ano do ensino fundamental. Em 2009, menos de um tergo dos ocu-
pados no trabalho doméstico havia estudado até quatro anos”. (POCHMANN, 2012, p. 64) Destaca-se,
também, o crescimento do contingente de trabalhadoras e trabalhadores com cinco a nove anos de
estudos, de 12% em 1970 para 38,3% em 2009, bem como daqueles com dez anos ou mais de estudo,
de 0,2% em 1970 para 19,2% em 2009. (POCHMANN, 2012)
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a contratagdo do trabalho mensalista e, de outro, o contrato de trabalho
horista/diarista”. (POCHMANN, 2012, p. 50)

Ramos e Nicoli (2017), sistematizando dados da OIT, informam que sao 53
milhGes de trabalhadoras domésticas no mundo, das quais mais de 80% sdo
mulheres. Observando-se apenas América Latina e Caribe, chega-se a 92%
de mulheres. “O trabalho doméstico responde, alids, por 7,5% dos empregos
remunerados ocupados por mulheres ao redor do mundo, porcentagem essa
que alcanca 26% na América Latina e Caribe e quase 32% no Oriente Médio”.
(RAMOS; NICOLI, 2017, p. 133-134) Os autores contrastam dados segundo os
quais apenas 1,5% dentre os empregos remunerados masculinos sdo domés-
ticos, ao passo que uma a cada quatro mulheres que trabalha sob remunera-
¢do, na América Latina, presta servigcos domésticos. (RAMOS; NICOLI, 2017)

Como explica Pochmann (2012, p. 49), a urbanizagéo brasileira foi acom-
panhada de uma externalizacdo gradual de atividades domésticas “anterior-
mente executadas no interior do nucleo familiar, como os servicos de asseio
e conservagédo (limpeza, seguranga e manutengao) e pessoais (cabeleireiro,
manicure, entre outros)”. Dai que se possa perceber, nesse tipo de traba-
lho contratualizado, elementos de uma certa tradicdo de contratagdo sem
direitos, ora revigorada e expandida.

Observe-se, por exemplo, que o Decreto n°® 16.107/1923 entendia que as
atividades de cozinheiro, faxineiro ou passadeira seriam tipicas de trabalha-
dores domésticos, fosse o trabalho desenvolvido em instalagdo comercial
ou em ambito residencial. Apenas com o Decreto n° 3.079/1941 o trabalho
domeéstico passou a ser identificado como aquele que é realizado exclusi-
vamente no ambito residencial. A CLT, desde sua origem, exclui sua apli-
cacdo aos trabalhadores domésticos (art. 7°, “a”), o que s6 foi modificado,
para a atual aplicagdo subsidiaria da CLT, com a Lei Complementar (LC)
n° 150/2015 (art. 19).

A Constituicdo Federal estabelece direitos sociais atribuidos a trabalha-
doras e trabalhadores em relagdes de trabalho, no artigo 7°, em um desenho
institucional que contém permissdes para ilegalidades do trabalho, como ja

9  CLT, Art. 7°: "Os preceitos constantes da presente Consolidagdo salvo quando for em cada caso, expres-
samente determinado em contrdrio, ndo se aplicam: a) aos empregados domésticos, assim considerados,
de um modo geral, os que prestam servigos de natureza ndo-econdmica a pessoa ou a familia,
no ambito residencial destas”.
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se explorou. Além de permitir ilegalidades laborais, uma estruturacéo
racializada do direito do trabalho se inscrevia no pardgrafo inico do dispo-
sitivo constitucional: “Pardgrafo unico. Sdo assegurados a categoria dos tra-
balhadores domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII,
XVIII, XIX, XXI e XXIV, bem como a sua integracédo a previdéncia social”.’®

Com o enunciado normativo anterior, restringe-se a aplicabilidade
dos direitos sociais para uma categoria de trabalhadoras e trabalhadores,
os domésticos. Essa situagdo comecou a ser modificada em 2006, com a
Lei n° 11.324/2006, que assegurou alguns direitos a categoria. A partir de 2013,
com a EC n° 72, criaram-se 16 novos direitos aos empregados domésticos,
com a alteracdo do pardgrafo tinico do artigo 7° da CRFB/198."* (DELGADO, 2019)

Infelizmente, o Brasil ndo rompeu a tendéncia mundial, segundo a qual
“[...] apenas 10% das trabalhadoras domésticas do mundo gozam do mesmo
padréo de protecdo concedido ao emprego remunerado em geral”. (RAMOS;
NICOLI, 2017, p. 134) A maior parte dos paises, como destacam os autores,
oferece protecgéo parcial. Alguns néo oferecem protecéo alguma, como os do
Oriente Médio. Seus saldrios, ademais, sdo baixos: “[...] pouco mais de 40%
do saldrio médio recebido por empregados em geral no Brasil e na Franca,
chegando a pouco mais de 30% na india e na Argentina”. (RAMOS; NICOLI,
2017, p. 134)

E interessante observar a ementa da EC n° 72/2013: “Altera a redacéo do
paragrafo unico do art. 7° da Constituicdo Federal para estabelecer a igual-
dade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais
trabalhadores urbanos e rurais”. Ainda que a ementa da EC afirme estabelecer
a igualdade, o tratamento desigual entre domésticos e outros trabalhado-
res é um dado histérico e que se manteve, ainda que tenha sido diminuido.
A aproximacdo da legislagcdo a um cendrio de igualdade ainda se d4 sob
o signo da diferenciagio de modalidades contratuais.

10 Sobre esse tema, vejam-se Jodo Victor Marques da Silva (2016) e Gabriela Batista Pires Ramos (2019).

11 CRFB/1988, art. 7°, § Unico: “Pardgrafo Unico. Sdo assegurados & categoria dos trabalhadores domés-
ticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VI, VIII, X, X111, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI,
XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condi¢gdes estabelecidas em lei e observada a simplificagdo do
cumprimento das obrigagdes tributdrias, principais e acessérias, decorrentes da relagéo de trabalho e
suas peculiaridades, os previstos nos incisos |, II, IlI, IX, XII, XXV e XXVIIl, bem como a sua integragéo
a previdéncia social”.
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Apenas com a LC n° 150/2015, que dispde sobre o contrato de trabalho
domeéstico, os direitos sociais fundamentais foram realmente ampliados.
Para ficar em um exemplo, apds a LC n° 150/2015 foi editada a Resolucgdo
n° 780/2015, a partir da qual passou a ser obrigatério o recolhimento do
FGTS. Antes da previsdo na EC n° 73/2013 e regulacdo pela LC n° 150/2015,
o deposito de FGTS ndo era exigido de empregadores domésticos. Passou a
ser obrigatorio, entdo, no montante de 11,2%, que se constitui pela somatoé-
ria dos 8% mensais com a antecipagao da multa contratual por demissédo sem
justa causa de 40%.?

A modificagio mais significativa da EC n° 73/2013, no entanto, foi a apli-
cabilidade dos incisos XIII, XV e XVI do artigo 7°, referentes a jornada de
trabalho:

XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas dia-
rias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de
horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengéo
coletiva de trabalho;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos
domingos;

XVI - remuneracdo do servigo extraordindrio superior, no minimo,
em cinquenta por cento a do normal;

Pela primeira vez na histéria republicana brasileira, garantia-se direito a
jornada de trabalho limitada para trabalhadoras domésticas. Dai em diante,
passou a ser possivel as trabalhadoras reivindicar, por exemplo, o paga-
mento de horas extraordindrias. A LC n° 150/2015 estabelece, também,
o direito ao controle de jornada de trabalho, essencial para a configuracédo de
prova processual do trabalhador que apresente reclamacdo perante a Jus-
tica do Trabalho. A renovacéo legislativa, entretanto, ja carregava a moder-
nizagdo do arcaico.

A LC n° 150/2015 prevé situagdes de possibilidade de acordo individual
entre empregador e trabalhador doméstico, por exemplo para compensagao

12 Prevé-se que, na hipétese de o trabalhador se demitir, o valor referente a multa de 40% é devolvido ao
empregador doméstico.
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de jornada (art. 2°, §4°), instituicdo de jornada de 12h seguidas por 36h
(art. 10),** reducédo do intervalo intrajornada (art. 13).'° Além disso, previa sua
propria modalidade de contrato de trabalho doméstico por prazo determi-
nado (art. 4°)' e contrato de trabalho doméstico de experiéncia (art. 5°),'” em
institutos que funcionam quase como réplica do regime de emprego flexibi-
lizado, em modalidade hibrida.

A LCn°150/2015 mantém a exigibilidade de mais de dois dias da semana
de trabalho para a caracterizacdo do trabalho doméstico, o que obsta o
reconhecimento de quaisquer direitos para a diarista doméstica (art. 1°).'
O enquadramento legal do trabalho doméstico exclui as diaristas de qual-
quer protecdo social. Mantém-se uma incompatibilidade flagrante com a
Convencdo n° 189 da OIT, que prevé a aplicabilidade do estatuto juridico do
emprego doméstico as diaristas. (RAMOS; NICOLI, 2017)

Vale a pena lembrar, também, que por forca da LC n° 150/2015 foi incluido
oart.11-AnaLein®10.593/2010, atualizacdo normativa que resultou em forte
restricdo do poder de fiscalizago das condi¢des de trabalho de trabalhado-
ras e trabalhadores domésticos.

O auditor-fiscal do Trabalho s¢ fiscalizara o local de trabalho mediante
agendamento e entendimento prévio com o empregador (art. 11-A), a fiscalizagéo

13 LCn°150/2015, art. 2°, § 4°: “Podera ser dispensado o acréscimo de saldrio e instituido regime de com-
pensagéo de horas, mediante acordo escrito entre empregador e empregado, se 0 excesso de horas de
um dia for compensado em outro dia”.

14 LCn°150/2015, art. 10; “E facultado as partes, mediante acordo escrito entre essas, estabelecer horario
de trabalho de 12 (doze) horas seguidas por 36 (trinta e seis) horas ininterruptas de descanso, observados
ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagédo’.

15 LC n° 150/2015, art. 13: "E obrigatéria a concess&o de intervalo para repouso ou alimentagéo pelo
perfodo de, no minimo, 1 (uma) hora e, no maximo, 2 (duas) horas, admitindo-se, mediante prévio acordo
escrito entre empregador e empregado, sua redugéo a 30 (trinta) minutos”.

16 LC n° 15072015, art. 4°: “E facultada a contratagéo, por prazo determinado, do empregado doméstico:
[..] Il - para atender necessidades familiares de natureza transitéria e para substituigdo temporaria de
empregado doméstico com contrato de trabalho interrompido ou suspenso’”.

17 LCn°150/2015, art. 5°: “O contrato de experiéncia ndo podera exceder 90 (noventa) dias. § 1°. O con-
trato de experiéncia podera ser prorrogado 1 (uma) vez, desde que a soma dos 2 (dois) perfodos néo
ultrapasse 90 (noventa) dias. § 2°. O contrato de experiéncia que, havendo continuidade do servigo,
ndo for prorrogado apds o decurso de seu prazo previamente estabelecido ou que ultrapassar o
periodo de 90 (noventa) dias passara a vigorar como contrato de trabalho por prazo indeterminado’.

18 LC n° 150/2015, art. 1°: “Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de
forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia,
no dmbito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana, aplica-se o disposto nesta Lei".
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terd natureza prioritariamente “orientadora” (art. 11-A, §1°), o auto de infra-
cdo sera lavrado apenas mediante o critério da “dupla visita” (art. 11-A, §2°)
e a inspecdo serd realizada com o “acompanhamento” do empregador ou
membro da familia designado (art. 11-A, §3°).%°

Considerando-se a maioria de trabalhadoras mulheres nessa atividade
de trabalho, grande parte delas mulheres negras, é certo que ha impacto dis-
criminatério na possibilidade de uma contratagéo hibrida.

Uma externalizacdo do trabalho doméstico, narrada por Pochmann
(2012), é a das atividades desenvolvidas em saldo de beleza. No Brasil, a Lei
n° 12.592/2012 é o marco legislativo das atividades profissionais de cabelei-
reiros, barbeiros, esteticistas, manicures, pedicures, depiladores e maquia-
dores. Depois, a Lei n° 13.352/2016 é promulgada para atualizar o diploma
normativo anterior, inserindo dispositivos referentes ao contrato de parce-
ria entre aqueles profissionais e as pessoas juridicas registradas como saldes
de beleza.

O contrato de parceria ¢ uma modalidade hibrida de contrato de trabalho,
pois se configura explicitamente como uma alternativa ao contrato de
emprego, como se percebe pelo art. 1°-A, §11°, da Lei n° 12.592/2012, atua-
lizada pela Lei n° 13.352/2016: “O profissional-parceiro néo terd relacdo de
emprego ou de sociedade com o saldo-parceiro enquanto perdurar a relagao
de parceria tratada nesta Lei”. O tipo contratual remonta a nogéo de parceria
prevista no Estatuto da Terra (Lei n° 4.505/1964), que referenciava a parceria
agricola, alterado em 2007 pela Lei n° 11.443/2007, que previu novo contrato

de parceria para a agroindustria de aves e suinos.®

19 Lei n® 10.593/2010, atualizada pela LC n® 150/2015: “Art. 11-A. A verificagéo, pelo Auditor-Fiscal do
Trabalho, do cumprimento das normas que regem o trabalho do empregado doméstico, no dmbito do
domicilio do empregador, dependerd de agendamento e de entendimento prévios entre a fiscalizagdo e
0 empregador.

§ 1o Afiscalizagdo deverd ter natureza prioritariamente orientadora.

§ 20 Sera observado o critério de dupla visita para lavratura de auto de infragdo, salvo quando for cons-
tatada infragédo por falta de anotagéo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social ou, ainda, na ocor-
réncia de reincidéncia, fraude, resisténcia ou embarago a fiscalizag&o.

§ 30 Durante a inspegéo do trabalho referida no caput, o Auditor-Fiscal do Trabalho far-se-4 acompanhar
pelo empregador ou por alguém de sua familia por este designado”.

20  Murilo Oliveira (2019) explica o contrato de sociedade referente a parceria agricola, como originalmente
previsto e como modificado em 2007: “O Estatuto da Terra (Lei 4.505/1964), ao regular a parceria agri-
cola, pecudria, agroindustrial e extrativa, estipulou critérios minuciosos para a divisdo dos frutos desta
associagdo capital-trabalho (art. 96, VI), atribuindo-lhe a natureza juridica de contrato de sociedade
(art. 96, VII). A parceria rural, entéo, se perfaz como contrato tipico de sociedade, com a respectiva
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Nessa modalidade de organizagdo do trabalho, a linguagem contra-
tual recostura o conflito e o faz parecer uma cooperacdo: a pessoa juridica
saldo de beleza se denomina “saldo-parceiro” e o trabalhador se denomina
“profissional-parceiro” (art. 1°-A, §1°);2* o saldo-parceiro tem obrigacdo de
centralizar pagamentos e recebimentos (art. 1°-A, §2°),% reter cota parte do
profissional parceiro (art. 1°-A, §3°),% preservar e manter adequadas condi-
¢cOes de trabalho, em especial equipamentos, instala¢des e garantia da saude
e da seguranca (art. 1°-B);* o profissional-parceiro tem direitos quanto ao
uso de bens materiais necessarios ao desempenho das atividades profissionais,
bem como sobre o acesso e circulacdo nas dependéncias do estabelecimento
(art. 1°-A, §10°, IV).»

O profissional-parceiro podera ser qualificado, perante autoridades
fazendarias, como pequeno empresario, microempresario ou microem-
preendedor individual (art. 1°-A, §7°).% Além disso, é-lhe vedado “assumir

divisdo dos frutos desta associagao. [...] Na esteira da parceria agricola, a Lei 11.443/2007, alteradora
do Estatuto da Terra, delegou a uma nova lei especifica — até entéo inexistente — o regramento dos con-
tratos de parceria agroindustrial de aves e suinos. Os sistemas de parceria na criagdo de frangos no
Brasil estabelecem intensa relagdo de inser¢do dos produtores ‘integrados’ nas cadeias produtivas,
uma vez que os criadores — pequenos produtores rurais proprietarios de terras — sdo obrigados a adotar
rigorosamente o padrdo produtivo fixado pela empresa abatedora”. (OLIVEIRA, 2019, p. 56-57)

21 Lein®12.592/2012, atualizada pela Lei n° 13.352/2016, art. 1°-A: “§ 1° Os estabelecimentos e os pro-
fissionais de que trata o caput, ao atuarem nos termos desta Lei, serdo denominados saldo-parceiro e
profissional-parceiro, respectivamente, para todos os efeitos juridicos”.

22 Lein°® 12.592/2012, atualizada pela Lei n® 13.352/2016, art. 1°-A: "§ 2° O sal&do-parceiro sera respon-
sével pela centralizagdo dos pagamentos e recebimentos decorrentes das atividades de prestagéo de
servigos de beleza realizadas pelo profissional-parceiro na forma da parceria prevista no caput”.

23  Lein®12.592/2012, atualizada pela Lei n® 13.352/2016, art. 1°-A: “§ 3° O saldo-parceiro realizaré a reten-
¢8o de sua cota-parte percentual, fixada no contrato de parceria, bem como dos valores de recolhimento
de tributos e contribui¢Ges sociais e previdenciarias devidos pelo profissional-parceiro incidentes sobre
a cota-parte que a este couber na parceria”.

24 Lein® 12.592/2012, atualizada pela Lei n® 13.352/2016, art. 1°-B: “Cabem ao saldo-parceiro a preser-
vagdo e a manutengdo das adequadas condigdes de trabalho do profissional-parceiro, especialmente
quanto aos seus equipamentos e instalagdes, possibilitando as condi¢des adequadas ao cumprimento
das normas de seguranca e salde estabelecidas no art. 4° desta Lei".

25 Lei n® 12.592/2012, atualizada pela Lei n°® 13.352/2016, art. 1°-A: “§ 10. Sdo cldusulas obrigatérias
do contrato de parceria, de que trata esta Lej, as que estabelegam: [...] IV - direitos do profissional-
-parceiro quanto ao uso de bens materiais necessdrios ao desempenho das atividades profissionais,
bem como sobre o acesso e circulagdo nas dependéncias do estabelecimento’.

26  Lein®12.592/2012, atualizada pela Lei n° 13.352/2016, art. 1°-A: “§ 7° Os profissionais-parceiros pode-
rdo ser qualificados, perante as autoridades fazendarias, como pequenos empresarios, microempresa-
rios ou microempreendedores individuais®.
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as responsabilidades e obriga¢des decorrentes da administragdo da pessoa
juridica do saldo-parceiro, de ordem contabil, fiscal, trabalhista e previden-
ciaria incidentes, ou quaisquer outras relativas ao funcionamento do negdcio”
(art. 1°-A, §6°).%" A lei prevé, ainda, que configura fraude o exercicio de ativi-
dades estranhas a func¢do do parceiro (art. 1°-C, II).? Por exemplo, um cabe-
leireiro que trabalhe também como atendente ou limpe o saldo. Nesse caso,
o vinculo de emprego deve ser reconhecido.

O estimulo a autonomia individual de profissionais-parceiros pode ser
lido como similar ao empreendedorismo, sobre o qual Wendy Brown (2018,
p. 9) destinou um singular horizonte de sentidos das metamorfoses da igual-
dade e da liberdade, ao perguntar-se sobre:

Que razdo se atribui a um comportamento empreendedor dili-
gente e responsavel, porém ndo recompensado? Revela-se entdo
uma légica que combina um pensamento simplificador sobre
o capital humano de empresas de sucesso com um discurso
nacional-teoldgico de sacrificio moralizado, um sacrificio neces-
sario a saude e sobrevivéncia do todo. Sacrificio moralizado que
resolve artificiosamente o paradoxo da conduta ndo recompen-
sada, prescrita de maneira normativa pelo neoliberalismo.

A identificacdo entre autonomia, diligéncia e responsabilidade, por um
lado, e discursividade do sacrificio nacional-teolégico, por outro lado, indica
um fechamento das fronteiras que o capital permite a acdo de trabalhadoras
e trabalhadores. Expande-se a liberdade e, portanto, a hostilidade contratual.
Por um lado, “a cidadania neoliberal deixa o individuo livre para cuidar
de si mesmo”. (BROWN, 2018, p. 10) Por outro lado, “ela também o compromete,

discursivamente, com o bem-estar geral - demandando sua fidelidade e

27 Lei n® 12.592/2012, atualizada pela Lei n® 13.352/2016, art. 1°-A: “§ 6° O profissional-parceiro ndo
podera assumir as responsabilidades e obrigagdes decorrentes da administragéo da pessoa juridica
do saldo-parceiro, de ordem contébil, fiscal, trabalhista e previdencidria incidentes, ou quaisquer outras
relativas ao funcionamento do negécio’.

28  Lein®12.592/2012, atualizada pela Lei n® 13.352/2016, art. 1°-C: "Configurar-se-4 vinculo empregaticio
entre a pessoa juridica do saldo-parceiro e o profissional-parceiro quando: [...] Il = o profissional-parceiro
desempenhar fungdes diferentes das descritas no contrato de parceria”.
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potencial sacrificio em nome da satide nacional ou do crescimento econé-
mico. Essa é a inversdo paradoxal da liberdade neoliberal [...]”. (BROWN,
2018, p. 10)

A liberdade contratual concretizava-se em instrumentos normativos e se
expandia, tornando formais os informais ou legalizando ilicitudes. No caso
das trabalhadoras domésticas, os acordos individuais sobre compensacéo de
jornada e a possibilidade de contratagdo na modalidade tempordria hibridi-
zam o contrato de emprego, para torna-lo mais barato. No caso de cabeleireiros,
barbeiros, esteticistas, manicures, pedicures, depiladores e maquiadores,
é o conjunto da infusdo de publico no privado que é questionado. O contra-
to de parceria expropria, por exemplo, o direito a limitacdo da jornada de trabalho,
que deixa de existir. O trabalho sem desconexdo para lazer e descanso,
se nao houver desvio de funcéo, ndo configura nenhum tipo de ilegalidade,
segundo a inteligéncia legal.

Convém lembrar que a informalidade é uma forte tendéncia do mercado
de trabalho no Brasil, pela baixa quantidade de trabalhadores com carteira
assinada, em relacdo ao conjunto da populacdo economicamente ativa assa-
lariada. Francisco de Oliveira relembra que a tendéncia a informalizacéo
também atinge o trabalhador formal, que deve passar a possuir “atributos do
‘informal’: flexibilidade, polivaléncia, iniciativa. Tais atributos encontram-se
nos camelds dos centrdes de nossas cidades. Aparece ai o primeiro elemento
de excegdo: o mercado de trabalho foi virado pelo avesso”. (OLIVEIRA, 2003)

Nesse sentido, a relacdo do direito do trabalho com os trabalhadores
informais é também uma relacdo do Estado com os informais, ainda que
a afirmag8o pareca, em uma primeira aproximacgédo, desconcertante. Parte
ativa da estruturacfo da excecdo como regra no mundo do trabalho, o Estado
é orientado por politicas regressivas na area social, em razdo da financeiri-
zagdo da economia e dos orcamentos publicos, que retiram a autonomia estatal.
Dai decorre o fato de que “as politicas sociais ndo tém mais o projeto de
mudar a distribuicdo de renda [...] e se transformaram em antipoliticas de
funcionalizacdo da pobreza”. (OLIVEIRA, 2003, p. 11)

As contratualidades espoliativas na contrarreforma trabalhista podem
ser interpretadas sob essa lente, como antipoliticas de funcionalizagdo da
pobreza, no sentido desenvolvido por Oliveira (2003). O Estado se relaciona,
com trabalhadores precarios, oferecendo-lhes uma modalidade contratual
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em que sdo subtraidos direitos do contrato de emprego padrao, pelo tipo de
atividade desenvolvida.

Os contratos de teletrabalho, trabalho auténomo e trabalho intermitente
sdo trés entre as principais clausulas hibridas na Lei n° 13.467/2017. O con-
trato de teletrabalho, por especificidades de sua regulacgdo, é analisado na
préxima secgdo, referente aos hibridismos das clausulas contratuais. Analisa-se
neste momento da exposigdo o contrato autébnomo e, na préxima subsecéo,
o contrato intermitente.

O crescimento das atividades por conta prépria em relagédo ao conjunto
da populagdo economicamente ativa, como se viu no primeiro capitulo,
é uma tendéncia crescente, de baixa remuneracéo, anterior a contrerreforma
trabalhista. No caso da Lei de Cooperativas do Trabalho (Lei n°® 12.690/2012),
por exemplo, é possivel observa-la como exemplo de uma autonomia pre-
caria, na qual se combinam esforcos de autogestdo e formas juridicas de
subemprego, com reduzido patamar de direitos sociais (GEDIEL; MELLO,
2016a), em tipo contratual espoliativo.

O trabalho auténomo ¢ particularmente importante, porque possibilita
a pejotizacéo do trabalho?® e, com ela, diversas lesdes contratuais ao regime
de emprego. De uma sé vez, suprimem-se todas as regras da CLT: ao néo ser
reconhecida a relagdo subordinada, entende-se que o trabalhador nio tem
direito ao seu regime juridico, no qual estariam previstas cladusulas de ordem
publica referentes a férias, décimo terceiro, depdsito do FGTS, entre outros
direitos.

Ficou famosa a situagfo de pejotizagio de apresentadores televisivos,
quando o senhor Jair Bolsonaro, entdo candidato a Presidéncia da Repu-
blica, questionou trabalhadores da Rede Globo sobre seu tipo contratual:
“Agora, vdo me desqualificar por ter recebido auxilio-moradia, que é legal,
como a ‘pejotizacdo’ de vocés também é legal?”. (JORNAL NACIONAL, 2018)

O regime de pejotizacdo de jornalistas foi previsto na Lei n° 11.196,/2005,
em seu art. 129, que prevé contratacdo de trabalhador intelectual como

29 Arelagdo de emprego, conforme regulado pelo art. 3° da CLT, sé pode ser prestada por pessoa fisica.
Denomina-se pejotizagdo um movimento pelo qual os empregadores deixam de contratar pessoas fisi-
cas e passam a contratar PJs, ou seja, pessoas juridicas. Quando uma pessoa fisica presta servigo sob
a mascara de uma pessoa juridica, ocorre a pejotizagéo e pode-se suspeitar que hd uma intengéo do
empregador de escapar a observagdo da legislagéo trabalhista.
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pessoa juridica.*® O dispositivo normativo deveria ser considerado incons-
titucional, por forca do art. 7°, XXXII, da CRFB/1988, que proibe a distincédo
entre trabalho manual e intelectual.®! A Orientagdo n° 06 da Coordenagéo
Nacional de Combate as Fraudes nas Relagdes de Trabalho (Conafret/MPT)
indica a posigdo do MPT para atuacdo contréria a pejotizacdo e ao contrato
simulado.® Murilo Sampaio Oliveira (2019), ao analisar o problema irresol-
vido da dependéncia econémica no trabalho intelectual, indica a vacilagédo
da jurisprudéncia do TST a respeito do tema dos apresentadores de pro-
grama de televisdo.®

O trabalhador autonomo deve ser titular dos meios necessarios a sua ati-
vidade, organizando-a e dirigindo-a, com cerne no investimento patrimonial
realizado. (OLIVEIRA, 2019) Nesse sentido, a diferenciacéo entre as figuras do
representante comercial e do vendedor externo néo se pauta pelo conjunto
de atos realizados, mas pela “propriedade investida pelo real representante
na criacdo de sua empresa, a sua capacidade de organizagdo/gestdo desta

atividade e na existéncia de impessoalidade na execucdo deste contrato.

30 “Art. 129. Para fins fiscais e previdencidrios, a prestagéo de servigos intelectuais, inclusive os de natu-
reza cientffica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designagdo de
quaisquer obrigagdes a sécios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por esta
realizada, se sujeita tdo-somente & legislagéo aplicdvel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observan-
cia do disposto no art. 50 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil".

31 CRFB/1988, art. 7°, XXXII: “proibigdo de disting&do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos”.

32 ‘"Orientagdo n° 6 — Contratagdo de empregado por meio de formalizagdo de contrato simulado de natu-
reza civil entre pessoas juridicas. ‘Pejotizagéo’ e trabalho auténomo. Representagdo Comercial. 1) A con-
tratagd@o de trabalhador mediante a formalizag&o de contrato simulado, de natureza civil, entre pessoas
juridicas, quando houver desvirtuamento de modo a desaparecer a autonomia, configura fraude que visa
burlar a incidéncia de direitos trabalhistas, aplicando-se o disposto no artigo 129 da Lei n® 11.196/2005,
in fine, que ressalva a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica para submeter o trabalhador
no combate a essa modalidade de fraude; 2) havendo desvirtuamento da modalidade contratual de
representagdo comercial, com o desaparecimento da autonomia do representante, forma-se o vinculo
empregaticio entre as partes convenentes, ensejando a atuagdo do Ministério Pablico do Trabalho na
defesa de interesses coletivos, difusos ou individuais homogéneos”.

33 "Einteressante pontuar que num famoso caso, a dependéncia econdmica atuou como fator de exclusdo
do vinculo empregaticio, ndo obstante a nitida subordinagéo decorrente do exercicio da atividade-fim.
Trata-se do caso de um apresentador de programa de auditério versus uma grande rede televisiva,
cuja contratagdo se dava por meio de pessoa juridica. Na ementa do Acérddo do TRT de S&o Paulo,
verifica-se que o porte econdmico do contrato e sua formalizagdo como prestagdo de servigos autd-
nomos por pessoa juridica foram mais fortes do que a visivel subordinagdo. Ou seja, a magnitude da
capacidade econdmica daquele trabalhador |he serviu para retirar sua protegdo trabalhista. J& em
outra situagdo bem semelhante, o TST confirmou o vinculo de empregado de jornalista perante outra
empresa televisiva’. (OLIVEIRA, 2019, p. 45-46)
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Frise-se que o representante comercial possui estrutura prépria para seu
mister [...]”. (OLIVEIRA, 2019, p. 248)

O contrato auténomo estipulado pela contrarreforma trabalhista, conforme
exegese do art. 442-B da CLT, pode ser celebrado em quatro diferentes com-
binagdes ou modalidades: contrato auténomo continuo e exclusivo; contrato
autonomo continuo, sem exclusividade; contrato auténomo eventual exclusivo;
contrato auténomo eventual, sem exclusividade. Todas elas afastam o vinculo
de emprego: “Art. 442-B. A contratacdo do autdbnomo, cumpridas por este todas
as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo,
afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3o desta Consolidacdo”.

A prépria definicdo de um contrato que seja, a0 mesmo tempo, auto-
nomo e exclusivo, com continuidade, desafia as fronteiras da 16gica formal e
demonstra o exagero a que chegou o legislador. E 1itil conhecer, no ambito da
critica juridica, o entendimento dos Enunciados n° 51, 52 e 53 da 22 Jornada
de Direito Material e Processual da Anamatra, que consideram a modalidade
contratual autonoma exclusiva inconstitucional.

O contrato autdbnomo exclusivo deve ser considerado inconstitucional,
no entendimento da Anamatra, sempre que configurar fraude (Enunciado
n° 51),* o que deve ser analisado pela primazia da realidade (Enunciado n° 52),%
afastando-se a caracterizacdo do trabalho autébnomo “sempre que o trabalhador,
ndo organizando a propria atividade, tenha seu labor utilizado na estrutura
do empreendimento e integrado a sua dindmica” (Enunciado n° 53).%

No Judiciario trabalhista, a pejotizagdo é afastada quando se confi-
gura fraude, nos termos do art. 9° da CLT.*” Essa tradicdo da jurisprudéncia

34 “51.[..] Trabalhador autdnomo exclusivo. Reconhecimento da relagéo de emprego. A norma do artigo
442-b da CLT ndo impede o reconhecimento da relagdo de emprego, quando presentes 0s pressupostos
dos artigos 2° e 3° da CLT e configurado o desvirtuamento do trabalho autbnomo, com fraude a relagéo
de emprego, a luz do art. 9° da CLT".

35 “52.[.] Primazia da realidade sobre a forma. E a primazia da realidade, e ndo a formalidade exteriorizada
de atos e negécios juridicos, que deve ser considerada para o reconhecimento do vinculo de emprego
(arts. 2° e 3° da CLT) ou de trabalho auténomo (art. 442-B da CLT)".

36 “53. [...] Presume-se o vinculo empregaticio diante da prestagéo de servigos continua e exclusiva,
uma vez que a relagdo de emprego € direito fundamental (arts. 1°, Il e IV, 5°, caput e 7° da CF/1988),
devendo o art. 442-B da CLT ser interpretado conforme a Constituigdo Federal para afastar a caracteri-
zag&o do trabalho auténomo sempre que o trabalhador, ndo organizando a prépria atividade, tenha seu
labor utilizado na estrutura do empreendimento e integrado a sua dinamica’.

37 CLT, art. 9°: "Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagéo dos preceitos contidos na presente Consolidagao”.
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trabalhista tem se mantido apds a contrarreforma trabalhista. Os critérios
para a configuracdo da relacdo de emprego, ainda que haja uma contratagéo
auténoma pejotizada, sdo a subordinac¢do do trabalhador e da trabalhadora
a empresa e a continuidade da relacdo. Esse entendimento se manteve em
julgados de 2019 do TST, como se pode observar nas ementas do Agravo
em Agravo de Instrumento em RR n° 638-76.2015.5.02.0050 e do Agravo em
Agravo de Instrumento em RR n° 1000967-89.2015.5.02.0432:

O quadro fatico-probatdrio delineado pelo Tribunal Regional
deixou transparecer que a reclamante prestou servigos concer-
nentes a atividade finalistica da reclamada, com pessoalidade e
mediante subordinagéo juridica, configurando-se, desse modo,
o vinculo de emprego pleiteado. (BRASIL, 2019d)

A relacdo de emprego é a principal féormula de conex&o de tra-
balhadores ao sistema socioeconémico existente, sendo, desse
modo, presumida sua existéncia, desde que seja incontroversa a
prestacgdo de servicos. A Constituicdo da Republica, a propdsito,
elogia e estimula a relagdo empregaticia ao reportar a ela, direta
ou indiretamente, varias dezenas de principios, regras e insti-
tutos juridicos. Em consequéncia, possuem carater manifesta-
mente excetivo férmulas alternativas de prestacéo de servicos a
alguém, por pessoas naturais, como, ilustrativamente, contratos
de estégio, vinculos autonomos ou eventuais, relagdes coopera-
tivadas e a féormula intitulada de ‘pejotizacdo’. Em qualquer des-
ses casos - além de outros -, estando presentes os elementos da
relagdo de emprego, esta prepondera, impde-se e deve ser reco-
nhecida, uma vez que a verificagdo desses pressupostos, muitas
vezes, demonstra que a adogédo de tais praticas se da apenas como
meio de precarizar as relagdes empregaticias. (BRASIL, 2019¢)

Restaria em seu nucleo, ainda que supervenientes as novas modalidades
contratuais, o critério da subordinacéo estrutural, ainda que o critério mais
preciso para a verificagcdo de real autonomia seja o critério da dependén-
cia econémica, na linha de argumentacéo defendida por Oliveira (2019).* E a

38 “Percebe-se que, na andlise das situagbes de autonomia e dependéncia, a modalidade de execugéo
dos servigos ndo contribui para a diferenciagéo das figuras. Atente-se que uma mesma fungéo ou ofi-
cio pode ser executado de modo auténomo ou dependente. Em outras palavras: o objeto contratual
especifico da relagdo de trabalho ndo permite, sozinho, a verificagdo da existéncia de autonomia ou de
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mesma inteligéncia do RR n° 62900-79.2007.5.09.0072, antes analisado, sobre
cujas novas manifestacdes do STF merecerdo acompanhamento da critica
juridica.

Conforma-se uma tendéncia na técnica juridica juslaboral a classificacdo
das contratacdes especificas a partir de hibridizacdes de clausulas do con-
trato tipico de emprego. No centro da regulacdo do contrato de domésticas,
contrato de parceria e contrato de autébnomos exclusivos, hostilidades con-
tratuais avancam como aumento do poder empregaticio para exercicio de
liberdades contratuais.

Intermitentes, atletas e verde e amarelos

Os tipos contratuais hibridos chegam ao extremo das inversdes constitu-
cionais com a regulamentacgdo do contrato intermitente, do contrato des-
portivo de trabalho e do contrato de trabalho verde e amarelo. Afirma-se
a liberdade contratual para arranjos contratuais diferenciados, nos quais
se permitem que trabalhadores e trabalhadoras sofram permanentemente
uma série de lesdes contratuais, ora legalizadas, sobre seus direitos fun-
damentais sociais.

Ndo é desejavel para o capital, em algumas atividades profissionais,
a pejotizacdo completa, pois os tipos contratuais pejotizados, como dos
cabeleireiros, envolvem uma certa autonomia técnica do trabalhador e da
trabalhadora. Para algumas atividades do capital, no entanto, a subordina-
¢do é indispenséavel, indisfarcavel, inafastavel. E o caso, por exemplo, da rede
de fast foods, ndo por acaso parte interessada na jurisprudéncia que vedava
a jornada movel e variada, no ambito do TST.

No contrato intermitente, hibridiza-se o contrato de emprego em um
arranjo contratual que mantém certa infusdo de normas de ordem publica
referentes a temas como décimo terceiro e FGTS, mas ndo para a regulacédo
da jornada de trabalho, do salario minimo e do gozo de férias. Com efeito,

legaliza-se a pratica antes considerada ilegal, pelo TST, de estipulacdo de

dependéncia [..]. A dependéncia se constitui, em esséncia, na relagdo com o tomador de servigos
que recebe forga de trabaloh (valor de uso) e ndo mercadoria (valor de troca). Por consequéncia,
o trabalhador auténomo é aquele que vende um produto ou servigo como mercadoria (valor de troca),
apropriando-se do resultado do seu labor”. (OLIVEIRA 2019, p. 248-250)
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uma jornada de trabalho mével e variada. O TST tem jurisprudéncia con-
traria a esse tipo de cldusula contratual desde o ano de 2009, como lembra
Pimentel Lopes (2019).*° Ainda em 2017 e 2018, é possivel encontrar trés pre-
cedentes que representam a contrariedade do tribunal a essa modalidade de
contratacédo, a época atipica, pois ainda néo positivada em lei.

Em marco de 2017, decidiu o TST: “[...] no sentido de considerar ilegal
a estipulacdo contratual de jornada moével e variavel, em que o trabalhador,
ao ser contratado, desconhece os horarios em que prestard o servico,
cabendo ao empregador a definicdo prévia de acordo com a sua necessidade
e conveniéncia”. (BRASIL, 2017d) Em abril de 2017, um més depois, decidiu o TST:

Rechacada, nos autos, a validade da previsdo de jornada movel,
ndo ha como se afastar a conclusao do Tribunal Regional, consubs-
tanciada no principio da primazia da realidade, que levou em
consideracédo a carga horaria pré-anotada nos registros de ponto
colacionados como pardmetro de afericdo das horas extras.
(BRASIL, 2017d)

Em contraposicdo a posicdo consolidada do TST no tocante a possibi-
lidade de uma contratagdo com jornada de trabalho incerta, o legislador
ordinario decidiu por regulamentar a jornada mével e variada na CLT, sob a
denominacéo contrato de trabalho intermitente. Essa modalidade contratual
hibrida restou definida nos artigos 443, §3° e 452-A da CLT, que assim dispdem:

Art. 443. [...] § 30 Considera-se como intermitente o contrato
de trabalho no qual a prestagdo de servigos, com subordinacéo,
nao é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de pres-
tacdo de servigos e de inatividade, determinados em horas,
dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos
por legislacéo prépria.

39 O autor se refere & ementa de acérddo do TST do referido ano: “HORAS EXTRAS. JORNADA MOVEL E
VARIAVEL. DIFERENGAS SALARIAIS. A jornada de trabalho a ser cumprida pelo empregado deve ser
certa e determinada. As partes ndo estdo e ndo podem estar, livres de quaisquer limites, atreladas,
apenas, a vontade daqueles que contratam. A natureza juridica das normas que regulam a jornada de
trabalho ndo decorre de mero capricho legislativo, mas guarda pertinéncia com o legitimo resguardo
da dignidade do trabalhador (Constituigdo Federal, art. 1°, incisos Il e IV; art. 49, inciso Il). Sdo normas
imperativas e de ordem publica. Recurso de revista conhecido e provido®. (BRASIL, 2009)
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Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser cele-
brado por escrito e deve conter especificamente o valor da hora
de trabalho, que nédo pode ser inferior ao valor horario do salario
minimo ou aquele devido aos demais empregados do estabele-
cimento que exercam a mesma fung¢do em contrato intermitente
ou nao.

Entre as caracteristicas do contrato de trabalho intermitente, previstas
nos dispositivos normativos anteriores, estdo a necessidade de celebracéo
por escrito; a previsdo de saldrio equivalente com demais trabalhadores do esta-
belecimento que exercam a mesma funcgéo, em contrato intermitente ou néo;
a garantia de saldrio minimo, ainda que por hora; e a subordinacgdo ao
empregador.

Mesmo apds o comeco da vigéncia da contrarreforma trabalhista, em abril
de 2018, o TST manteve sua posicdo contraria a jornada movel e variada:

Esta Corte vem entendendo que € ilegal, portanto, nula, a estipu-
lacdo contratual de jornada moével e varidvel, em que o trabalhador,
ao ser contratado, desconhece os horarios em que prestara o
servico, cabendo ao empregador a definicdo prévia de acordo
com a sua necessidade e conveniéncia. Recurso de revista conhe-
cido e provido. (BRASIL, 2018c)

Essa compreensiao caminha no mesmo sentido de decisdes de TRTs da
Segunda (BRASIL, 2018e) e Terceira Regides (BRASIL, 20191), que enfrentaram o
Poder Legislativo e determinaram, ainda que temporariamente, a inteligéncia
datipicidade do regime de emprego e da configuracdo de fraude, quando sédo
afastadas as normas de ordem publica referentes a jornada de trabalho.

O mesmo enfrentamento, pela via judicial, foi realizado no Reino Unido,
em relagdo ao zero hour contract. (UNITED KINGDOM, 2018) Na cidade de
Nova York, pela via legislativa, também se realizou um afastamento da
extrema desregulamentacdo da jornada de trabalho, com a estipulagio de uma
espécie de saldrio minimo para motoristas da Uber, como se problematizou
em outra oportunidade. (TAVARES; MELLO, 2019)

Em 2019, o TST estabeleceu novo precedente e, com base no principio
da legalidade (CRFB/1988, art. 5°, II), conheceu e deu provimento ao RR
patronal, que buscava restabelecer sentenca de primeira instancia e anular
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acorddo do TRT. O acérdédo havia decidido pelo afastamento do contrato
intermitente, que seria licito, porém excepcional.*® Com o restabelecimento
da sentenca de primeira instancia, o TST definiu um importante precedente,
favoravel ao contrato intermitente.

Na ementa do acoérdédo, as razdes de decidir informam que o TRT teria
incorrido em violacdo ao principio da legalidade* pelo afastamento da con-
tratacdo intermitente (Item 7), uma modalidade contratual “existente no
mundo”, que flexibilizaria contratagio e remuneragéo com objetivo de redu-
zir o desemprego (Item 8).%2 O contrato intermitente, enfim, é considerado
resultante de uma “necessidade de conferir direitos basicos a uma infinidade
de trabalhadores que se encontravam na informalidade (quase 50% da forca
de trabalho do pais), vivendo de ‘bicos’, sem carteira assinada e sem garantia
de direitos trabalhistas fundamentais”. (BRASIL, 2019f)

O exame da regulamentacio do tipo contratual, na contrarreforma tra-
balhista, informa que o empregado, com contrato intermitente consti-
tuido, ndo fara constar nenhuma jornada de trabalho prévia nesse contrato.
Fica facultado a empresa convocéa-lo, quando desejar, desde que o faga
nos requisitos da lei. Sdo eles: convocar com trés dias de antecedéncia,
por qualquer meio de comunicacgéo eficaz, informando a jornada de trabalho
para a qual se oferece trabalho (art. 452-A, §1°).%

40 “Entende-se, portanto, que o trabalho em regime intermitente € licito de acordo com a nova legislagéo,
todavia, deve ser feito somente em caréter excepcional, ante a precarizagéo dos direitos do trabalhador,
e para atender demanda intermitente em pequenas empresas, sobretudo, ndo podendo ser utilizado
para suprir demanda de atividade permanente, continua ou regular. Ndo é cabivel ainda a utilizagdo
de contrato intermitente para atender posto de trabalho efetivo dentro da empresa. [...] termos em que,
data maxima venia do entendimento esposado pelo d. juizo de primeiro grau, esta Eg. Turma declarou
nula a contratagdo do reclamante pelo regime intermitente. [...]". (BRASIL, 2019f)

41 "7. Contrastando a decisdo regional com os comandos legais supracitados, ndo poderia ser mais
patente o desrespeito ao principio da legalidade. O 3° Regional, refratério, como se percebe, a reforma
trabalhista, cria mais parametros e limitagdes do que aqueles impostos pelo legislador ao trabalho inter-
mitente, malferindo o principio da legalidade, erigido pelo art. 5°, Il, da CF como baluarte da seguranga
juridica”. (BRASIL, 2019f)

42 “[..] Trata-se de uma das novas modalidades contratuais existentes no mundo, flexibilizando a forma
de contratag&o e remuneragéo, de modo a combater o0 desemprego. Ndo gera precarizagéo, mas segu-
ranga juridica a trabalhadores e empregadores, com regras claras, que estimulam a criagdo de novos
postos de trabalho”. (BRASIL, 2019f)

43  CLT, art. 452-A: “§ 10 O empregador convocard, por qualquer meio de comunicagéo eficaz, para a presta-
¢ao de servigos, informando qual serd a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia”.
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O trabalhador tera um dia util para aceitar o chamado da empresa.
Seu siléncio, por disposicdo legal, faz presumir recusa (art. 452-A, §2°).4
Apesar de subordinado, conforme caracteristica constante no caput do
dispositivo normativo, a recusa a convocagédo nao configura subordinacao
(art. 452-A, §3°). No entanto, uma vez aceita a convocacéo, a ndo presta-
¢do de servigco faz com que o trabalhador tenha de pagar multa de 50% da
remuneracgao que receberia (art. 452-A, §4°).% Uma previsdo de multa ao tra-
balhador é inédita na legislacéo social brasileira e denuncia a racionalidade
espoliativa do conjunto do diploma normativo.

E previsto o cumprimento de direitos fundamentais sociais do art. 7° da
CRFB/1988 para trabalhadoras e trabalhadoras intermitentes, como férias,
décimo terceiro, repouso semanal remunerado, adicionais legais, recibo
de pagamento com parcelas salariais discriminadas, depdsitos do FGTS e
recolhimento da contribuicdo previdencidria (art. 452-A, §§§6°, 7° e 8°).
No paragrafo sexto, o dispositivo normativo informa que o trabalhador
receberd tais verbas “Ao final de cada periodo de prestacdo de servigo”.
Nao esclarece, no entanto, se por “periodo” entende cada convocacao,
uma periodicidade acordada contratualmente ou a periodicidade mensal.

Tanto nesse caso quanto no caso do prazo para o aceite do trabalhador

a convocacdo, em que a disposicdo normativa prevé um dia util, o entdo

44  CLT, art. 452-A: *§ 20 Recebida a convocagéo, o empregado terd o prazo de um dia Util para responder
ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa’.

45 CLT, art. 452-A: "§ 30 A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagéo para fins do contrato de
trabalho intermitente”.

46 Se o empregador cancelar a convocagéo, também terd de pagar multa, no mesmo valor. CLT, art. 452-A:
‘§ 40 Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a parte que descumprir, sem justo motivo,
pagard & outra parte, no prazo de trinta dias, multa de 50% (cinquenta por cento) da remunerag&o que
seria devida, permitida a compensag&o em igual prazo”.

47  CLT, art. 452-A: “§ 60 Ao final de cada perfodo de prestagédo de servigo, 0 empregado receberd o paga-
mento imediato das seguintes parcelas:
| - remuneracéo;
Il - férias proporcionais com acréscimo de um tergo;
Il - décimo terceiro saldrio proporcional;
IV - repouso semanal remunerado; e
V - adicionais legais.
§ 70 O recibo de pagamento devera conter a discriminagéo dos valores pagos relativos a cada uma das
parcelas referidas no § 60 deste artigo.
§ 8o O empregador efetuara o recolhimento da contribuigdo previdenciéria e o depésito do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo, na forma da lei, com base nos valores pagos no perfodo mensal e forne-
cerd ao empregado comprovante do cumprimento dessas obrigagdes”.
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presidente Michel Temer havia modificado a regulagéo contratual, por meio
da MP n° 808/2017. Apesar de ter perdido vigéncia, as tentativas de modifi-
cacdo indicam pontos sensiveis da contrarreforma, na visdo daqueles que a
apoiaram e aprovaram.

A MP transformava um dia util em 24h, no que tange a resposta a convo-
cacgdo.® Quanto ao pagamento, estipulava que haveria uma “data acordada
para pagamento”.® Dada a perda de vigéncia da MP e a auséncia de dispo-
sicdo legal expressa, é necessario defender que o empregado receba, nessa
modalidade contratual, sempre que convocado e na oportunidade da pres-
tacdo de servigos, ou seja, diariamente. Desse modo, garante-se seu direito
ao recibo de pagamento, potencialmente violado por qualquer outro tipo de
acordo ou decisdo empresarial sobre a data de pagamento. Nao hé razoabi-
lidade em exigir que o empregado se desloque até a empresa mensalmente,
para colher eventual recibo de pagamento mensal, se ndo ha garantia de que
recebera salario suficiente para garantir seu transporte.

Igualmente obscura é a previsdo normativa sobre o gozo de férias. Como
se viu, o empregado recebe o salario ao final de cada periodo, ou seja, sempre
que convocado ou mensalmente, inclusive a parcela remuneratoria referente
ao pagamento adicional de um terco de férias. Uma vez que o contrato possua
12 meses, o empregado ganha direito a gozar de 12 meses de férias (art. 452-A,
§9°).5° No entanto, ele ja recebeu o valor referente as férias, ao final de cada
periodo. Também, ele pode recusar trabalho, sem que seja configurada insu-
bordinacdo (art. 452-A, §3°). Logo, a previsdo legal apenas tenta mascarar o
fato da espoliacdo do direito as férias nessa modalidade contratual.

Essa modalidade contratual também tem sido fonte de questionamentos
pela alta probabilidade de que os trabalhadores, nela contratados, recebam
salario inferior ao minimo. Como desenvolvido anteriormente, o dispositivo
normativo constitucional referente ao saldrio minimo (CRFB/1988, art. 7°, IV)
néo fornece indicios de que o salario minimo tenha como referéncia a jornada

48 Redagdo doart. 452-A, §2°, dada pela MP n° 808/2017: “§ 2° Recebida a convocagao, o empregado terd
o prazo de vinte e quatro horas para responder ao chamado, presumida, no siléncio, a recusa”.

49 Redagédo do art. 452-A, §6°, dada pela MP n°® 808/2017: “§ 6° Na data acordada para o pagamento,
observado o disposto no § 11, o empregado receberd, de imediato, as seguintes parcelas”.

50 CLT, art. 452-A: “§ 9° A cada doze meses, 0 empregado adquire direito a usufruir, nos doze meses sub-
sequentes, um més de férias, perfodo no qual ndo podera ser convocado para prestar servigos pelo
mesmo empregador”.
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integral e como regra a proporcionalidade a jornada contratada, ainda que
essa seja a pratica adotada no pais.

Em outro sentido, tem-se que a permissao constitucional para hibridi-
zacdo dos tipos contratuais permitiu um primeiro grande ataque ao salario
minimo, consubstanciado na institui¢do da modalidade contratual com jor-
nada reduzida, e agora se assiste a uma segunda ilegalidade do trabalho que
incide e desfigura a norma constitucional do saldrio minimo. A previséo legal
de possibilidade de contratagio intermitente pode levar ao pagamento de
salérios cujo preco serd consideravelmente inferior ao minimo.

Para ilustrar a situacdo de ilegadade expandida, o salario minimo de 2020
foi definido por meio da MP n° 998, com o valor de R$ 1.039,00 para o sala-
rio mensal. O saldrio minimo por hora resta, assim, no preco de R$ 4,72. Se
uma pessoa for contratada de forma intermitente e convocada a trabalhar
todo sabado, entre as 18h e as 20h, ndo chegara a receber R$100,00 por més,
mesmo que o empregador pague adequadamente todas as verbas salariais.

A ilegalidade constitucional chega a um extremo, no qual a tutela consti-
tucional pode vir a ser fundamental para limitar o extremo a que chegam as
inversdes constitucionais no pais.” Para a Anamatra, o contrato intermitente
¢ inconstitucional, pois afronta desde o regime de emprego (CRFB/1988,
art. 79, 1) e os limites de duracdo do trabalho até ao décimo terceiro salario e
as férias remuneradas.®

51 A constitucionalidade do contrato intermitente serd enfrentada pelo Supremo, na ADI n° 6154,
com julgamento previsto para maio de 2020. Do ponto de vista de uma interpretagéo constitucional
favorével a trabalhadoras e trabalhadores, é razodvel a defesa de extensdo da argumentag&o do Agravo
de Instrumento (Al) n°® 815.869-AgR/PR e do RE n° 565.621/CE, segundo o qual servidores pbli-
cos, mesmo em jornada reduzida, ndo podem receber salério abaixo do minimo, conforme trecho ja
citado: “Agravo regimental no agravo de instrumento. Servidor publico. Jornada reduzida. Remunera-
¢&o inferior a um saldrio minimo. Impossibilidade. Precedentes. 1. A Suprema Corte vem se pronun-
ciando no sentido de que a remuneragéo do servidor publico ndo pode ser inferior a um salario minimo.
Esse entendimento se aplica ao servidor que trabalha em regime de jornada reduzida. 2. Agravo regimen-
tal ndo provido’. (BRASIL, 2014a) O entendimento de que o saldrio minimo deve ser pago mensalmente,
para o trabalhador com contrato na modalidade intermitente, também é defendido pela Anamatra,
no Enunciado n° 74 da Comissé&o 6, constituida na 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho: “A protegéo juridica do saldrio minimo, consagrada no art. 7°, VII, da Constituigdo da Repu-
blica, alcanga os trabalhadores em regime de trabalho intermitente, previsto nos arts. 443, § 3°, e 452-A
da CLT, aos quais é também assegurado o direito a retribuigdo minima mensal, independentemente da
quantidade de dias em que forem convocados para trabalhar, respeitado o saldrio minimo profissional,
o salério normativo, o saldrio convencional ou o piso regional”.

52 No Enunciado n® 73 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, posiciona-se a Ana-
matra sobre a inconstitucionalidade do contrato intermitente: “E inconstitucional o regime de trabalho
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Essa modalidade contratual hibrida, pela extrema distorcéo a que pode
levar os direitos fundamentais sociais no pais, habilita uma radical inversao
constitucional das liberdades individuais e coletivas do trabalho. Liberdade
de contratar trabalho, assim, passa a significar uma reificacédo da existéncia
sem precedentes. A quebra de horizontes de expectativas a juventude sobre
seu futuro e seus direitos é dréstica e global, indissociavel da privatizacdo
dos servicos na era informacional-digital do capitalismo, como descreveu
Antunes (2018).

A modalidade contratual intermitente registrou crescimento em 2018 e
2019. Entre os 408,5 mil postos de trabalho criados em 2018, 50 mil eram con-
tratos intermitentes ou contratos parciais. Entre 644 mil vagas criadas em
2019, 106 mil foram de contratos intermitentes ou contratos parciais; dessas
106 mil vagas, 85.716 foram contratacdes na modalidade intermitente, con-
forme dados do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (Caged).*

Encorajada a hibridizac8o contratual intermitente pelo capital e autori-
zada pelo TST, o Estado voltou a regulamenté-la, em novo tipo contratual.
Em 11 de novembro de 2019, Jair Bolsonaro utilizou-se da prerrogativa esta-
belecida no art. 62 da Constituigdo Federal® e editou a MP n° 905, que insti-
tuiu o contrato de trabalho verde amarelo e alterou a legislagdo trabalhista,

intermitente previsto no art. 443, § 3°, e art. 452-A da CLT, por violagdo do art. 7°, | e VIl da Constituigdo
da Republica e por afrontar o direito fundamental do trabalhador aos limites de durag&do do trabalho,
ao décimo terceiro saldrio e as férias remuneradas”.

53 0 Caged é uma plataforma do governo federal, instituida em 1965, com obrigatoriedade de que empre-
sas prestem informagdes sobre admisséo, dispensa e transferéncia de empregados. Ver: http:/pdet.
mte.gov.br/caged.

54  Os requisitos formais para a edigdo de uma MP, previstos no artigo 62 da CRFB/1988, sdo a relevancia
e a urgéncia do ato normativo. No Item 14 da Exposigdo de Motivos da Medida Proviséria, assim séo
descritos tais requisitos: “14. A urgéncia e a relevancia da medida se apresentam, pois a populagéo
mais vulneravel, com menor qualificagdo, escolaridade e remuneragdo é a mais afetada pelos frutos da
informalidade, da desocupacéo e da dificuldade de se inserir no mercado de trabalho. Ndo seria ines-
perado, dado outros processos de salda de crises da economia brasileira, que essa populagéo, dada a
recuperagdo em curso, possua mais dificuldades de se empregar formalmente do que os trabalhadores
de maior qualificagéo”.
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entre outras providéncias.®® Como disp&e o art. 16, a contratacdo por meio
da modalidade de contrato verde e amarelo é possivel desde janeiro de 2020.
Caso tivesse sido aprovada, o que néo ocorreu, o periodo se estenderia até
dezembro de 2022.%"

O artigo 1° da MP n° 905/2019 define o contrato de trabalho verde e ama-
relo como uma “modalidade de contratacdo destinada a criacdo de novos
postos de trabalho para as pessoas entre dezoito e vinte e nove anos de
idade, para fins de registro do primeiro emprego em Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social”, contratagdo cujo total sera limitado a 20% do total
de empregados na empresa (art. 2°, §1°%), entre outras regras especiais,
como as aplicaveis as empresas com até dez empregados.”

55  Uma reflexdo inicial sobre o contrato de trabalho verde e amarelo foi desenvolvida anteriormente e é par-
cialmente reproduzida neste capitulo, que a contextualiza e expande para os objetivos do livro. Para sua
compreensdo junto a um mapa € a uma agenda de inversdes constitucionais realizadas pelos governos
Temer e Bolsonaro, veja-se Bordas, Silva e Mello (2020).

56 “Art. 16. Fica permitida a contratag&do de trabalhadores pela modalidade de Contrato de Trabalho Verde
e Amarelo no periodo de 1° de janeiro de 2020 a 31 de dezembro de 2022.
§ 1° Fica assegurado o prazo de contratagéo de até vinte e quatro meses, nos termos do disposto no
art. 5°, ainda que o termo final do contrato seja posterior a 31 de dezembro de 2022 [...].
§ 2° Havendo infragdo aos limites estabelecidos no art. 2°, o contrato de trabalho na modalidade Con-
trato de Trabalho Verde e Amarelo serd transformado automaticamente em contrato de trabalho por
prazo indeterminado”.

57 0 ato normativo perdeu vigéncia, mas o exame de suas normas faz parte da andlise documental do
movimento de hibridizagdo do contrato de trabalho e de construgdo de uma “razéo sacrificial” no &mbito
do contrato de emprego, como discutido por Gediel e Mello (2020).

58 “§ 1° A contratagéo total de trabalhadores na modalidade Contrato de Trabalho Verde e Amarelo fica
limitada a vinte por cento do total de empregados da empresa, levando-se em consideragéo a folha de
pagamentos do més corrente de apuragao’.

59 “[.] § 2° As empresas com até dez empregados, inclusive aquelas constituidas apés 1° de janeiro de
2020, ficam autorizadas a contratar dois empregados na modalidade Contrato de Trabalho Verde e
Amarelo e, na hipétese de o quantitativo de dez empregados ser superado, serd aplicado o disposto no
§1°.

§3° Para verificagdo do quantitativo méximo de contratagdes de que trata o § 1°, deverd ser compu-
tado como unidade a frag&o igual ou superior a cinco décimos e desprezada a frag&o inferior a esse
valor.

§ 4° O trabalhador contratado por outras formas de contrato de trabalho, uma vez dispensado,
ndo podera ser recontratado pelo mesmo empregador, na modalidade Contrato de Trabalho Verde
e Amarelo, pelo prazo de cento e oitenta dias, contado da data de dispensa, ressalvado o disposto no
pardgrafo Unico do art. 1°.

§ 5° Fica assegurado as empresas que, em outubro de 2019, apurarem quantitativo de empregados
inferior em, no mfnimo, trinta por cento em relag&o ao total de empregados registrados em outubro de
2018, o direito de contratar na modalidade Contrato de Trabalho Verde e Amarelo, observado o limite
previsto no § 1° e independentemente do disposto no caput”.
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Estimulam-se as empresas a contratarem nessa modalidade, para que
sejam beneficiadas com a isen¢do de pagamento de parcelas incidentes
sobre a folha de pagamento de trabalhadores contratados sob a hibridizagéo
verde e amarela, como a contribuicdo previdencidria, o saldrio-educacao e a
contribuicdo social destinada ao Sistema S (art. 9°).

Podem ser contratados nessa modalidade trabalhadores que possuam
entre 18 e 29 anos de idade (art. 1°) e que tenham como salario-base mensal
até um saldrio minimo e meio nacional (art. 3°?'), em busca de um “primeiro
emprego” (art. 1°), condicdo para a qual ndo serdo considerados alguns
vinculos laborais (art, 1°, § unico®). A celebracdo do contrato de trabalho
verde e amarelo serd realizada por prazo determinado, de até 24 meses, para
qualquer atividade (art. 5°). Embora seja um contrato de trabalho por prazo
determinado, ao contrato verde e amarelo néo se aplica o disposto no art. 451
da CLT, segundo o qual “O contrato de trabalho por prazo determinado que,
tacita ou expressamente, for prorrogado mais de uma vez passara a vigorar

sem determinacéo de prazo” (art. 5°, §2°).%

60 "Art. 9° Ficam as empresas isentas das seguintes parcelas incidentes sobre a folha de pagamentos dos
contratados na modalidade Contrato de Trabalho Verde e Amarelo: (Produg&o de efeitos)
| - contribui¢do previdencidria prevista no inciso | do caput do art. 22 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de
1991;
Il - saldrio-educagdo previsto no inciso | do caput do art. 3° do Decreto n° 87.043, de 22 de margo de
1982; e
I - contribuig&o social destinada ao:
a) Servigo Social da Industria - Sesi, de que trata o art. 3° do Decreto-Lei n® 9.403, de 25 de junho de
1946;
b) Servigo Social do Comércio - Sesc, de que trata o art. 3° do Decreto-Lei n® 9.853, de 13 de setembro
de 1946;
c) Servigo Social do Transporte - Sest, de que trata o art. 7° da Lei n° 8.706, de 14 de setembro de 1993;
d) Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial - Senai, de que trata o art. 4° do Decreto-Lei n° 4.048,
de 22 de janeiro de 1942;
e) Servigo Nacional de Aprendizagem Comercial - Senac, de que trata o art. 4° do Decreto-Lei n° 8.621,
de 10 de janeiro de 1946; [..]".

61 "Art. 3° Poderdo ser contratados na modalidade Contrato de Trabalho Verde e Amarelo, os trabalhado-
res com salério-base mensal de até um saldrio-minimo e meio nacional”.

62 “Pardgrafo Unico. Para fins da caracterizagdo como primeiro emprego, ndo seréo considerados os
seguintes vinculos laborais:
| - menor aprendiz;
I - contrato de experiéncia;
Il - trabalho intermitente; e
IV - trabalho avulso'.

63 "§2° O disposto no art. 451 da Consolidag&o das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452,
de 1943, ndo se aplica ao Contrato de Trabalho Verde e Amarelo”.
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Entre outras caracteristicas especiais dessa modalidade contratual, des-
tacam-se os seguintes aspectos da MP n° 905/2019:

1. Determina-se o desconto da contribuigdo previdencidria sobre os
valores do seguro-desemprego, ou seja, sobre a verba recebida por aquele
que foi demitido, mediante a insercéo do art. 4-B e 15 na Lei n° 7.998/1990.%
Essa disposi¢ao entrard em vigor no primeiro dia do quarto més subsequente
ao da publicagdo, conforme art. 53, II;*

2. Modifica-se a forma de célculo dos juros do valor devido pelo empre-
gador ao trabalhador. Antes do ato normativo, incidiam juros de 1% ao més
sobre os débitos trabalhistas. Com a edigdo da MP n° 905/2019, modifica-se
o art. 39 da Lei n° 8.177/1991, para diminuir drasticamente o valor que sera
pago aos trabalhadores, ao estabelecer como regra a aplicacdo do indice da
caderneta de poupancga;®

3. O acidente de trajeto deixa de ser equiparado ao acidente de trabalho,
com a revogacao do art. 21, IV, “d”, da Lei n° 8.213/1991;%"

4. O trabalho aos domingos e feriados deixa de requerer permissao prévia,
permanente ou transitdria, e passa a ser autorizado, restando estabelecido
que, nos comércios e servigos, o Repouso Semanal Remunerado (RSR) devera

64 “Art. 4-B. Sobre os valores pagos ao beneficiario do seguro-desemprego sera descontada a respectiva
contribui¢do previdenciéria e o periodo serd computado para efeito de concessdo de beneficios previ-
dencidrios”. (NR) (Vigéncia)

"Art. 9°-A. O abono serd pago por meio de instituigdes financeiras, mediante:

[..] Art. 15. Os pagamentos dos beneficios do Programa Seguro-Desemprego e do abono salarial serdo
realizados por meio de instituigdes financeiras, conforme regulamento editado pela Secretaria Especial
de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia”.

65 “Art. 53. Esta Medida Proviséria entra em vigor:
| - noventa dias apds a data de sua publicagdo, quanto as alteragdes promovidas pelo art. 28 nos art.
161, art. 634 e art. 634-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452,
de 1943;
Il - no primeiro dia do quarto més subsequente ao da publicagdo desta Medida Provisdria, quanto a
inclusdo do art. 4°-B na Lei n° 7.998, de 1990, promovida pelo art. 43; e
Il - na data de sua publicag&o, quanto aos demais dispositivos”.

66 “Art. 39. Os débitos trabalhistas de qualquer natureza, quando ndo satisfeitos pelo empregador ou pelo
empregado, nos termos previstos em lei, convengdo ou acordo coletivo, sentenga normativa ou cldusula
contratual, sofrerdo juros de mora equivalentes ao indice aplicado a caderneta de poupanga, no periodo
compreendido entre 0 més subsequente ao vencimento da obrigag&o e o seu efetivo pagamento”.

67 Antigaredagao, ora revogada: "Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta
Lei: [.] IV - 0 acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horario de trabalho: [...] d) no
percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o meio de loco-
mogao, inclusive veiculo de propriedade do segurado”.
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coincidir com o domingo, no minimo, uma vez a cada quatro semanas; na industria,
o RSR deverd coincidir com o domingo, no minimo, uma vez a cada sete
semanas. Essa alteracdo é operada por meio da modificagdo dos artigos 67,
68, 70 e 156 da CLT;%

5. A regéncia de aulas e o trabalho em exames, que eram proibidos aos
professores aos domingos, passam a ser permitidos com a revogacgéo do art.
319 da CLT.®

A esse conjunto de modalidades contratuais, com suas ilegalidades
expandidas do trabalho, comenta-se ainda o contrato de trabalho desportivo,
cuja regulacdo foi modificada em 2011 e 2015 por leis federais e do qual
o estudo das peculiaridades serd util a consecugédo do argumento deste livro,
na sec¢do seguinte.

O contrato de trabalho desportivo possui peculiaridade prevista na
Constituicdo Federal, denominada direito de arena. Conforme a CRFB/1988,
art. 5°, XXVIII: “sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecéo as parti-
cipagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz
humanas, inclusive nas atividades desportivas”. O jogador também possui o
direito de imagem, referente a imagem do trabalhador, que nao se confunde
com o direito de arena e serd comentado posteriormente.

O direito de arena diz respeito ao direito que o trabalhador-atleta possui
em relacdo a criagdo de um certo produto ou espetaculo cultural. Observe-se
que o espectador de televisdo é entendido como consumidor e o jogador de
futebol, portanto, cria uma espécie de espetaculo, o jogo, no qual uma certa
coletividade, o time, é filmado. Assim, os clubes de futebol vendem direitos
audiovisuais de jogos de futebol para empresas de televiséo.

O direito de arena, assim, é uma espécie de participacao, do atleta, em
um contrato externo ao contrato desportivo: o atleta recebe uma porcen-
tagem do contrato entre clubes desportivos e empresas televisivas. Assim
como pode variar o valor financeiro que cada clube pode receber, também
variara o valor que cada atleta recebera.

68 Para acompanhar as novas regras, o artigo 1° da Lei n°® 605/1949 também foi alterado. Suprimindo-se
trecho que determinava que RSR deveria ser "preferentemente aos domingos €, nos limites das exigén-
cias técnicas das empresas, nos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradigéo local”.

69 Antiga redagdo do art. 319 da CLT: "Art. 319 - Aos professores é vedado, aos domingos, a regéncia de
aulas e o trabalho em exames".
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A Lein®9.615/1998 disciplina o contrato de trabalho desportivo. Em 2011
e 2015, foi alterada pelas Leis n°® 12.395/2011 e n° 13.155/2015, que modifica-
ram, entre outros temas, a regulacdo do direito de arena, previsto no art. 42
do diploma normativo:

Art. 42. Pertence as entidades de pratica desportiva o direito de
arena, consistente na prerrogativa exclusiva de negociar, autori-
zar ou proibir a captacéo, a fixagdo, a emissdo, a transmissdo, a
retransmisséo ou a reprodugdo de imagens, por qualquer meio ou
processo, de espetaculo desportivo de que participem.

O dispositivo normativo, apds as inovagdes legais, diminuiu o valor da
porcentagem do direito de arena que seria destinado aos trabalhadores,
de 20% para 5% (art. 42, §1°). Como se percebe, é indicado que trabalha-
dores e trabalhadoras receberdo o valor dividido entre todos igualmente.
Esse valor é devido inclusive aos jogadores que compdem o banco de reservas,
por exemplo, pois eles também fazem parte da obra criada pelo time, o jogo
de futebol. A situagéo prevista como “flagrante”, na qual néo ha necessidade
de pagamento as atletas e aos atletas, ocorre quando hé divulgacédo parcial
do espetaculo. O limite previsto legalmente é de 3% do total do tempo de
espetaculo ou evento (art. 42, §2°).™

Também foi inovado o tratamento juridico destinado ao direito de ima-
gem no contrato desportivo. A Lein® 12.395/2011 e a Lei n°® 13.155/2015 inclui-
ram o art. 87-A e seu §1° a Lei n® 9.615/1998. Fixou-se entendimento de que o
direito ao uso de imagem do atleta pode ser cedido ou explorado, mediante

70 “§1° Salvo convengéo coletiva de trabalho em contrario, 5% (cinco por cento) da receita proveniente da
exploragdo de direitos desportivos audiovisuais serdo repassados aos sindicatos de atletas profissio-
nais, e estes distribuirdo, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes do espetaculo, como
parcela de natureza civil’. [Redagdo dada pela Lei n® 12.395, de 2011].

71 “§20 Odisposto neste artigo ndo se aplica a exibigdo de flagrantes de espetdculo ou evento desportivo
para fins exclusivamente jornalisticos, desportivos ou educativos ou para a captagéo de apostas legal-
mente autorizadas, respeitadas as seguintes condi¢ées: | - a captagdo das imagens para a exibigdo de
flagrante de espetdculo ou evento desportivo dar-se-4 em locais reservados, nos estéadios e ginésios,
para ndo detentores de direitos ou, caso ndo disponiveis, mediante o fornecimento das imagens pelo
detentor de direitos locais para a respectiva midig; Il - a duragdo de todas as imagens do flagrante do
espetéculo ou evento desportivo exibidas ndo poderé exceder 3% (irés por cento) do total do tempo de
espetédculo ou evento; Il - é proibida a associagdo das imagens exibidas com base neste artigo a qual-
quer forma de patrocinio, propaganda ou promogdo comercial’. [Incluido pela Lei n° 12.395, de 2011].
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ajuste contratual civil, no qual o valor total ndo podera ser superior a 40% do
valor total da remuneracdo. A natureza juridica da parcela, portanto, deixou
de ser caracterizada como salarial. Ao ser considerada verba nao salarial,
a parcela deixa de gerar repercussdes em verbas como décimo terceiro,
férias, aviso prévio, depdsito do FGTS etc.

Desse modo, o contrato especial desportivo trabalhista prevé, sobre um
dos direitos concernentes a personalidade do trabalhador, a sua imagem,
a possibilidade de que seja considerado um bem juridico e transacionado,
com larga margem de disposicdo da liberdade contratual. Por exemplo,
é possivel fixar um saldrio mensal de 10 mil reais mensais e uma parcela
remuneratoria do direito de imagem de 4 mil reais. O décimo terceiro, nesse
caso, sera calculado sobre 10 mil reais.

E importante compreender o perfil desse setor profissional da classe tra-
balhadora, para o que a sistematizacio de dados da Confederagéo Brasileira
de Futebol (CBF), por Mandel e Santos (2018), é particularmente interessante:

Quadro 5: Faixa salarial dos jogadores profissionais de futebol no Brasil (2016)

SALARIO (RS) NUMERO DE ATLETAS %

Até 1.000 23.238 82,4
De 1.000,01 até 5.000 3.859 13,68
De 5.000,01 até 10.000 381 135
De 10.000,01 até 50.000 499 1,77
De 50.000,07 até 100.000 112 04

De 100.000,01 até 200.000 78 0,28
De 200.000,01 até 500.000 35 0,12
Acima de 500.000,01 1 0

Total 28.209 100

Fonte: Mendes e Santos (2018).

Para a extrema maior parte desses trabalhadores e trabalhadoras, eventual
contrato sobre direito de imagem provavelmente serd uma forma de frau-
dar direitos sociais. Como observam Carlos Heller Mandel e Fernando Burgos
Pimentel dos Santos (2018, p. 200), “Os dados da CBF mostram que mesmo
que o ‘sonho’ de mudar a propria vida e da familia esteja presente no imagi-
nario de grande parte destes jogadores, menos de 4% deles recebem um salario

maior do que 5 mil reais”.
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Entre as cldusulas obrigatérias do contrato desportivo de trabalho,
incluidas pela Lei n° 12.395/2011 na Lei n° 9.615/1998, encontra-se a limita-
cdo semanal da jornada de trabalho, para 44 horas semanais (art. 28, §4°, V)
e a previsdo de excecdo a essa limitacdo, dada pela figura juridica do periodo
de concentracdo (art. 28, §4°, I, II e III"™).

Sobre o tema do ndo pagamento de horas extraordinarias durante o
periodo de concentracdo, Camargo e Calcini (2013) comentam que os traba-
lhadores ficam subordinados a ordens, inclusive sobre descanso e alimen-
tacdo, bem como privados do convivio com familiares.”® Ndo haveria razdo,
portanto, para ndo pagamento de horas extraordindrias pelo periodo, no
sentido das decis®es do TST sobre o tema.”™

O periodo de concentragao, assim como o periodo em que empregadas
domésticas ficam na residéncia de seus empregadores, é um tempo extraido
aforca de jogadores e domésticas, sem contraprestacdo. As contratualidades
hibridas realizam uma perversa sucgao forcada da energia de trabalhadoras

72 Lein®9.615/1998, art. 28, §4°, VI: “Art. 28. A atividade do atleta profissional é caracterizada por remune-
ragdo pactuada em contrato especial de trabalho desportivo, firmado com entidade de prética despor-
tiva, no qual deverd constar, obrigatoriamente: [...] §4°. [...] VI - jornada de trabalho desportiva normal de
44 (quarenta e quatro) horas semanais”.

73 Lei n® 9.615/1998, art. 28, §4°, |, Il e Ill: “§ 4° Aplicam-se ao atleta profissional as normas gerais
da legislagdo trabalhista e da Seguridade Social, ressalvadas as peculiaridades constantes desta Lei,
especialmente as seguintes:
| - se conveniente a entidade de pratica desportiva, a concentragéo ndo podera ser superior a 3 (trés)
dias consecutivos por semana, desde que esteja programada qualquer partida, prova ou equivalente,
amistosa ou oficial, devendo o atleta ficar & disposigdo do empregador por ocasido da realizagdo de
competigdo fora da localidade onde tenha sua sede;

Il - 0 prazo de concentragdo podera ser ampliado, independentemente de qualquer pagamento adicional,
quando o atleta estiver & disposi¢éo da entidade de administrag&o do desporto;

Il - acréscimos remuneratérios em razdo de perfodos de concentragao, viagens, pré-temporada e parti-
cipag&o do atleta em partida, prova ou equivalente, conforme previsdo contratual”.

74  “Isso porque, no periodo destinado a concentragdo, o atleta esté sujeito ao cumprimento de ordens,
devendo respeitar, por exemplo, os horérios de descanso, de preparagdo que antecede 0s jogos e de
alimentacg&o. Tudo, enfim, a propiciar que esteja em plenas condigdes de salde fisica e psicolégica
para um melhor aproveitamento e performance em campo. Alids, durante o periodo de concentragéo,
o atleta esté privado do convivio com seus familiares, estando, inquestionavelmente, a servigo de seu
empregador, o clube de futebol”. (CAMARGO; CALCINI, 2013)

75 Veja-se decisdo do RR n°® 129700-34.2002.5.03.0104, julgado em 2009: “JOGADOR DE FUTEBOL.
HORAS EXTRAS. PERIODO DE CONCENTRAGAO. Nos termos do art. 7° da Lei 6.534/76, a concentra-
¢&o do jogador de futebol é uma caracteristica especial do contrato de trabalho do atleta profissional,
ndo se admitindo o deferimento de horas extras neste periodo. Recurso de Revista conhecido e ndo
provido. (RR - 129700-34.2002.5.03.0104, Relator Ministro: José Simpliciano Fontes de F. Fernandes —
22 Turma, Data de Publicag&o: 07/08/2009)".
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e trabalhadores e apresentam fortes tragos de impacto discriminatério sobre
setores da classe trabalhadora, em temas como direito & privacidade. E o que
se passara a analisar.

0 trabalho no laboratério das espoliagoes

A conformacao de novos tipos contratuais, em alternativa hibridizada ao
contrato de emprego, realiza uma ampliagao seletiva do direito do trabalho.
Intermitentes, auténomas, cabeleireiras, verde e amarelos, atletas, pejotizados,
uberizados, provisérios, permanentes demonstram como as modalida-
des hibridas alteram a relagdo entre acumulagdo capitalista e informali-
dade do trabalho. O Estado, por meio do poder da legalidade (MESZAROS,
2011), simplifica processos de conflito, fornece aparéncia de harmonia a
anarquia da producédo e propde miragens de estabilidade as ilegalidades
expandidas, mediante a instituicdo de arranjos contratuais hibridos.

O fundamento constitucional e tedrico dessas transformacoes foi ana-
lisado anteriormente e engendrou a possibilidade de interpretar esses
processos de precarizacdo do trabalho como expansdo, e nio reducdo da
intervencédo estatal. Observa-se que ha mais ordem do trabalho, sob a desor-
dem do capital (TUMOLO, 2001), constituindo uma certa organizacao na dis-
persdo (ABILIO, 2014; HARVEY, 2004), como processo de modernizacdo do
arcaico (OLIVEIRA, 2013) e fortalecimento da empresa, em uma perspectiva
de Estado Ampliado. (BERNARDO, 2009, 2010)

A aparéncia de crise contratual, decorrente das agdes sucessivas dos
Poderes Legislativo e Judicial, ndo se expressa apenas em alternativas ao
contrato de emprego, mas também em hibridizacdes no contrato de emprego,
referentes as clausulas de ordem publica infundidas pela lei no contrato.
A crise é antes um movimento do que uma situacdo; mais préxima de
uma processualidade crescente, e ndo de um problema a ser solucionado
juridicamente.

O Estado assume, no fortalecimento das liberdades contratuais, a posicdo
politica de legitimagéo da ameaca permanente de aumento da exploracao e
das dindmicas de espoliacdo, por meio de instrumentos contratuais. Sitia-se
a personalidade, que deve ser disponibilizada, inclusive nos seus saberes
tacitos. (WOLFF, 2009)
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Observam-se, nesta secéo, tragos concretos da expanséo seletiva do
direito do trabalho brasileiro, que se realiza pelas metamorfoses dos poderes
do capital e dos limites da liberdade. Retoma-se e aprofunda-se a nocédo de
crise do contrato de trabalho, com a exposicdo de tracos do crescente ten-
sionamento que marca a disputa pela limitagdo legal do objeto contratual e
das liberdades do trabalho. Criam-se novos tipos e bens juridicos tutelados
pelo direito laboral, reordenam-se regras sobre o assédio moral e o acesso a
Justica do Trabalho, bem como se expande a renunciabilidade de direitos
em nivel de liberdades contratuais individuais e coletivas, reguladas pela lei.
Decisdes e enunciados do TST ajudam a apreender criticamente as alteracdes
e observar as ilegalidades contidas em cldusulas contratuais de emprego,
elevadas a categoria de normas de ordem publica.

Ao longo do livro, foi possivel observar como a imposigéo de limites as
liberdades empregaticias sdo a real liberdade do trabalhador e da trabalhadora.
Ao passo que avangam as ilegalidades do trabalho, expandem-se hostilidades
contratuais nas quais a violéncia, a ameaca e a discriminacdo laboral sdo
parte constitutiva da norma publica infundida no contrato. A atual secdo
analisa hostilidades contratuais vivenciadas e respondidas por trabalhadoras,
junto ao exame do material juridico respectivo a tematica envolvida na vio-
léncia contratualizada.

A agressividade juridicamente licita que se materializa no poder empre-
gaticio e nos contratos por toda parte toma das trabalhadoras a liberdade
para decidir sobre sua forma de agir, sua vestimenta, seu tom da voz, a protecdo
do seu corpo contra doencas ou contra discriminac¢des sexistas, racistas e
homotransfébicas de maneira geral. A resposta do capital a crise estrutural
e a taxa decrescente do valor de uso comporta uma preocupacdo dupla,
como bem exposto por Mészaros (2011a, p. 226), em trecho ja citado: “[...] por
um lado, indica a incontroldvel multiplicacdo da ‘forca de trabalho supérflua’
da sociedade; por outro, mostra a acumulacgdo da instdvel carga explosiva
que invariavelmente acompanha tais fatos”.

Guiada pela compreensdo dessas duas tendéncias da crise estrutural,
esta subsecdo recupera e amplia a analise da crise do contrato de trabalho,
com a exposicdo de tragos do crescente tensionamento que marca o exer-
cicio das hostilidades contratuais. A autonomia privada é expandida para
o capital e a precarizacdo do trabalho se aproxima do corpo e da identidade
de trabalhadores e trabalhadoras. A imposicdo da renuncia de direitos e a



llegalidades expandidas I 309

resisténcia a situagdo vivida sdo narradas e descritas a partir de estudos con-
cretos, em dois tempos.

No primeiro momento desta ultima secgéo, (a) analisam-se elementos de
entrevistas com trabalhadoras do teleatendimento, realizadas mediante
questiondrios semiestruturados, degravadas e publicadas com a sua auto-
rizagcdo. Delineados problemas expostos pelas hostilidades contratuais,
o exame de julgado do STF sobre a exposicdo de mulheres gravidas a ambientes
insalubres demonstra como a intervengéo do Estado na classificagéo da lici-
tude do objeto contratual tem se aproximado do corpo de trabalhadoras,
desafiando canones juridicos do trabalho livre.

No segundo, (b) observam-se as liberdades contratuais do emprego
expandidas e seu potencial explosivo. Uma série de limitacdes impostas
pelo TST a contratagédo coletiva sdo ponderadas, para sistematizacéo e regis-
tro de situagGes em que a hostilidade contratual operada por sindicatos
possui limites legais. Se a crenca no Judiciario é temerosa para quem vive do tra-
balho, a observacédo de rebeldias criativas de trabalhadoras precarias fornece
um campo consistente para pensar o futuro dos direitos sociais. Nesse sen-
tido, a subsecao é encerrada com a retomada e a expansdo da reflexdo sobre
a luta das trabalhadoras terceirizadas do municipio de Porto Alegre/RS.

Como na sec¢do anterior, no nivel do método efetivo (THIOLLENT, 1994),
combina-se a utilizacdo de técnicas de pesquisa bibliografica, da amostragem
de caso unico e de entrevistas semiestruturadas no ambito da pesquisa-
-acdo (FONSECA, 2017; PIRES, 2008; THIOLLENT, 1994), com o objetivo de
combinar as informacdes empiricas a contribuicdo para reconstrucdo da
teoria social do contrato de trabalho. Com base no tratamento judicial e
contratual das informagdes empiricas, delineiam-se com maior clareza as figu-
ras que compdem as miragens de uma estabilidade subordinada, recobertas por
praticas discriminatérias e precarizantes.

A voz das teleoperadoras e a exposi¢gao do corpo no STF

Como na primeira andlise concreta do contrato de trabalho, novamente
as “donas das vozes” sdo as proprias trabalhadoras, para utilizar uma
expressdo de Renata Dutra (2017) em sua tese de doutorado. Apresenta-se
material empirico colhido em perguntas para teleoperadoras sobre seu
contrato de trabalho e suas obrigacdes contratuais. Na sequéncia, em segunda
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aproximacédo concreta ao tema do corpo como objeto contratual, examina-se
julgado do STF sobre a exposicdo de gravidas a trabalhos insalubres, na ADI
n° 5938.

As entrevistas com trabalhadoras do setor de teleatendimento foram rea-
lizadas com cinco trabalhadoras, na cidade de Curitiba/PR, com o objetivo
de conhecer e problematizar episédios concretos de hostilidades contratuais
que tivessem vivenciado, nos seus processos de trabalho. Todas as entrevistas
foram realizadas pelo autor deste livro, discutidas previamente e apds a sua
realizacdo com o orientador e baseadas em quatro eixos temdticos, quais sejam,
alteracOes contratuais, privacidade, obrigacdes e violéncias contratuais.
Com peso variado em cada entrevista, os temas abordados foram consen-
timento, transparéncia, alteragdes contratuais, vestimenta obrigatéria ou
indicada, decisdes sobre cabelo, unhas, religido, redes sociais, saldrio, jornada,
assédio, resisténcias e solidariedade no ambiente de trabalho.

Com as barreiras impostas ao ajuizamento de agdes trabalhistas, aborda-
das na subsecdo anterior, a pesquisa empirica em direito do trabalho devera
utilizar-se crescentemente de técnicas de pesquisa como entrevistas, para ndo
excluir de sua reflexdo conflitos trabalhistas que ndo chegam a esfera judicial.
Aqui seressaltam os objetivos gerais de explicitacdo do inexistente ou escon-
dido do real concreto, nesse caso as hostilidades camufladas no contrato,
do ponto de vista da observacédo do problema da crise do contrato unico,
que se expressa na diversificagéo e hibridiza¢do do objeto contratual.

Uma das teleoperadoras, Patricia,” relatou que, de maneira geral, seu con-
trato de trabalho é cumprido na Empresa 1, exceto pela jornada de trabalho
extraordindria, visto que sempre é obrigada a chegar cerca de 20 minutos mais
cedo para ligar computadores e acessar os sistemas. Esse periodo de login
ndo é computado na jornada e é furtado cotidianamente da trabalhadora.”

Quando perguntada sobre restricGes a vestimenta na Empresa 1, relatou que
as Unicas restrigdes concernem a vedacgéo de utilizagdo de roupas curtas,
destinada as mulheres, exclusivamente. Sua meméria resgatou uma expe-
riéncia de trabalho anterior, que também relatou:

76  Nome ficticio, atribuido livremente.

77 “Sim, eu sempre chego uns vinte minutos antes, pra abrir todos 0s programas, pegar uma agua e ir no
banheiro antes de entrar. Se é a primeira vez que vocé loga em uma méaquina, ela demora mais. Mas
depois que vocé j& logou, ela entra répido e ja tem os logins salvos”. (Patricia, em entrevista)
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Teve um outro lugar que eu trabalhei por pouco tempo, a empresa 5, ndo
cheguei a assinar carteira la. Mas ld eu tinha que estar sempre maquiada,
cabelo arrumado. Eu sé podia usar bota ou sapatilha, ndo podia usar
ténis. Eu tinha que usar o vestido de uniforme, mesmo no frio ndo podia
usar calga, sé meia calga. E ld eu fazia manutengdo de limpeza, recepgdio
e caixa. (Patricia, em entrevista, dezembro de 2019)

Entrevistadas conjuntamente, Marilene™ e Jucimara™ trabalharam juntas
em duas empresas de teleatendimento. A primeira, doravante Empresa 2,
possui menor porte e prestava servicos terceirizados para diferentes empresas,
inclusive estrangeiras. A segunda e atual, a mesma Empresa 1 de Patricia,
é uma das maiores empresas de teleatendimento do pais. Ambas se localizam
em Curitiba.

Na Empresa 1, no mesmo sentido que Patricia, as teleoperadoras Mari-
lene e Jucimara néo veem fortes restrices quanto a sua vestimenta. Quando
descrevem a Empresa 2, no entanto, narram a obrigago do uso de um colete
obrigatodrio, com distingao por setor da empresa, em uma espécie de sistema
de cores:

A Empresa 1, na verdade, te deixa bem a vontade. Vocé literalmente pode
ser quem vocé quiser. Eu até cheguei a conversar com uma supervisora,
eu acho muito interessante que todo mundo vem do jeito que quer.
[...] Na outra empresa, vocé tinha que utilizar um colete; s6 quem ndo
utilizava eram os administrativos. Mas supervisor, monitoria e os aten-
dentes todos tinham que usar um colete e eles tinham cor especifica pro
seu setor. (Jucimara, em entrevista, dezembro de 2019)

As proibi¢Ges ou orientagdes da empresa sdo ligadas ao sofrimento e a
produtividade, como explicou Dejours (2015, p. 134): “[...] Proibi¢ao de res-
ponder agressivamente, proibicdo de desligar, proibicdo de irritar o outro
fazendo-o esperar indefinidamente... A Unica solucéo autorizada é reduzir

o tempo de comunicacgdo e empurrar o interlocutor para desligar mais depressa”.

78 Nome ficticio, atribuido liviemente.

79 Nome ficticio, atribuido livremente.
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Como argumenta o autor, a unica saida para responder a agressividade,
portanto, é trabalhar mais depressa.

A Empresa 2 é caracterizada como local fortemente hierarquizado, no qual
cartdo da empresa e cor do colete identificam “o vocé é” na empresa: “Ndo
somente o cartdo que identificava que vocé era uma funciondria da empresa,
mas também vocé tinha que usar um colete pra mostrar o que vocé era na
empresa”. (Marilene, em entrevista) Eram, além de segmentadores, coletes
velhos e rasgados, sobre os quais Marilene narra, com desgosto: “[...] 0s coletes
ndo eram novos, eles davam qualquer colete que tava ld pra vocé, tanto que o
meu colete jd veio todo descosturado”. (Marilene, em entrevista) Jucimara faz
um pequeno comentario: “O meu veio rasgado...”. (Jucimara, em entrevista)
Marilene responde, novamente com desgosto: “Nossa, tava horrivel, gente...”.
(Marilene, em entrevista)

Apesar disso, a Empresa 2 era um local em que as dinamicas de ges-
tdo permitiam maior intervalo entre momentos de dispéndio de trabalho
e de descanso,®* ao contrario da Empresa 1, na qual a liberdade de vesti-
menta é contrastada com um forte ritmo do trabalho: “Ali na Empresa 1, ndo,
vocé ndo tem tempo pra respirar, é o tempo todo, entdo vocé ta acostumado a
velocidade. Sabe que ndo vai ter tempo pra respirar. Vocé termina uma liga-
¢do ja comegou outra. Ai vocé absorve aquilo de fazer tudo rapido”. (Marilene,
em entrevista)

As trabalhadoras observam as repercussdes do ritmo de trabalho em
outras esferas da vida, extralaborais. E pertinente indicar, nesse sentido,
que a auséncia de descanso no trabalho obstaculiza o gozo de outros direitos,
como o direito ao lazer, a cultura, a familia e a privacidade. Para analisar
casos de auséncia de direito ao controle de jornada de trabalho (CLT, art. 62),
Maior (2003) cunhou a expressdo “direito a desconexdo do trabalho”.
As teleoperadoras entrevistadas, em que pese formalmente possuam jornada
de trabalho regulamentada e respeitada pela Empresa 1, descrevem nédo
possuir direito a desconexdo do trabalho:

80 “[Na Empresa 2] A gente logava no sistema e demorava pra cair ligagdo. A gente conversava com colegas
que tavam ld com a gente. Se caia uma ligagéo, beleza. Caia primeira pra mim. Segunda ia cair pra outra
colega®. (Marilene, em entrevista)
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[...] Tanto que t6 fazendo em casa as coisas rdpido, penso muito na pausa.
Eu pego minha pausa de vinte minutos. Primeiro minuto que ela bate,
eu saio correndo pra ir comer. Como correndo. Nem sinto a comida,
faz tempo que ndo t6 comendo normal. Porque vocé td acostumado
naquela velocidade e vocé sabe que se vocé estourar a pausa vai ser ruim
pra vocé. Af vocé faz tudo correndo, volta correndo, faltam ainda trés
minutos, mas vocé desbloqueou o computador e acabou. E uma veloci-
dade que acaba pressionando demais. (Jucimara, em entrevista)

O problema é conhecido da literatura da sociologia do trabalho sobre
trabalho no setor de teleatendimento. Realizado sobre uma das maiores
empresas do setor de teleatendimento de Curitiba/PR, com o titulo 4.800
ecoins por uma folga: paradoxos da gestdo digital do trabalho, o trabalho de
Gabriela Barchechen Luiz é uma dessas pesquisas. No mesmo sentido nar-
rado por Marilene e Jucimara, a autora indica a relacdo entre alto volume de
atendimentos, curto tempo para descanso, cobran¢a de metas, inseguranca
e outros problemas.’! E certo que trabalhadoras e trabalhadores também
“aproveitam qualquer brecha” para ganhar um tempo e descansar, como des-
creve a autora.®

81 “Passado o perfodo de adaptag&o, onde meu Tempo Médio de Atendimento (TMA) era de 1000 segun-
dos para mais, quando ja estava adequada a meta do TMA 460 segundos eu atendia em torno de 40 a
50 ligagBes por dia. Por ter um fluxo t&o intenso, este indicador (TMA) é central no setor e compde per-
manentemente parte do PIV - adicional por comprimento de meta -, o conjunto de indicadores que deter-
minaram atingimento pode variar de més a més. O ritmo de trabalho acelerado € combinado ao pouco
tempo de descanso, conformando uma rotina de trabalho estressante. As pausas séo organizadas em
uma primeira pausa de 10 minutos (pausa descanso), uma de 20 minutos (pausa lanche) e por fim a
Ultima pausa descanso (10min.). Recordo de como no principio era dificil comer naquele curto espago
de tempo, e como de repente me via comendo muito mais rdpido, percebi que a relagdo com tempo
havia mudado 14 pelo terceiro més, e ja conseguia ter ainda minutos de sobra na pausa apds comer.
Estava enfim adaptada aquela organizagéo temporal do trabalho. Mas, nem por isso deixava de sentir
os reflexos da rotina que alinha alto volume de atendimentos, curto tempo para descanso, cobranga de
metas, inseguranga, ter de passar o dia ha mesma posigdo/postura corporal, entre outros. Debilitando
a salde psicoldgica via estresse e irritabilidade crescente, também passava a sentir sintomas fisicos,
como dores nas costas”. (LUIZ, 2019, p. 26)

82 "Qualquer brecha possivel é aproveitada para ganhar algum tempo, por menor que seja, de trégua
do atendimento. Por exemplo, as vezes o sistema apresenta uma falha simples, ndo generalizada,
que retorna a normalidade ao se fechar a ‘janela’ e reabri-la, mas para ganhar tempo o operador tira um
print da tela com erro e reinicia o computador - a maquina, como é chamado - por saber que ganhara
um tempo para ‘voar. Quando colegas se encontram pelos corredores e um questiona ao outro ‘Ah
vocé td voando né?, essa expressdo costuma ser utilizada para indicar que vocé esté fora da sua pausa
dimensionada, mas esta dando ‘uma volta”. (LUIZ, 2019, p. 28)
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Entre outros indicadores e reflexdes como teleoperadora, Luiz (2019,
p. 44-46) fornece interessante panorama, a partir de 151 questiondarios apli-
cados para colegas de trabalho, que ajuda a compreender melhor algumas

caracteristicas do setor:

a. quanto a orientacdo sexual, 78,8% dos trabalhadores da empresa se
declaram heterossexuais; 7,9%, bissexuais; 11,3%, homossexuais;

b. quanto a trajetoria profissional, 59% declararam ja ter trabalhado
em outros call center e 41% afirmaram ser sua primeira experiéncia

nesse ramo econdmico;

c. quanto a existéncia de um segundo posto de trabalho como fonte
de renda, 26% dos trabalhadores realizam outras atividades, como
venda de marmitas ou outro tipo de comida (18%), venda de arte,
acessorios e artesanatos em geral, como tricd e croché (24%), proce-
dimentos de estética (7%), taxas em bares (13%), venda de catalogo (4%),
entregador de aplicativos (9%), motorista de aplicativos (4%).

d. quanto a expectativa de crescimento profissional e ascenséo na
empresa, 74% dos teleoperadores possuem essa expectativa, mas a
maioria dos que possuem essa expectativa possuem menos de um
ano de trabalho na empresa.

Quarta trabalhadora de teleatendimento entrevistada, Rosalice narra
que a vestimenta s6 é imposta as mulheres;® que entende ja ter sofrido
discriminagdo, por conta de sua religido ser afro-brasileira;** que ndo tem
nenhum supervisor em redes sociais, por precaucdo;® que sdo “doados” para
a empresa 20 minutos, ao comeco de sua jornada, como também havia sido

narrado por Patricia;* e que é comum o desvio de funcgédo de teleoperadoras

83 “[..] na questdo de vestimenta, orientam mulheres a ndo irem com regata de alga muito fina, nem roupa
decotada ou bermuda muito curta”. (Rosalice, em entrevista)

84 “[..] ndo pelos supervisores, mas ja entre os colegas de trabalho; algumas pessoas que tém visdo mais
caricata das religides afro-brasileiras®. (Rosalice, em entrevista)

85  ‘[..] utilizo, mas néo tenho nenhum supervisor em nenhuma das redes; esse é um dos cuidados que tenho;
seleciono colegas, justamente pra ter cuidado com quais pessoas tém acesso ao contelido das minhas
redes’. (Rosalice, em entrevista)

86 “[..]na minha experiéncia, ndo tive exatamente desvio de fung&o, mas todo dia pra logar leva algum tempo,
porque nosso ponto S registra no sistema a partir do momento em que a gente faz o login; fazer o login



llegalidades expandidas Il 315

para a tarefa de “apoio de supervisdo”,?” situacdo da Empresa 1 também
exposta por Marilene e Jucimara.

A trabalhadora descreve que, recentemente, trabalhadoras do setor
de atendimento tém recebido tarefas do setor de vendas. Segundo ela,
as formas de calculo da remuneracéo sdo diferentes entre os setores, do que
resulta que as trabalhadoras de atendimento, ao realizarem vendas, recebem
uma remuneragdo inferior ao prego real das metas que atingem. No entanto,
ela afirma que é “dificil dizer” se o desvio de funcéo é ilegal, pois “fica muito
complicado com a reforma trabalhista”.® O desvio de fung¢do se combina,
dessa forma, com métodos de espoliacdo do direito ao saldrio, na sua parcela
variavel, como uma tipica hostilidade contratual, camuflada no contrato sob
o signo da ambiguidade, sem passar despercebida.

Sobre hostilidades vivenciadas no processo de trabalho, Marilene narra:
“Eu jd atendi pessoas que comecaram a denegrir minha imagem pela minha
fungdo. Disseram ‘ndo, vocé td ai, é pra me servir; eu té aqui pagando teu saldrio’.
Ja chamaram de vagabunda, esses tipos de coisa”. (Marilene, em entrevista)
Relatos de violéncia no trabalho também s&o realizados por Rosalice:
um primeiro sobre uma situagéo de racismo e um segundo sobre um pedido
de folga para apresentar um trabalho da faculdade, que resultou em perse-
guicdo pela gerente.

A trabalhadora entende que o primeiro caso ndo teve como consequén-
cia um grande conflito, pois procurou o unico supervisor negro da Empresa 1

e ficar disponivel pra atender as chamadas. [...] até ligar todos os sistemas, desde 0 momento que a gente
chega, por exemplo se meu hordrio for 15h40, eu tenho que chegar ld 15h20, 15h30 pelo menos, pra que
eu consiga ligar todos os sistemas que eu preciso pra trabalhar e estar logada as 15h40, entdo todo dia
tem minutos nossos que estdo sendo doados pra empresa, que ndo contabilizados como tempo de tra-
balho®. (Rosalice, em entrevista)

87 “Temos algumas pessoas, no call center, que tem essa situagdo, pois ao invés de atenderem realizam
tarefas que eles chamam de apoio da supervisdo. Esse cargo néo existe. As pessoas ganham como
atendente; [quer dizer,] tém a remuneragdo delas congelada pela média dos dltimos trés meses e ficam
exercendo meio que o trabalho da superviséo, o supervisor fica dando coisas pra elas que seriam coisas
de o supervisor fazer’. (Rosalice, em entrevista)

88 ‘[..] e agora recentemente, no nosso trabalho de setor receptivo do call center, 0 SAC, dd o suporte, temos
sido cobrados agora de realizar venda de produtos, o que td ligado geralmente ao setor ativo, a realizar a
venda, porque esse setor recebe comissao de venda, a gente ndo recebe comisséo de venda, nosso sis-
tema de remuneragéo por venda € bem diferente; se as pessoas que estéo vendendo estivessem no setor
de venda estariam recebendo muito mais comisséo. [...] se hd um desvio de fung&o ou néo, fica muito
complicado com a reforma trabalhista, dificil de dizer nesse novo contexto”. (Rosalice, em entrevista)
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para conversar e avalia que seu instrutor recebeu bem o que ela disse.®’ Sobre
a segunda situacdo, narra que solicitou folga para a responsavel do setor de
recursos humanos e, recebida autorizacdo, faltou ao trabalho para ir para o
congresso académico. No entanto, sua responsavel imediata ndo concordava
com a liberagéo, ficou irritada com a falta e passou a monitorar seus resulta-
dos, humilhé-la e fazé-la implorar para permanecer na empresa.”

A quinta e ultima entrevistada, Marsha,” trabalhava como funcionaria
publica na Empresa 3, uma empresa publica que contratava teleoperado-
ras por meio de selecdo publica. Marsha descreve que, por conta da crise,
a empresa publica deixou de realizar selegcdes para o setor de teleatendi-
mento e passou a realizar selegOes internas para a transferéncia de setor.
Até entdo inexistentes, a instituicdo de metas para a selecdo interna se com-
binou a auséncia de reposi¢do do quadro de funciondrios, que progressiva-
mente foram transferidos para outros setores.

Com menor quantidade de pessoas no teleatendimento e pressdes para
a terceirizagao, a trabalhadora narra um aumento significativo do ritmo de
trabalho.” Criticando a empresa, relata que: “[...] ja sabiam que as pessoas
detestam o call-center e querem sair de ld. Mas como tava ficando cada vez
mais dificil o funil pra sair, do call center e ir pras outras dreas, porque havia

89  “[..]jd passei também por uma situag&o de racismo, em que um instrutor usou um episédio bem infeliz pra
falar sobre racismo, de um jeito totalmente errado e eu ndo gostei. Procurei o Unico supervisor negro que
tinha 14 pra conversar e conversei com esse instrutor depois. Na hora, os colegas ndo tinham entendido da
mesma forma do que eu, mas o instrutor recebeu bem o que eu disse. N&o teve grande confiito por isso’.
(Rosalice, em entrevista)

90 “[..] J& soffri situagdo de assédio moral, da minha gerente no atendimento, por conta de uma falta minha,
para apresentagdo de trabalho em um congresso. Pedi liberagdo pro RH, o RH falou que eu podia ir,
mas a minha coordenadora negou a liberar esses dias, mesmo eu tendo a documentagdo toda da facul-
dade de que eu ia pra faculdade. [...] Depois que eu voltei, ela me chamou na sala dela e fez eu implorar
pra permanecer na empresa. Depois disso ela ficava acompanhando meus resultados direto. Na conversa,
tinha um tom bem passivo-agressivo. Ela dizia ‘ndo té te chamando aqui pra te demitir, mas serd que vocé
merece ficar na empresa, serd que vocé quer mesmo?’ [...]. Ela foi transferida pra outro setor, mas durante
essa época eu senti mais”. (Rosalice, em entrevista)

91 Nome ficticio, atribuido livremente, em referéncia a Marsha P. Johnson, mulher transgénero negra,
personagem proeminente da Rebelido de Stonewall, em 1969.

92 “Conforme as pessoas iam saindo do call center e ndo se realizava mais concurso pra repor essas pes-
soas no call center, entdo a quantidade de ligagdo comegava a aumentar. Foram diminuindo o ndmero dos
atendentes, a quantidade de ligagdo foi aumentando e a gente tinha que atender cada vez mais rapido,
cliente mais louco, a gente mais louco, isso foi... era ligagdo... a cada trés segundos, a gente recebia uma
ligag&o. Mas a prépria dindmica é adoecedora por esse motivo®. (Marsha, em entrevista)
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recessdo nacional, toda a histéria dessa crise, ai a Empresa 3 tava deixando
de expandir pra contrair [...J”. (Marsha, em entrevista)

Marsha entende que néo foi repreendida por sua vestimenta por nenhum
chefe, ainda que ja tenha recebido recomendacgado de um colega sobre neces-
sidade de se vestir bem para ser promovida.”® Sobre o uso de redes sociais,
avalia que sofre mais restrigdes no novo emprego do que sofria como teleo-
peradora, quando ja tomava precaucoes.*

O impacto desse aumento de ritmo fez-se sentir especialmente sobre
Marsha, por conta de sua identidade de género. Transexual e militante pelos
direitos das pessoas trans, Marsha batalhou, desde sua entrada na Empresa 3,
pelo direito de teleoperadoras trans utilizarem o nome social em todos os
registros na empresa. Questionada sobre ja ter sofrido violéncia no trabalho,

respondeu:

Acredito que sim. Mais no que tange ao fato de ser transexual. Fui deman-
dada a dar uma entrevista ao setor ‘jornalistico’ da empresa e quando me
recusei senti hostilidade pela parte do servigo social. Explico: fui a assis-
téncia social da empresa, por algum motivo que ndo me lembro exata-
mente, e ld ela teve a ideia de me colocar em contato com um responsdvel
por editar a ‘revista interna’ da empresa e relatar o quanto me sentia
confortdvel com o tratamento que recebia em fungdo da minha identi-
dade de género. Entretanto me recusei, justamente por néo sentir que a
empresa tinha feito muitos esforgcos em atender minhas especificidades
que se centravam, basicamente, no direito de utilizagdo do nome social
no registro interno e no e-mail corporativo. Assim, a assistente social,
ou sei la qual era o cargo dela exatamente, gritou comigo e disse que
eu era ingrata ou algo do tipo. Nédo me lembro bem pois faz tempo, mas
tomei como uma ofensa pessoal e, desde entdo, evitei ela e o setor de

93 "Sobre roupa, ndo, nunca acontece nada, nunca senti... Eu sempre fui com roupa que quis, assim, ia com
roupa velha, com roupa nova, roupa mais larga, mais justinha, &s vezes mais feminina, as vezes com roupa
rasgada e tal. Rasgada no sentido de estilo roupa rasgada. Nunca teve problema. Na verdade, disseram
pra mim uma vez... Mas isso néo foi nenhuma chefia, foi colega de trabalho mesmo. Ele ia sempre muito
bem arrumado e ele pegou e falou: ah, é uma dica, eu ndo sei se dd certo, porque afinal de contas...
mas sempre venha bem arrumada, porque isso conta na hora de eles pensarem em promoverem pra
alguma coisa”. (Marsha, em entrevista)

94 "Por isso tento evitar ao madximo expor minhas opinides pessoas nas redes sociais. Inclusive gostaria
de fazer a ressalva de que quando trabalhava na antiga empresa na posi¢éo de teleatendente, me sentia
mais livre em expressar minhas opinides politicas etc. Agora, por outro lado, me sinto menos & vontade,
pois estagio em um drgdo propriamente publico, cujas atribuigcdes tém impacto politico direto na
sociedade e, portanto, naturalmente percebo restrigées em minha vida privada”. (Marsha, em entrevista)
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assisténcia social. Voltei ld apenas mais uma tinica vez para pedir minha
rescisdo.

Como narrou, Marsha foi convidada para dar entrevista para a revista
interna da empresa, a respeito do quanto se sentia confortavel e recebia bom
tratamento da empresa, supostamente uma empresa parceira das pessoas
transexuais. Por entender que isso nfo ocorria, recusou-se a entrevista e a
funcionaria da empresa respondeu com gritos, chamando-a de ingrata e,
desde entdo, Marsha deixou de conversar com o setor, que nada fez a respeito.

A hostilidade contratual sofrida, no entanto, nao se limitava ao e-mail
corporativo e ao registro interno, nem se limitava a relagdo com colegas e
chefes. Em forte relato sobre homotransfobia, Marsha informa que sua voz
era motivo de discriminacgéo por parte de clientes:

Com relagdio a discriminagéo dos clientes, havia né. Porque afinal de
contas eu ndo ia mudar o meu nome na hora do atendimento, minha voz
é grossa e os clientes eles... realmente... as vezes se asssustavam, falavam
assim: ‘ah, pensei que era uma mulher falando’; dai eu falava: ‘ndo,
eu sou uma mulher’; [respondiam:] ‘como, nossa, mas que voz grossa’,
ndo sei o qué. Enfim, esse tipo de coisa assim.

[...] E teve uma vez que eu lembro bem, que um cara tirou sarro e eu expliquei:
‘ndo, sou uma mulher, tenho voz grossa e tal’. Ai acho que ele entendeu
que eu era trans e ele comegou a rir e falar que: ‘ah, agora a Empresa 3
contrata esse tipo de gente’, que ndo sei o qué e bld, bld, bld. Af beleza.
Esse tipo de situagdo me acontecia bastante, ndo essa especifica decla-
rada, mas a das pessoas se assustarem, ficarem... as vezes, deixar de
focar o atendimento [...] pra perguntar sobre mim, assim, enfim.

Sua voz era seu instrumento de trabalho, atributo de sua identidade
e também o alvo de hostilidades homotransfébicas, pois os clientes a
“estranhavam” e entendiam que nao correspondia ao nome feminino que
Marsha anunciava ao telefone. Com a instauragdo do atendimento por chat,
intensificava-se a rotina do atendimento e diminuia ainda mais a “porosi-
dade do trabalho”, para lembrar a expressio de Chico de Oliveira. A exposicdo
as hostilidades era parte das obrigacdes contratuais e a intensidade do tra-
balho crescia. Como relata Marsha:



llegalidades expandidas Il 319

Foi bem nessa época que a Empresa 3 colocou um sistema de teleatendi-
mento [por chat, online], entdo o pessoal do call center deixou de sé aten-
der através da chamada de voz pra também atender por chat [online].
Ou seja, isso foi uma das outras coisas que comegaram a enlouquecer a
gente... Foi vendido do tipo: ‘quando vocés atenderem por chat vocés vio
tomar um tempo do atendimento por telefone’; ‘¢ bom pra vocés, relaxa a
mente’; todo mundo sabe que é uma bosta ficar atendendo telefone, né.
A chefia sabia, todo mundo sabia. Isso é consenso mundial, acho. Ai ven-
deram essa ideia do chat, que seria melhor. Sé que o problema é que o
chat, tipo, ainda assim tinha que dividir sua atengdo entre conversar,
fazer o chat. Por mais que eles fossem periodos diferentes, [porque]
quando vocé estivesse atendendo o chat vocé ndo atendia no telefone e
quando vocé tivesse no telefone ndo caia chat, e as vezes acontecia de
cair os dois ao mesmo tempo e vocé tinha que lidar com aquilo, mas at
era uma falha do sistema, depois eles corrigiram, mesmo assim, tipo,
é foda ficar atendendo, e é meio que vocé estar na iminéncia de atender
o telefone novamente.

Apesar de todo o cenario de violéncias institucionais, Marsha relata vitéria
de uma colega transexual na empresa, que deixou de atender por telefone
e passou a atender apenas por chat. A colega de Marsha entregou laudo
médico, com o qual conseguiu evitar a exposi¢ao da voz e, portanto, a hosti-
lidade homotransfébica de clientes:

Tinha uma colega minha trans, que ela passava pelo mesmo que eu.
Quando a gente se conheceu, ela ja tinha conseguido todo um rolé que
ela ndo precisava mais atender [telefone]. [...] essa minha amiga trans
conseguiu ficar sé no chat. Levou laudo médico e tal, porque ela também
ficou afastada, com depressdo, um tempo. E ela conseguiu ficar s6 no
chat, af ela sofria constante ameaga de que voltaria e tal: ‘ndo, vocé vai
voltar’; ‘ndo, ndo sei o que’; ‘ndo, isso vai passar e vocé vai voltar pro
chat, pro atendimento’. Na verdade, que é uma bosta, eu super entendo
ela, ndo queria ter que lidar com o fato de ter que ficar lidando com
os clientes ndo saberem quem séo pessoas trans e comegarem a humi-
lhar vocé no telefone, e ao mesmo tempo se soma com o fato de vocé ter
que atender constantemente, entdo o chat é um alivio, por assim dizer,
duplo assim pra gente. Mas eu ndo consegui ficar sé no chat, ela conseguiu,
ai depois acabei me demitindo e ndo sei o que aconteceu com ela.
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Apossibilidade de ndo expor avozavioléncia homotransfébica, da colega
de Marsha, foi concedida de cima, sem garantia efetiva de que ndo haveria
retorno a situagéo anterior. Superiores hierdrquicos realizaram ameacas
constantes, como relatado, no sentido de fazer retornar a funcionaria a fun-
¢do anterior. Ou seja, de a expor a homotransfobia novamente. O conhecido
impacto discriminatério da acdo dos superiores hierarquicos retira da hosti-
lidade qualquer disfarce. A violéncia homotransfébica se explicita.

E certo que mantiveram negligéncia quanto a Marsha, que sofria a mesma
hostilidade, se estavam cientes da situagéo de sua colega. Perguntada sobre
ter recebido apoio de colegas transexuais para a luta pelo uso do nome social

no registro interno e no e-mail corporativo, Marsha respondeu:

Na verdade eu é quem apoiei outras colegas que estavam na mesma
situagdo que eu pois, ao que parece, fui pioneira na demanda, embora ndo
tenha sido pioneira na existéncia. E claro, sempre houve, sempre existi-
ram transexuais nos quadros de funciondrios da Empresa 3, mas nenhum
deles tomou essa iniciativa de ajeitar a prépria identidade internamente.
Assim o caminho ainda estava inexplorado, com todas as suas dificulda-
des iniciais.

Marsha foi pioneira nas lutas, adoeceu, demitiu-se, mas nunca deixou
de defender o que pensava e acreditar no seu futuro. Sua personalidade nao
foi capturada pelo contrato ou pelas hostilidades. Barchechen Luiz (2019,
p. 53) testemunha situagdes de solidariedade no trabalho e argumenta contra
o mito de que teleoperadoras estio passivas:

Mas cabe ressaltar, que em meio a exaustdo coexistem as formas de
suavizar a rotina e ndo ser sugado pelo estresse do fluxo de liga-
cOes incessante, elas sdo incrementadas nas minucias de apoio
entre teleoperadores. Este auxilio mutuo cresce por entre as bre-
chas do controle exercido e representa o elo solidario que une os
trabalhadores, apesar da forte 16gica individualizante imputada.
As pequenas taticas de subversdo que vdo sendo encontradas,
repassadas silenciosamente e multiplicadas desafiando esta logica.
Como derrubar uma ligagdo muito conflituosa de um colega sem
que ‘caia na monitoria’ o desligamento, cobrir o colega para que
saia alguns minutos mais cedo sem constar como desligado/
offline no sistema, entre outras.
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O hébito de durante a pausa ir até a cozinha e pegar um café ou
chéa para levar até a mesa do colega que estd em atendimento,
de trazer um bolo e dividir entre o corredor (comendo fora da
cozinha mesmo), de notar que o colega esta com alguma dificul-
dade e ja se prontificar a ir ajuda-lo, tantas sutilezas que atraves-
sam aquilo que o cotidiano néo enrijeceu.

Entre os corredores de PA’s, na cozinha, nos banheiros, nos grupos
de whatsapp, os assuntos relativos ao trabalho sdo comentados
e os assuntos politicos gerais também sdo conversados, a despeito de
todo o afastamento de uma tradigdo de organizacdo e agéo cole-
tiva dos trabalhadores, eles ndo estdo de forma alguma indiferen-
tes ao que compdem o mundo. O desafio estd em reconectar-se
ao conjunto, ao coletivo, fortalecer o que lhe foi enfraquecido,
mas néo estd completamente perdido.

Nesse mesmo sentido, vale relatar que a situagéo do nome social so foi
regularizada na Empresa 3 em 2018, momento no qual Marsha ja ndo teve
condicdes de saude para continuar no trabalho e pediu demiss&o. Ainda assim,
é educativo observar o forte elo de solidariedade ativo que a liga as colegas
teleoperadoras transexuais, que passam a colher o direito de que Marsha foi
a primeira lutadora. E o que se extrai de seu testemunho sobre outras
duas colegas:

Ela se assumiu logo depois que a gente conseguiu a utilizagdo do nome
social. Enfim, também tem uma outra [colega transexual, além da que
jé comentou antes,] que fiquei sabendo, que mandou email pra mim,
foi uma que ficava num outro setor, mas em outra cidade. [...] Ela também
se assumiu depois que foi garantido o uso do nome social dentro da
empresa. Ou seja, as pessoas tavam esperando esse direito pra poderem
exercer sua identidade. O que foi muito bom. Uma pena que me desgastou
também e eu ndo consegui nem batalhar pra conseguir sair daquele call
center. (Marsha, em entrevista)

Os depoimentos, observados no seu conjunto, demonstram a forgca com
que empregadores exercem hostilidades contratuais, capazes de avangar
sobre a voz e a vestimenta de trabalhadoras, com objetivo de garantir o ritmo
de trabalho. O corpo se revela como obscuro objeto do contrato de trabalho
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(SUPIOT, 2016) e a inviolabilidade fisica ou integridade corporal de trabalha-
dores fica ameacada.

Renova-se a ambiguidade do estatuto juridico do corpo (CORREA;
GEDIEL, 2018), para além das fronteiras do direito civil e constitucional.
A possibilidade de disposicdo corporal pelo contrato de trabalho torna o
corpo “externo” ao sujeito, um “bem juridico”, ainda indisponivel. Os empre-
gadores confundem a coisa-trabalho com a coisa-pessoa e crescentemente
se utilizam de caracteristicas do empregado, como se fossem “coisas suas”,
em evidente perigo para os canones juridicos do trabalho livre. (BALLESTRERO,
2010; CATHARINO, 2012)

Em tensfo, por motivos teoricamente ligados a coisa-trabalho, o poder
empregaticio avancga sobre a coisa-pessoa, com técnicas do regime juridico de
propriedade, inclusive para retirar forcadamente o direito de dominio sobre a
voz, a vestimenta e outras “coisas” sujeitas a apropriacdo. Esse movimento
de avanco sobre o corpo de trabalhadoras mulheres também foi motivo de
julgamento pelo STF, em 2019, apds nova disposicdo da contrarreforma tra-
balhista, na ADI n° 5938.

O caso trata da autonomia contratual individual e poderia ser resumido,
segundo o ministro Alexandre de Moraes, a uma s6 pergunta: “A resposta a
essa pergunta ja bastaria a solucdo do caso. Mas vou trazer todos os argu-
mentos. Quem de nds, Ministros ou plenario, gostaria que nossas filhas,
irmé&s, netas, gravidas ou lactantes, continuassem a trabalhar em ambientes
insalubres?”.% (BRASIL, 2019m) Uma perspectiva familista e possivelmente
sexista é valorizada na perspectiva do ministro Relator.

Em debate, encontrava-se um dispositivo que havia sido previsto pela
contrarreforma trabalhista, revogado pela MP n° 808, de dezembro de 2017,
e retornado a vigéncia na redagéo original, com o arquivamento da MP

95 A maior parte das citagdes referentes a ADI n® 5938 s&o feitas com base nos votos dos ministros na
sessdo de julgamento, realizada em 29 de maio de 2019, disponivel no Portal do STF no YouTube.
A versdo definitiva dos votos em acérdado judicial ndo havia sido disponibilizada quando foi realizada
a andlise inicial. Pela relevancia do julgado na temética deste livro, optou-se pela transcrigédo livre dos
votos, combinada a andlise do acérd&o escrito. A sessdo pode ser acessada no link: https://www.you-
tube.com/watch?v=H1Ybv7JVyRec. A afirmagéo sexista do ministro Alexandre de Moraes, que funda-
menta seu voto em preocupagdo tutelar com parentes mulheres trabalhadoras, foi verbalizada em ple-
ndrio, mas nao foi mantida no voto do ministro que consta no acérdéo definitivo do julgado. O julgado
seré referido como “BRASIL, 2019a", pela sua posi¢ao nas referéncias, ao final do livro.
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n° 808/2017.% No texto da Lei n° 13.467/2017, alterava-se o artigo 394-A da
CLT e instituia-se a possibilidade de que trabalhadoras gravidas e lactantes
trabalhassem em ambientes insalubres. Dispde o art. 394-A da CLT, atualizada
pela Lein® 13.467/2017:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracgdo, nesta incluido o
valor do adicional de insalubridade, a empregada devera ser afas-
tada de:

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto
durar a gestacéo;

II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo,
quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de
confianc¢a da mulher, que recomende o afastamento durante a
gestacéo;

IIT - atividades consideradas insalubres em qualquer grau,
quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de
confianca da mulher, que recomende o afastamento durante a
lactagao.

Em exegese dos dispositivos legais, é possivel observar que restou vedado
apenas o trabalho em atividades insalubres de grau maximo, para gestantes.
Quando as atividades forem classificadas em grau médio e minimo, para ges-
tantes e lactantes, o afastamento da empregada seria condicionado a apre-
sentacdo de atestado médico de sua confianca. Na condigdo de lactante,
mesmo nas atividades insalubres de grau méaximo, o afastamento restaria
condicionado a apresentacdo de atestado de médico de sua confiancga.

O objeto da ADI, assim, era o trecho “quando apresentar atestado de
saude, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o afas-
tamento”, no inciso II e no inciso III. A autora da acdo é a Confederacdo
Nacional de Trabalhadores Metalurgicos, que pede a declaragdo de incons-
titucionalidade dos dois trechos. A inconstitucionalidade consiste no fato

96 A MP n° 808/2017 teve vigéncia encerrada, sem aprovagdo, o que resultou no seu arquivamento. Todos os
dispositivos revogados ou alterados por ela voltaram a vigéncia, com a redagdo original. Entre eles,
encontrava-se o tema da trabalhadora gravida ou lactante em ambiente insalubre.
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de que as expressOes impugnadas permitiriam a exposi¢cdo de empregadas
gravidas e lactantes a ambientes insalubres, ferindo direitos fundamentais.

O ministro Alexandre de Moraes, relator da acdo, fundamenta sua posicédo
pela procedéncia da ADI e declaracdo de inconstitucionalidade dos trechos
referidos. Fundamenta seu voto com base no direito social a maternidade
e a protecdo integral da crianca:

I

Mesmo em situacdes de manifesto prejuizo a saude da traba-
lhadora, por forca do texto impugnado, seré dela, trabalhadora,
o 6nus da demonstragdo probatoéria e documental da circuns-
tancia de insalubridade. O que obviamente desfavorece a plena
protecdo do interesse constitucionalmente protegido, na medida
em que sujeita a trabalhadora a maior embarago para exerci-
cio do seu direito. [...] E um ataque ao direito social da mulher,
direito a maternidade, protecédo integral da crianga, permitindo
como regra que possa trabalhar em ambientes insalubres, tanto
durante a gestagdo quanto na lactacdo, e s excepcionalmente
lhe dando o 6nus de comprovar que o ambiente é insalubre. Volto a
dizer, no caso dalactagdo mais grave ainda. Mais grave, porque se
aplica esse 6nus inclusive a ambientes de insalubridade méaxima.
(BRASIL, 2019a)

O ministro Edson Fachin fundamenta sua posigao, pela procedéncia da
acdo, em “inconstitucionalidade saliente”, consubstanciada na ofensa dos
trechos impugnados ao “tripé maternidade-nascituro-infancia”. O ministro
Barroso concorda com aqueles que o antecederam: “Viola protecédo a mater-
nidade, viola protecdo da crianca e o principio da precaugdo, normalmente
aplicado a questdes ambientais, mas também vale pra ambiente de trabalho”.
(BRASIL, 2019a)

Exceto o ministro Marco Aurélio,” todos acompanharam o relator e vota-
ram pela declaracdo de inconstitucionalidade da norma. Restou estabelecido

97 O ministro Marco Aurélio afirma néo visualizar inconstitucionalidade que salte aos olhos, & primeira
visdo, 0 que o impediria de exercer o controle de constitucionalidade no caso. Na sua perspectiva,
o dispositivo normativo impugnado ndo apenas ndo ofenderia a Constituigdo, mas valorizaria a liber-
dade da mulher: “[...]em um preceito que encerra tdo-somente liberdade, liberdade da mulher prestadora
dos servigos, no que prevista a possibilidade de afastamento do ambiente insalubre em grau médio,
se apresentado atestado médico, em outro que versa a questdo da lactag&o... Eu ndo tenho, quanto a
esse requisito para o afastamento, eu ndo tenho como concluir pela inconstitucionalidade. Prometendo
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precedente judicial do Supremo que declara, em controle abstrato de cons-
titucionalidade, a incompatibilidade de texto de contrarreforma trabalhista
com a Constitui¢do Federal, como se extrai da decisdo:

O Tribunal, por unanimidade, conheceu da acéo direta de incons-
titucionalidade. Por maioria, confirmou a medida cautelar e jul-
gou procedente o pedido formulado na agdo direta para declarar
a inconstitucionalidade da expressdo ‘quando apresentar atestado
de saude, emitido por médico de confianga da mulher, que reco-
mende o afastamento’, contida nos incisos II e III do art. 394-A da
Consolidacgdo das Leis do Trabalho (CLT), inseridos pelo art. 1°
da Lei 13.467/2017, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro
Marco Aurélio. Falaram: pelo amicus curiae Confederagdo Nacio-
nal de Saude - CNS, o Dr. Marcos Vinicius Barros Ottoni; e,
pelo amicus curiae Central Unica dos Trabalhadores - CUT,
o Dr. Ricardo Quintas Carneiro. Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli. Plenario 29.05.2019. (BRASIL, 2019a)

Nas palavras da ministra Rosa Weber, trata-se de estabelecer “[...] limites
a liberdade de organizagdo e administracdo do empregador, de forma a con-
cretizar, para a empregada mée, merecida seguranca no exercicio do direito
ao equilibrio entre trabalho e familia”. (BRASIL, 2019a)

Volta a aparecer, em mais de um voto, o principio da vedacéo do retro-
cesso social. Isso porque o tema era tratado, anteriormente, pela seguinte
redacdo legal, conforme art. 394-A, antes da contrarreforma trabalhista:
“A empregada gestante ou lactante serd afastada, enquanto durar a gestacéo e
a lactagdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres, devendo
exercer suas atividades em local salubre”. No contraste entre o dispositivo
normativo antes e depois da contrarreforma trabalhista, resta claro que
o direito das trabalhadoras existia sem limita¢Oes e passou a ser restringido.

Demonstrativo da perspectiva de vedacdo ao retrocesso é o voto do
ministro Celso de Mello, que relembra a jurisprudéncia do Tribunal Consti-
tucional portugués:

que vou reexaminar o que acabo de exteriorizar, mas é fruto do meu convencimento ante a acacha-
pante votag&o até aqui”. (BRASIL, 2019a)
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Refiro-me ao acérddo 39/1984, que ao invocar clausula de proi-
bicdo do retrocesso, reconheceu a inconstitucionalidade de um
diploma normativo estatal que revogara garantias ja conquis-
tadas em tema de direitos sociais. Vindo a proferir a decisao,
do ilustre relator da casa, constitucionalista e professor entdo
conselheiro Vital Moreira: [...] ‘As tarefas constitucionais impos-
tas ao Estado em sede de direitos fundamentais, no sentido de
criar certas instituicdes, servicos ou garantias, ndo o obriga
apenas a cria-los, obriga o Estado a nao os abolir, uma vez insti-
tuidos’. (BRASIL, 2019a)

Na ementa do acérddo, como fundamento da deciséo, restou estabelecida,
no item 1, a protecdo dos direitos sociais como direitos fundamentais e liber-
dades positivas; no item 4, ademais, afirma-se a irrenunciabilidade a esses
direitos fundamentais:

1. O conjunto dos Direitos sociais foi consagrado constitucio-
nalmente como uma das espécies de direitos fundamentais,
caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de obser-
vancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagra-
dos como fundamentos do Estado Democratico, pelo art. 1°, IV,
da Constituigdo Federal.

[...] 4. A protecdo a maternidade e a integral protecéo a crianca
sdo direitos irrenunciaveis e ndo podem ser afastados pelo desco-
nhecimento, impossibilidade ou a propria negligéncia da gestante
ou lactante em apresentar um atestado médico, sob pena de pre-
judica-la e prejudicar o recém-nascido. (BRASIL, 2019a, p. 1-2)

O retorno de argumentos protetivos e de palavras como direitos funda-
mentais e irrenunciabilidade de direitos, no ambito da jurisprudéncia tra-
balhista do Supremo, pode apontar uma importante tendéncia de decisdes
judiciais, que oferecera limites a hibridizacéo crescente do contrato de tra-
balho. Combina-se a essa possibilidade a inclinacdo familista e sexista de
uma parte dos votos, que colocam a argumentagao constitucional sob suspeita,
pelos tracos de familiarizacdo neoconservadores da sociedade, antes desen-
volvidos. (BROWN, 2019)
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Do conjunto de manifestagdes de ministros, de qualquer forma, observa-se
uma perspectiva comum de manutencdo de um ntcleo de racionalidade jus-
laboral, ainda que flexibilizado. Esse nucleo é constituido por dispositivos
normativos referentes a ndo discriminacdo da mulher, ao direito social a
maternidade, ao direito social a redugéo de riscos no meio ambiente de tra-
balho e, ainda, a vedacgdo de retrocesso social, entre outros temas citados
como razodes de decidir. Eis uma possivel borda da ilegalidade, como limite
a expansio das hostilidades contratuais.

A personalidade sitiada, antes abordada como resultante do desenvolvi-
mento da categoria tedrica das ilegalidades expandidas, pdde ser observada
concretamente pela memoria de trabalhadoras sobre hostilidades sofridas
e por decisdo do STF sobre limites a disposicdo do corpo da trabalhadora
gravida ou lactante.

A imposicdo de limites as hostilidades se combina ao movimento de
expansdo das bordas da ilegalidade. Na perspectiva do empregador e de sua
vontade de succgdo do trabalho vivo, tudo é contrato: vestimenta, tom de voz,
capacidade de resolver problemas, privacidade, protecio do tempo e expec-
tativa de futuro se tornam aspectos dos direitos da personalidade reificaveis,
compreensiveis sob o signo da coisificacéo, da hostilidade, da imposic¢éo.
Os atributos da personalidade sdo bens juridicos sob dominio da pessoa e
ndo podem ser transacionados, segundo parte das razdes de decidir do STF.
Até que ponto?

Observa-se que o fetiche pelo qual se oculta a transformacéo de atri-
butos em bens, transitando-se do regime dos direitos da personalidade ao
regime dos direitos da propriedade, ocorre por meio do contrato de trabalho.
Nesse sentido, o mascaramento se desvela na conversa sobre o contrato,
na autocompreensédo das trabalhadoras de sua condigéo social e das formas
de rebelar-se contra isso, nem sempre publicas.

E o contrato quem fornece expectativa legitima de apreensio do futuro,
seja didrio, para o descanso interjornada, seja anual, no descanso de férias.
Nesses periodos, é possivel perspectivar maior sentido a vida, que “principia
[para o trabalhador] quando interrompe essa atividade, a mesa, no albergue,
no leito. Em compensacdo, éle ndo tem a finalidade de tecer, de fiar, de furar,
etc., nas doze horas de trabalho, mas a finalidade de ganhar aquilo que lhe
assegura mesa, albergue e leito”. (MARX, [1985], p. 63)
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No volume 3 de O capital, Marx afirma que: “o reino da liberdade s6
comeca onde cessa o trabalho determinado pela necessidade e pela adequa-
cdo a finalidades externas; pela propria natureza das coisas, portanto, é algo
que transcende a esfera da produgio material propriamente dita”. (MARX,
2017, p. 807) Dai que se podem articular “a agdo contra o controle opressivo
do capital no tempo de trabalho e contra o controle opressivo do capital no
tempo de vida”. (ANTUNES, 2009)

A observacéo das disputas sobre a ilegalidade, em ambito estatal, faz olhar e
refletir novamente sobre as hostilidades contratuais, na concretude das re-
lagcbes que avangam sobre aspectos da vida e do corpo das trabalhadoras.
As formas de estranhamento se expandem nas relagdes sociais e, com elas,
a instabilidade da explicitacdo da violéncia como agressividade juridica
licita. A valorizacdo de experiéncias de resisténcia exige o conhecimento das
hostilidades que se operam sobre aqueles e aquelas que trabalham. A carga

explosiva do contrato se intensifica.

Contratos espoliativos e rebeldias criativas

A essa altura, ja ndo parece estranho afirmar que as novas modalidades de
funcionamento do capitalismo hibridizam o contrato de emprego unico,
motivo pelo qual outros tipos contratuais passam a ocupar um espago
relevante da regulacéo publica do trabalho. A nova normatizagdo também
realiza alteracdo de aspectos protetivos do contrato de emprego tipico,
em temas como privacidade, ja analisados, e outros como jornada de
trabalho, diversificando e heterogeneizando a padronizac¢io anterior.

Esta subsecdo apresenta a hibridizacéo de clausulas contratuais do con-
trato de emprego e, depois, rebeldias criativas de trabalhadoras terceirizadas.
Para fornecer uma percepcao expandida no tempo da crise do contrato,
trata-se de salientar as instabilidades da carga politica que acompanham
os movimentos espoliativos. Em decorréncia delas, erupgbes publicas sdo
exemplificadas pela experiéncia protagonizada pelas trabalhadoras tercei-
rizadas do municipio de Porto Alegre/RS, narrativa que encerra a andalise
deste capitulo.

O conjunto de alteracOes recentes de cldusulas normativas de ordem
publica, baseadas na expansdo da liberdade contratual, é extenso e envolve
medidas de direito material e processual do trabalho. No campo processual,
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Vazquez, Biavaschi e Droppa (2019) elencaram medidas da contrarreforma
trabalhista que limitaram a atuacdo de magistrados, com objetivo de restrin-
gir a tutela de direitos e ofereceram critica publica dos dados da Justiga do
Trabalho, quando comparados a outros ramos do Judiciario.*

Dados do Conselho Nacional de Justica sobre a Justi¢ca do Trabalho,
sistematizados pelas autoras, indicam que os temas mais frequentes, postu-
lados em ag¢des ajuizadas em 2017, sdo verbas devidas e ndo pagas na resci-
sdo laboral (60,65%) e pagamento de horas extraordinarias (41,86%). Sdo mais
de 638 mil processos sobre aviso prévio, mais de 566 mil processos sobre ndo
pagamento de verbas rescisorias no prazo correto e mais de 550 mil proces-
sos sobre ndo pagamento de multa de 40% do FGTS, na rescisdo contratual.
(VAZQUEZ; BIAVASCHI; DROPPA, 2019, p. 260) No conjunto dos 10 milhdes
de processos existentes na Justica Trabalhista, em 2018, 58% deles seriam
sobre verbas “rescisérias’, ou seja, que deveriam ter sido pagas no ato da
despedida”. (VAZQUEZ; BIAVASCHI; DROPPA, 2019, p. 261)

Com recorte tematico referente aos temas de maior ajuizamento, ante-
riormente indicados, sdo analisados atos normativos que expressam espo-
liagGes contratuais quanto ao tempo de trabalho, no sentido de devolugao
ao dominio privado de comportamentos e praticas antes reguladas por nor-
mas de ordem publica. Como ja se exemplificou no segundo capitulo, hd um
desenho institucional discriminatério da regulagdo do tempo de trabalho.
Revisita-se o tema, por meio da anélise de dispositivos normativos da Lei de
Liberdade Econ6émica e da contrarreforma trabalhista.

A Declaracgdo de Direitos de Liberdade Econdémica ou Lei de Liberdade
Econdémica (Lei n° 13.874/2019, doravante LLO) elevou a aposta do capital
e informou que outras areas do juridico, além da trabalhista, deverdo ser
interpretadas em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do respeito aos
contratos, como se observa em seu art. 1°, §§ 1° e 2°:

98 "H4 outros exemplos de limites & atuagdo dos magistrados e ao avango da jurisprudéncia, tais como:
restrigdo a desconsideragdo da personalidade juridica (= responsabilizar o sécio pelas dividas
n&o cumpridas da pessoa juridica); definigdo do uso da Taxa Referencial, TR, para atualizag&o do crédito
trabalhista, quando o préprio Supremo Tribunal Federal, STF, entende inconstitucional esse critério;
impedimento da inser¢do dos executados no Banco Nacional de Devedores Trabalhistas, BNDT,
em cartdrio de protesto ou sistemas dos érgdos de protegdo ao crédito, antes de 45 dias a contar da
citagdo. Ainda, inclui normas sobre execugéo que retiram do Juiz seu poder/dever de promové-la de
oficio, independentemente da provocagéo da parte’. (VAZQUEZ; BIAVASCHI; DROPPA, 2019, p. 256)
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§ 1°. O disposto nesta Lei serd observado na aplicagédo e na inter-
pretacdo do direito civil, empresarial, econémico, urbanistico
e do trabalho nas relagdes juridicas que se encontrem no seu
ambito de aplicagdo e na ordenacdo publica, inclusive sobre
exercicio das profissdes, comércio, juntas comerciais, registros
publicos, transito, transporte e protecdo ao meio ambiente.

§ 2°. Interpretam-se em favor da liberdade econémica, da boa-fé
e do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade
todas as normas de ordenacdo publica sobre atividades econd-
micas privadas.

O sentido da expressdo “liberdade contratual”, nessa lei como na contrar-
reforma trabalhista, deve ser compreendido a luz do entendimento constitucional
do STF e das permissividades constitucionais da CRFB/1988, como desen-
volvido neste livro. Ndo por acaso, a LLO é ato normativo pelo qual se alarga
a quantidade de empresas para as quais deixa de ser exigido controle de jor-
nada de trabalhadores. A redagdo do art. 74, §2°% da CLT foi alterada pela
LLO. Antes, empresas com pelo menos dez empregados deveriam ter con-
trole de jornada. Com a promulgacgio da LLO, apenas empresas que contra-
tam a partir de 20 empregados sdo obrigadas ao controle de jornada.

A LLO diminui o poder de fiscalizagio do contrato de trabalho, pela retirada
de normas de ordem publica limitadoras da liberdade contratual. Disp&e a
CLT, alterada pela LLO:

Art. 74. O horério de trabalho serd anotado em registro de
empregados.

§ 2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores
serd obrigatoria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro
manual, mecanico ou eletrénico, conforme instrugdes expedidas
pela Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério
da Economia, permitida a pré-assinalag@o do periodo de repouso.
(grifo nosso)

99 CLT, art. 74, §2°, antes da alteragdo pela LLO: “§ 2° Para os estabelecimentos de mais de dez traba-
Ilhadores seré obrigatéria a anotagéo da hora de entrada e de saida, em registro manual, mecénico
ou eletrdnico, conforme instrugdes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver
pré-assinalag&o do periodo de repouso’. (grifo nosso)
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A LLO criou a figura do “registro de jornada de trabalho por excecéo”.
Expandiu a liberdade contratual por meio da lei para tornar legitimo o con-
trole da jornada ser realizado apenas por excegéo, ou seja, torna obrigatério
apenas o registro das horas extraordindrias prestadas ou outras situacoes de
anormalidade, como faltas. O requisito, para que a exce¢do seja considerada
licita, é o exercicio da liberdade contratual, individual ou coletiva. Dispoe a
CLT, alterada pela LLO: “Art. 74, § 4°. Fica permitida a utilizacdo de registro
de ponto por excecdo a jornada regular de trabalho, mediante acordo indivi-
dual escrito, convengéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho”.

Um outro ponto sensivel, inserido pela LLO na legislacdo trabalhista,
concerne a diminuicdo da fiscalizacdo estatal da aplicagdo das normas de
ordem publica, vigentes nos contratos de emprego. Empresas de baixo risco
passam a ser definidas por decreto, poderdo ser dispensadas da necessidade
de autorizagfo estatal para funcionamento e ainda poder&o receber aprova-
¢do tacita, por decurso de tempo na resposta do Estado a uma solicitagdo.'®

A contrarreforma trabalhista, por sua vez, expande a possibilidade de
institui¢do de banco de horas, antes limitada a contratacéo coletiva. A partir
da nova redagéo legal, o tema pode ser objeto de acordo individual, escrito,
entre empregador e trabalhador: “Art. 59. [...] § 5° O banco de horas de que
trata o § 2° deste artigo podera ser pactuado por acordo individual escrito,

desde que a compensagdo ocorra no periodo maximo de seis meses”.

100 O tema foi desenvolvido por Bordas, Silva e Mello (2020), conforme segue: “[..] (1) as autorizagdes pré-
vias de atividades econdmicas serdo dispensadas para atividades de baixo risco, cabendo ao Poder
Executivo a edigdo de um ato, classificando-as (LLO, art. 39, 1); (2) eventual decurso de prazo pelo Estado,
na aprovagado de uma solicitag&o, implicard em sua aprovagéo tacita (LLO, art. 3°, caput). Ao dispensar
autorizagdes prévias para o funcionamento de algumas atividades econdmicas ditas de baixo risco,
esta nova norma podera ser uma ameaga a prépria seguranga da sociedade, de consumidores e do
patrimdnio histdrico, paisagistico, entre outros, O risco de uma atividade envolve, sobretudo, avaliagdo
de condigdes e requisitos técnicos e cientificos, mensuragéo de riscos potenciais, medidas compen-
satdrias. Ndo se trata de um ato de governo, um ato discricionério. Um decreto ndo poderé se sobre-
por a ciéncia, em nome exclusivamente dos ‘principios’ da liberdade econdmica. Imagine-se um ato do
Executivo que disponha que casas noturnas sejam atividades de baixo risco, 0 que, provavelmente
aumentaria a possibilidade de tragédias como a da boate Kiss, em Santa Maria, por exemplo. A apro-
vagao tacita também merece uma exemplificagdo. A nova Lei da Liberdade Econémica é inserida em
proposta mais ampla, com nitido propésito de enxugamento da maquina estatal, o que pode se mani-
festar por diminuigdo de servidores, servigos etc. A aprovagéo técita implica em ser aprovada uma
determinada atividade econdmica por decurso de prazo na andlise. Seria 0 mesmo que dizer que uma
mineradora terd autorizada sua atividade se os 6rgéos responséveis hdo cumprirem os prazos e se esti-
verem presentes ‘todos os elementos necessérios & instrugéo do processo”. (BORDAS; SILVA; MELLO,
2020, p. 73-74)
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Assim, passa a ser permitido o banco de horas, por contrato individual,
pelo prazo de seis meses; por contrato coletivo, pelo prazo de um ano. Além disso,
para compensacdo de prorrogacédo de jornada, em até um més, a contrar-
reforma trabalhista passa a aceitar o acordo técito: “Art. 59. [...] § 6° E licito
o regime de compensacdo de jornada estabelecido por acordo individual,
tacito ou escrito, para a compensagdo no mesmo més”.

Também a compensagdo na modalidade doze horas por trinta e seis horas
(12h x 36h ou, apenas, 12x36) sO era permitida, antes da contrarreforma tra-
balhista, por forca de CCT, ou acordo coletivo de trabalho, ou por meio de
lei,'** como era o caso de algumas categorias, a exemplo de bombeiros civis.
No entanto, a contrarreforma trabalhista alterou a norma de ordem publica
e possibilitou a contratagio individual da modalidade de compensacgéo de

jornada 12x36. Como disp&e a CLT, no art. 59-A e no seu paragrafo unico:

Art. 59-A. Em excec¢do ao disposto no art. 59 desta Consolidacdo,
é facultado as partes, mediante acordo individual escrito, convencéo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de
trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininter-
ruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos
para repouso e alimentacgéo.

Pardgrafo unico. A remuneragdo mensal pactuada pelo horario pre-
visto no caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo
descanso semanal remunerado e pelo descanso em feriados, e serdo
considerados compensados os feriados e as prorrogacoes de
trabalho noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e o
§ 5° do art. 73 desta Consolidagéo.

Em resumo, ocorreram as seguintes modificagdes de entendimento:

a. Antesdacontrarreforma, o trabalhador em regime 12x36 tinha direito
a intervalo intrajornada. Apods, passou a ser uma liberdade emprega-
ticia decidir pela concessao do intervalo ou pela sua indenizacgao;

101 Veja-se a Stimula n°® 444 do TST: “E valida, em cardter excepcional, a jornada de doze horas de trabalho
por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de
trabalho ou convengdo coletiva de trabalho, assegurada a remuneragdo em dobro dos feriados traba-
lhados. O empregado ndo tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima
primeira e décima segunda horas”.
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b. Antes dacontrarreforma, o trabalho em feriados em regime 12x36 era
recebido em dobro. Apds, passam a ser considerados horarios normais.
Vale o pactuado. Privilegia-se a autonomia privada;

c. Antesdacontrarreforma, os horarios trabalhados em jornada noturna
em regime 12x36 tinham direito ao adicional noturno e a hora ficta
noturna. Apds, espolia-se esse direito. Vale a negociacéo e o dominio

privado.

A contrarreforma trabalhista também expandiu a possibilidade de
contratagdo de jornada de trabalho semanal inferior a de 44 horas semanais,
no assim denominado regime de tempo parcial. Antes da contrarreforma,
era licita a contratagdo para 25 horas semanais, vedada a realizagdo de horas
extraordindrias. Apos a contrarreforma, passam a ser possiveis contratos de
até 30 horas semanais, sem horas extras, ou limitados a 26 horas semanais,
com possibilidade de até 6 horas extraordindrias por semana.'®?

Um outro tema no qual a liberdade contratual pode dispor, no vazio decidido
pela norma de ordem publica, € o contrato de teletrabalho. O teletrabalho é
considerado um regime de trabalho no qual o trabalhador fica excluido do
controle de jornada. Disp&e a CLT: “Art. 62 - Ndo sdo abrangidos pelo regime
previsto neste capitulo: [...] III - os empregados em regime de teletrabalho”.

A respeito da auséncia de controle de jornada e, consequentemente,
do ndo pagamento de horas extraordinarias, posicionou-se a Anamatra,
no Enunciado n° 61 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho:

Sdo devidas horas extras em regime de teletrabalho, assegurado
em qualquer caso o direito ao repouso semanal remunerado.
Interpretacéo do art. 62, III e do pardgrafo unico do art. 6° da
CLT conforme o art. 7°, XIII e XV, da Constituicdo da Republica,
o artigo 7°, E, G e H protocolo adicional a Convencéo Americana
sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econdémicos,
sociais e culturais (Protocolo de San Salvador), promulgado pelo
Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999, e a Recomendacéo 116
da OIT.

102 Uma medida discriminatdria foi sanada pela contrarreforma trabalhista, ao igualar as férias do contrato
em tempo parcial e do contrato em tempo integral. A partir da contrarreforma, ambos possuem direito
a 30 dias de férias anuais.
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Além da hostilidade contratual que marca a ameaga de espoliagdo em
cldusula contratual do direito ao controle de jornada de trabalho, o trabalhador
em regime de teletrabalho também poderd negociar a responsabilidade pela
aquisicdo e manutencido de equipamentos de trabalho. Estabelece a CLT,
alterada pela contrarreforma trabalhista, no art. 75-D:

As disposigOes relativas a responsabilidade pela aquisigéo,
manutengdo ou fornecimento dos equipamentos tecnolégicos
e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagdo do tra-
balho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, serdo previstas em contrato escrito.

Sobre o tema, posicionou-se a Anamatra, no Enunciado n° 70 da 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho:

O contrato de trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre a
forma de reembolso de despesas do teletrabalho, mas ndo pode
transferir para o empregado seus custos, que devem ser suportados
exclusivamente pelo empregador. Interpretacéo sistematica dos
artigos 75-D e 2° da CLT a luz dos artigos 1°, IV, 5°, XIII e 170 da
Constitui¢do da Republica e do artigo 21 da Convengéo 155 da OIT.

Também merece exame o artigo 75-E da CLT, incluido pela contrarre-
forma trabalhista. O dispositivo normativo estabelece que o empregador
deverd instruir o empregado a tomar precaucdes sobre doencas e acidentes de
trabalho. Na sequéncia, no paragrafo tinico, dispde que ao empregado cabera
assinar termo de responsabilidade e compromisso quanto ao cumprimento
das instrugoes recebidas:

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de maneira
expressa e ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar
doencas e acidentes de trabalho.

Paragrafo unico. O empregado deverd assinar termo de respon-
sabilidade comprometendo-se a seguir as instru¢des fornecidas
pelo empregador.
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Poderia ser levantada discussdo, com base no dispositivo normativo, a
respeito de auséncia de responsabilidade do empregador sobre acidentes
de trabalho. A melhor exegese do artigo, novamente, foi realizada pela Ana-
matra, no Enunciado n° 72 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, ao assentar:

A mera subscricdo, pelo trabalhador, de termo de responsabili-
dade em que se compromete a seguir as instrucdes fornecidas
pelo empregador, previsto no art. 75-E, paragrafo unico, da CLT,
ndo exime o empregador de eventual responsabilidade por danos
decorrentes dos riscos ambientais do teletrabalho. Aplicacéo
do art. 7°, XXII da Constituicao c/c art. 927, paragrafo unico,
do Cédigo Civil.

Os exemplos da expansao das liberdades contratuais poderiam seguir e
incluir a possibilidade de extin¢do contratual por acordo, conhecido como
distrato (art. 484-A),'® o acordo extrajudicial anual sobre verbas rescisoérias
(art. 652, “f”),* a ampla liberdade de negociagdo para o trabalhador hiper-
suficiente (art. 444, § Unico),'® entre outros dispositivos. A espoliacdo cresce
como cliusula licita, intracontratual.

No ambito coletivo, como se pdde observar com as Jornadas de Junho
de 2013, vivencia-se uma erosdo do corporativismo, no seio da estratégica
negocial e conciliatéria da social-democracia, em crise nos sindicatos e
nos partidos. Nowak e Gallas (2014) destacam dimensdes das greves euro-
peias nas quais se torna explicita a exclusdo dos sindicatos das greves

103 CLT, art. 484-A: "Art. 484-A. O contrato de trabalho poderé ser extinto por acordo entre empregado e
empregador, caso em que serdo devidas as seguintes verbas trabalhistas: | - por metade: a) o aviso
prévio, se indenizado; e b) a indenizag3o sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
prevista no § 1 o do art. 18 da Lei n 0 8.036, de 11 de maio de 1990; Il - na integralidade, as demais
verbas trabalhistas”.

104 CLT, art. 652, “f": “Art. 652. Compete as Varas do Trabalho: [...] f) decidir quanto & homologagdo de
acordo extrajudicial em matéria de competéncia da Justica do Trabalho".

105 CLT, art. 444, §tnico: "Art. 444. [..] Paragrafo Unico. A livre estipulagéo a que se refere o caput deste
artigo aplica-se as hipéteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficécia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel
superior e que perceba saldrio mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social”.
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politicas. Em outro sentido, as greves expressam fortes descontentamentos
coletivos e contestacdes politicas do neoliberalismo.1%

Osautores se utilizam de uma compreensao de lutas sociais e greve luxem-
burguista para defender um elo essencial entre mobilizagdes por melhores
condic¢des de trabalho (greve econdémica) e mobilizagOes mais amplas por
reformas sociais, ou seja, da possivel implicacdo politica de greves imedia-
tas.’” Em “Greve de massas, partido e sindicatos”, Rosa Luxemburgo deduz

106 “Por outro lado, a andlise de Gall considera o contexto politico da onda de greve européia, explicando
sua novidade ao destacar que os sindicatos séo excluidos ‘do processo de troca politica’ (Gall, 2012: 2)
ou que as negociagdes politicas produzem cada vez mais resultados ruins para os trabalhadores.
[..] houve uma eros&o do corporativismo, o que significa que a greve politica se tornou o principal meio
de luta na Franga, Grécia, Itdlia, Espanha e Portugal. De acordo com Gall, essa forma de greve tem
forga porque envolve grandes mobilizag8es politicas como ‘expressdo de descontentamento cole-
tivo e contestag&o de politicas neoliberais’ (Gall, 2012: 20)". (NOWAK; GALLAS, 2014, p. 309, tradugéo
nossa) Trecho original: “In contrast, Gall's analysis considers the political context of the European strike
wave, explaining its novelty by highlighting that unions are either excluded ‘from the process of political
exchange’ (Gall, 2012: 2) or that political negotiations increasingly yield poor results for workers. [..] there
has been an erosion of corporatism, which means that the political strike became the primary means of
struggle in France, Greece, Italy, Spain and Portugal. According to Gall, this form of strike has strength to
it because it entails big political mobilizations as ‘expression of collective discontent against and contes-
tation of neoliberal policies’ (Gall, 2012: 20)".

107 “Elanéo restringe o conceito de ‘greve de massa'’ a greves politicas e destaca que greves puramente eco-
ndémicas as vezes rapidamente adquirem uma dimens&o politica. Um de seus exemplos é uma parada
nas oficinas de reparo ferrovidrio em Kiev em julho de 1903. O movimento de greve aumentou depois
que a policia prendeu dois delegados dos trabalhadores ferroviérios. O bloqueio subsequente da estagdo
ferroviaria local levou a um massacre policial com mais de 30 trabalhadores mortos. No dia seguinte,
uma greve geral comegou em todas as partes de Kiev. Inspirada por esses eventos, houve uma greve
geral em Jekaterinoslaw no infcio de agosto de 1903 (Luxemburgo, 1906/2008: 125). A famosa greve em
Petersburgo, em janeiro de 1905, exibe uma dindmica semelhante: dois trabalhadores foram demitidos
por serem membros de uma associagao legal de trabalhadores oficiais. Cerca de uma semana depois,
200.000 trabalhadores compareceram a uma marcha ao castelo do czar para apresentar uma petigéo.
Um banho de sangue se seguiu, deixando entre 200 e 1.000 trabalhadores mortos. Por sua vez, isso
abriu caminho para uma onda de greves em massa que durou até o verdo daquele ano, o que levou a
introdug&o do dia de 8 horas em muitos setores da economia russa (12 a 14 horas eram o padrdo antes
dos eventos) e aumentos salariais de cerca de 15% em todo o pais (Luxemburgo, 1906/2008: 127f)".
(NOWAK; GALLAS, 2014, p. 310, tradug8o nossa) Trecho original: “She does not confine the concept
of ‘mass strike’ to political strikes and highlights that purely economic strikes sometimes very quickly
get a political dimension. One of her examples is a stoppage in the railway repair workshops in Kiev in
July 1903. The strike movement grew after the police arrested two delegates of the railway workers.
The subsequent blockade of the local railway station led to a police massacre with more than 30 dead
workers. On the next day, a general strike started in all parts of Kiev. Inspired by these events, there was
a general strike in Jekaterinoslaw in early August 1903 (Luxemburg, 1906/2008: 125). The famous strike
in Petersburg in January 1905 exhibits a similar dynamic: Two workers were dismissed because of their
membership in a legal official workers’ association. About one week later, 200,000 workers attended a
march to the castle of the Tsar in order to submit a petition. A bloodbath followed, leaving between 200
and 1,000 workers dead. This in turn paved the way for a wave of mass strikes that lasted until the sum-
mer of that year, which led to the introduction of the 8-hour day in many sectors of the Russian economy
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pontos gerais, a partir das experiéncias, dentre os quais destaca: “[...] a luta
econdmica apresenta uma continuidade, é o fio que une os diferentes nos
politicos; a luta politica é uma fecundacgéo peridédica que prepara o solo para
as lutas econOmicas. Causa e efeito sucedem-se, alternam-se incessante-
mente [...]”. (LUXEMBURGO, 2010, p. 286) Postula-se, portanto, a existéncia
de uma relagdo de complementariedade, no lugar de uma distingéo esque-
matica entre greve econémica e greve politica.

Nessa perspectiva, como se desenvolveu, as greves de massa nédo exibem
um “padrdo unificado” e ndo podem ser identificadas antes do desdobra-
mento em luta concreta, pelas suas caracteristicas cruciais, como adaptabi-
lidade, eficiéncia, fatores de origem, que mudam constantemente. (NOWAK;
GALLAS, 2014) Esses movimentos tém como efeito perturbar a vida politica,
afetar o discurso publico, provocar respostas de governos ou orgéos estatais e
se destacam, centralmente, por seu carater mobilizador. (NOWAK; GALLAS, 2014)

Rosa Luxemburgo oferece uma interessante narrativa sobre a crise da
social-democracia, com imagens nas quais se entrevé o arbitrio camuflado
em direito e o despedacgar das ilusdes com o futuro apreendido pela conci-
liacdo e pelas aliancas:

Sobre as ruinas frutificam os negdcios. As cidades transformam-se
em montdes de escombros, as aldeias em cemitérios, regides
inteiras em desertos, popula¢des completas em grupos de men-
digos, igrejas em estrebarias. O direito dos povos, os tratados,
as aliangas, as mais sagradas palavras, a autoridade suprema,
tudo é despedagado. (LUXEMBURGO, 1974, p. 8-9)

A mesma “compreensdo amarga” da correlagdo de forcas é exposta por
Rosa Luxemburgo em “A revolucgdo russa”, quando critica a “sabedoria
caseira do jardim de infancia parlamentar”, a espera da maioria da populagéo
para fazer politica, no lugar da qual se deve instalar o partido que saiba dirigir,
no sentido de “fazer avancar”, para ganhar “seguidores na tempestade”.
(LUXEMBURGO, 2015) Na sua visdo, quando o direito pode ser visto figu-
rativamente como “montdes de escombros”, resta a solidariedade ativa e a

(12 to 14 hours were the standard before the events) and to wage increases of around 15 per cent all
over the country (Luxemburg, 1906/2008: 127f)".
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procura pela sobrevivéncia. Para quem trabalha, néo existe a opgéo de dei-
xar de se submeter ao capital. Aqui, a importancia estratégica de observar o
caminho de trabalhadores e trabalhadoras sob a barbérie.

A respeito do tema, dizia Marx, em Trabalho assalariado e capital:

Mas o operério, cujo Unico recurso é a venda de sua forca de tra-
balho, ndo pode abandonar toda a classe dos compradores, isto &,
a classe capitalista, sem renunciar a vida. Nao pertence a tal ou qual
patréo, mas a classe capitalista, e cabe-lhe encontrar quem lhe
queira, isto é, tem de achar um comprador nessa classe burguesa.
(MARX, [1985], p. 64)

Sob a perspectiva do trabalho, no itinerario desta pesquisa, ndo ha cami-
nho sendo retornar as “donas das vozes”. (DUTRA, 2017) Marsha relata que
nunca participou do sindicato, pois “o sindicato nunca se mobilizou pra
nada”.'®® Rosalice narra panfletagens espontaneas'® e diz que testemunhou a
atuacédo do sindicato como burocratizada:

[...] o sindicato atua de uma forma bem burocratizada, fechada, sempre
nas negociacdes. Ultima vez que sindicato esteve ld, ele apareceu com
uma urna, sem explicar direito a proposta, mas querendo que as pessoas
votassem sim ou ndo para a proposta de negociagdo com a empresa.
Esse ato de levarem a urna de votagdo, sem muito debate, até os locais de
trabalho, por um certo periodo de tempo, eles chamaram de assembleia.
Entdo ndo tem uma tradigdo de envolvimento nessa questdo pela prépria
atuagdo do sindicato. (Rosalice, em entrevista)

108 “Ndo participei, pois nosso sindicato nunca se mobilizou pra nada. Apesar disso, tive um colega que inte-
grava um coletivo de uma ocupagéo popular que, na constante falta de assisténcia da Empresa 3 quanto
a distribuigdo de servigo no local, resolveu se mobilizar na frente do local de trabalho. Ele ficou suspen-
so por uns 20 dias, sem receber saldrio, por participar desse piquete’ na porta de entrada da empresa
junto com populares”. (Marsha, em entrevista)

109 ‘[..] panorama no call center é bem complicado, mas a gente j4 teve algumas experiéncias bem pontuais
de panfletagem no primeiro de maio, de pessoas que trabalham no call center e tavam preocupadas em
falar sobre reforma trabalhista e reforma da previdéncia®. (Rosalice, em entrevista)
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Como retomar as questdes do trabalho na vida publica, apds as ruinas
concretas da burocratizagio de que falava Rosa Luxemburgo?*® Uma alternativa
seria levar a sério a prescricdo da autora, destacada por Jorn Schiitrumpf (2015),
no sentido de recuperar a diretriz conforme a qual a agdo precede a organi-

zagdo. Como diz Rosa:

[...] O sistema social socialista ndo deve nem pode ser sendo um pro-
duto histérico, nascido da prépria escola da experiéncia, na hora da
sua realizagdo, nascendo da histéria viva fazendo-se, [...] é claro que
o socialismo, por sua prépria natureza, ndo pode ser outorgado nem
introduzido por decreto. Ele pressupde uma série de medidas coercitivas
-contra a propriedade etc. Pode-se decretar o negativo, a destruigdo,
mas ndo o positivo, a construgdo. Terra nova. Mil problemas. S6 a expe-
riéncia [é] capaz de corrigir e de abrir novos caminhos. S6 uma vida
fervilhante e sem entraves chega a mil formas novas, improvisagoes,
mantém a forga criadora, corrige ela mesma todos os seus erros. Se a vida
ptblica nos Estados de liberdade limitada é tdo mediocre, tdo esquemdtica,
tdo infecunda, é justamente porque, excluindo a democracia, ela obstrui
a fonte viva de toda a riqueza e de todo o progresso intelectual. (LUXEM-
BURGO, 2015, p. 182, grifo da autora)

Reconstruir uma escola da experiéncia exige, em primeiro lugar, que essa
experiéncia seja conhecida. Dai a motivacédo do aproximar-se, mais uma vez,
da batalha de trabalhadoras precdarias pela sobrevivéncia e em outras lutas.
Sobre a importancia da experiéncia, destaca Thompson (2012, p. 277):
“[...] a classe se delineia segundo o modo como homens e mulheres vivem
suas relacdes de produgéo e segundo a experiéncia de suas situagdes deter-
minadas, no interior do ‘conjunto de suas relagdes sociais™.

110 Rosa Luxemburgo (2015, p. 184) descreve o processo de burocratizagdo como a supress&o da opinido
publica: "0 Unico caminho que leva ao renascimento é a prépria escola da vida ptblica, a mais ampla e
ilimitada democracia, opinigo publica. E justamente o dominio do terror que desmoraliza. Se tudo isso
for suprimido, o que resta, na realidade? [...] Sem eleigdes gerais, sem liberdade ilimitada de imprensa
e de reunido, sem livre debate de opinides, a vida se estiola em qualquer instituigdo publica, torna-se
uma vida aparente, em que a burocracia subsiste como o Unico elemento vivo. A vida publica adormece
progressivamente, algumas duzias de chefes partidrios, de uma energia inesgotével e de um idea-
lismo sem limites, dirigem e governam; entre eles, na realidade, uma duzia de cabegas eminentes dirige,
e a elite do operariado é convocada de tempos em tempos para reunides, para aplaudir os discursos dos
chefes e votar unanimemente as resolugdes propostas; portanto, nho fundo, é uma clique que governa
- de fato, uma ditadura, ndo a ditadura do proletariado, e sim a ditadura de um punhado de politicos,
isto é, uma ditadura no sentido burgués, no sentido da dominag&o jacobina [...]".
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Trata-se de adotar perspectiva segundo a qual a classe emerge de feno-
menos histéricos, nos quais pessoas se comportam, repetidamente, de modo
classista. Nesse sentido, Thompson compde um quadro analitico do fazer-se
classe com trés parametros: (a) o fenémeno histérico concreto deve preva-
lecer aos pressupostos teodricos abstratos; (b) constitui-se classe quando ha
uma certa regularidade de respostas em situacdes analogas; e (c) é possivel
observar o nascer de institui¢des e de uma cultura com tragos de classe.
(THOMPSON, 2012)

Rosalice ressalta que: “[...] é possivel perceber que as pessoas encontram
algumas formas de subversdo e apoio mutuo entre elas, ainda que ndo sejam
experiéncias organizadas, sejam muito pequenas, talvez mais no nivel rela-
cional dos individuos, mas elas sdo importantes pra sobrevivéncia do traba-
lhador também”. Em outro momento, descreve as situa¢des de apoio mutuo:

[por exemplo,] cobrir o outro quando ele desloga... Tem a questdo do
autocuidado, quando vocé vé que o colega td passando por um momento
de estresse no trabalho, por causa das ligagdes, por causa de um cliente
que atendeu e se sentiu mal. Ndo aceitar fazer as vendas, ndo comprar
esse discurso... Esse tipo de postura, das pessoas que se apoiam umas
nas outras e sentem de alguma forma um senso de solidariedade entre
os trabalhadores ou, mesmo que muito pontualmente, se posicionar
contra algumas coisas, como por exemplo o caso da venda que eu citei.
[...]Ainda que ndo haja experiéncia de organizagdo, mobilizagdo coletiva,
também ndo da pra dizer que trabalhadores tdo ld completamente passivos.
[...] O desafio, a questdo é reconectar essas experiéncias mais individua-
lizadas a experiéncias coletivas de mobilizagdo. Que ndo parece que vai
sair do sindicato, parece que vai sair da juventude que ta ld no call cen-
ter procurando formas mais justas de relagdo de trabalho. (Rosalice,
em entrevista)

Além das praticas de apoio mutuo cotidiano, vale a pena observar o
fazer-se classe em situacdes de conflito. De uma precisa frase de Thompson,
colhe-se que: “As classes ndo existem como entidades separadas que olham
aoredor, acham um inimigo de classe e partem para a batalha”. (THOMPSON,
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2012, p. 274) Dai que a classe néo se pressupée, descobre-se; como ultimo,
e ndo primeiro, degrau da consciéncia.'!

Assim sendo, ndo parece inusitada a situagdo em que 400 trabalhadoras
terceirizadas “levam pelo bragco” seu dirigente sindical para atos publicos,
em frente a Prefeitura de Porto Alegre. Na segunda vez em que tentaram rea-
lizar o mesmo ato, o sindicato estava fechado. Serd um sindicato muito dife-
rente do sindicato das teleoperadoras? N&o estava 14 o sindicato, também,
quando as trabalhadoras tacaram fogo em seus uniformes de trabalho, em frente
a prefeitura.

A auséncia continuada da entidade sindical, cuja representacéo foi
imposta, ndo impede que a proépria luta e coletividade proporcionem valores
educativos para as trabalhadoras.’ Em sua entrevista, Tania narra que um
dos quatro grupos de WhatsApp de trabalhadoras terceirizadas, o “grupo da
firma”, ao longo dos anos se transformou em local de controle permanente
sobre entrada de saldrio, valores de saldrio-maternidade, terco de férias.!®

111 "Ao contrario, para mim, as pessoas se veem numa sociedade estruturada de um certo modo (por meio
de relagbes de produgdo fundamentalmente), suportam a explorag&o (ou buscam manter poder sobre
os explorados), identificam os nés dos interesses antagdnicos, debatem-se em torno desses mesmos
nos e, no curso de tal processo de luta, descobrem a si mesmas como uma classe, vindo, pois, a fazer a
descoberta da sua consciéncia de classe. Classe e consciéncia de classe sdo sempre o (ltimo e ndo o
primeiro degrau de um processo histérico real. Mas se adotarmos uma concepg&o estética da categoria
de classe, ou se fizermos descender esse nosso conceito de um modelo tedrico preliminar de totalidade
estrutural, ndo procederemos assim, pois estaremos subentendendo que a classe esté presente desde
o infcio como um resultado de relagGes de produgéo, dai derivando a luta de classes”. (THOMPSON,
2012, p. 274)

112 “[..] como a auséncia de um sindicato e de algo que tenha uma permanéncia faz com que as lutas
sejam pontuais, imediatas, do desespero da sobrevivéncia... A falta do sindicato atrapalha na formagé&o.
Ainda assim, a formag&o néo deixa de acontecer nessas pequenas experiéncias, na experiéncia delas que
ao mesmo tempo é uma experiéncia de trabalho. A partir do emprego... Elas ndo tém formagéo a partir de
espago formal, fornecido pelo sindicato. Mas elas tém uma formagéo a partir da experiéncia de luta cons-
tante, permanente e didria delas, da luta cotidiana, que é a questao de compreender os valores aprendidos
na luta e o que a coletividade proporciona®. (Tania, em entrevista)

113 "Ao mesmo tempo que elas fazem um controle permanente via whatsapp da entrada de saldrio, da ques-
tdo do auxilio-maternidade, da questdo do um tergo de férias... Elas fazem um controle permanente.
Todo inicio de més, quinto dia dtil, é cento e cinquenta mensagens num dia, né. E é vendo quem recebeu,
quem néo recebeu, se auto-organizando no sentido de pensar qual € a saida. Bom, [uma diz pra outra:]
‘isso tu tem que ir I, ir na firma’; ‘isso tu tem que falar com o encarregado’. Ninguém diz pra elas o que elas
tém que ir fazendo. Elas vdo descobrindo na experiéncia quais sdo as formas de apertar mais a empresa,
pra conseguir o que elas tém que conseguir. Sabendo que qualquer coisa pode levar uma demiss&o”.
(Tania, em entrevista)
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Com tom de voz emocionado, Tania narra que aprendeu com as tercei-

rizadas sobre solidariedade em geral,'* mas também reconhecimento de

género' e ajuda mutua em situagdes de doencga,!* com pedido de apoio

ativo para os professores.''” A continua auséncia de pagamentos e outros

tipos de hostilidade contratual levam a uma compreensdo que ultrapassa a

nocdo de “categoria”. Varias trabalhadoras terceirizadas saem da empresa,

mas seguem apoiando as mobiliza¢des.’®* Como avalia:
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[...] de compreender que é sujeito da histéria, que pode fazer alguma
coisa, que pode lutar e que pode sair do lugar de... oprimida e de vitima,
ndo querendo dizer que isso é fdcil, mas se compreender enquanto sujeito
ativo, sabe? Isso coloca em outro patamar a discussdo de politica da
escola. E muito massa elas olhando depois, para a escola, depois dos
processos de luta, e se colocando para debater os problemas da escola.
Enquanto algo que passa a fazer mais sentido pra elas. Muitas trabalha-
doras também comegam a participar, por exemplo, do conselho escolar.
Depois de entender que, bah, a vida politica da escola ela é importante,
a vida politica da sociedade é importante. Por vezes comega ld no peque-
ninho, mas como isso extrapola pra politica cotidiana da escola e da

“E a0 mesmo tempo o lance que pra mim é o mais... é um valor que elas tém, que € potencializado durante
essa construgdo, € a questdo da solidariedade. Ano passado, a gente foi distribuir cestas bésicas e elas
mesmas fizeram a lista das trabalhadoras que mais precisavam de cestas bdsicas. Foram 50, de ali-
mento e limpeza. Elas mesmas disseram pra mim ndo precisa; dé pra fulana que precisa mais”. (Tania,
em entrevista)

“Desloca desse lance do ndo pagamento pro lance da saude, entra a questédo de género também...
Tem muito de os maridos deixarem mulheres, elas recorrerem umas as outras, pela questao de néo ter
como criar os filhos”. (Tania, em entrevista)

“0 lance da satde é muito forte. Vdrias ficam doentes com muita facilidade. Umas doengas bem foda,
assim... O quanto elas se procuram umas as outras e o quanto me procuram, pra dizer ‘Sora, como € que
a gente pode fazer? O que podemos fazer pra ajudar?”. (Tania, em entrevista)

Em mensagem de WhatsApp que se teve acesso, com autorizagdo da remetente, I&-se: “E que nos temos
uma colega a Sandra q sofreu um AVC e um infarto e foi encaminhada para o INSS e estd passando por
dificuldade e gostaria de ver se tem como a senhora ver com os outros professores se tem como cada
um trazer um kilo de alimento para nés montar uma cesta bdsica para ela nés da cozinha e da limpeza
estamos juntando para ela se der para a senhora ver com eles eu Ié agradego”. (Arquivo de pesquisa,
mensagens de WhatsApp)

“Vdrias trabalhadoras, a experiéncia da luta é tdo forte, que elas ndo estdo mais na empresa, mas elas
se solidarizam e védo no ato das gurias. Elas escrevem pras colegas, escrevem pra mim: ‘Profe, as gurias
tdo sem receber mesmo? Temo que ajudar, temo que lutar junto’. E isso é muito presente... Das trabalha-
doras que ndo tdo mais na firma, na empresa, mas mesmo assim seguem acompanhando e fazendo a
luta junto por entender as necessidades daquelas mulheres e tem muito um corte de género af*. (Ténia,
em entrevista)
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comunidade... Desde compreender e desnaturalizar por que elas cui-
dam do recreio e ndo tem funciondrio, que a prefeitura deveria mandar...
Até fazer a luta da falta d’dgua do meu bairro. Elas se sentem capazes de
contribuir, de organizar, de puxar e enfim... Elas veem que podem contri-
buir de alguma forma. (Tania, em entrevista)

As trabalhadoras terceirizadas monitoram o recebimento de salario e
outros direitos, pelos grupos de WhatsApp. Algumas delas, ao verificarem
que correm riscos de nao receber, procuram Tania, professora com quem
estabeleceram relagdo de confianca privilegiada ao longo dos anos.'® Tania
relata que aciona sindicatos parceiros, mas estimula que as terceirizadas se
auto-organizem, pois o sindicato néo é da categoria delas, ndo as conhece e
nao saberd para quem entregar as cestas basicas.'?

Com a ajuda de um municipario gari e um municipario jardineiro, todos
em um “fusquinha”, foram entregues dezenas de cestas basicas em diferentes
bairros, durante o feriado de carnaval de 2018, para ajudar trabalhadoras que,
sem saldrio, ndo possuiam condicdes de se alimentar e alimentar suas familias.'*

119 Em uma das mensagens as quais se teve acesso durante a fase de investigagdo, para andlise das
conversas trocadas em WhatsApp entre terceirizadas e Téania, Iracema [nome ficticio] diz: “Eu que estou
aprendendo muito com vc que nos mostrou que nés unidos fi importa a classe trabalhadora mas juntas
venceremos obrigada nunca vou cangar de te agradecer enquanto nossas diregdes viram as costas pra
nds voce nos apoia isso fi tém prego obrigada obrigada obrigada Deus te abengoe sempre teus caminhos
seu coragdo € iluminado [...]". (Arquivo de pesquisa, mensagens de WhatsApp)

120 "Aconteceu que no ano passado, com a luta delas, elas receberam, mas elas ficaram mais de um més
sem receber nada... Sairam de férias, ndo receberam tergo de férias, outras ndo receberam nem sala-
rio. Elas perguntaram: ‘no que a gente pode se ajudar?, Vamos pedir coisas na escola?, 'Vamos pedir
pros profes?’. Entdo teve profes que ajudaram com alimentos e teve um sindicato aqui em Porto Alegre,
da previdéncia, que tém nos auxiliado, por ter camaradas proximos da gente, que fazem parte do mesmo
coletivo. Entéo esse sindicato se solidarizou com as trabalhadoras e doou cinquenta cestas bésicas,
s6 que eles queriam saber como seria organizado pra entregar, o sindicato ndo tinha como entregar’.
(Tania, em entrevista)

121 “NGs, entdo, com as trabalhadoras e com um municipério, jardineiro, o Olivio [nome ficticio], compreen-
dendo a necessidade dessas trabalhadoras, a gente conseguiu carro pra fazer essa entrega. O Olivio
tem um fusquinha que tem um reboque, entéo entregamos essas cestas com o fusquinha do Olivio.
0 Fernando [nome ficticio], que € gari, também é do nosso coletivo, pegou o carro dele, a gente botou
gasolina, conseguimos cinquenta reais e foi isso o carnaval passado inteiro. Eu, 0 Jeremias [nome ficticio],
com disposig&o das gurias também. Teve Id pro Morro da Cruz, as gurias ajudaram a organizar a distri-
buigéo. Entéo teve... Foi uns cinco dias de distribuigdo de cesta bdsica, manhd e tarde. A gente sentou
um dia com elas pra ver quem precisava mais € o resto a gente foi organizando por whatsapp. Teve uma equipe
que foi pro Morro da Cruz [..] Foram na casa da Joana [nome ficticio], que é uma trabalhadora terceiri-
zada, e de I3 foram distribuindo as cestas. Daf eu fomos eu, o Jeremias e o Fernando outro dia. foi eu
e o Olivio outro dia I4 pra Restinga. Dai a gente separava por zona. Tantas cestas pra Restinga’; ‘tantas
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As trabalhadoras terceirizadas decidiram quais, entre elas, “precisariam
mais”. Sua auto-organizacdo foi uma “escola da experiéncia”, no sentido
de se comunicarem para além do local de trabalho e buscarem constituir
uma rede, a partir de uma comissdo de cinco trabalhadoras terceirizadas,
que levantou os nomes e conversou com as demais colegas pelos grupos
de WhatsApp “da firma”.!*? Tania relata cenas de tristeza e generosidade da
auto-organizacdo das trabalhadoras no grupo de WhatsApp:

Dai mais mulheres foram se jogando, com muita humildade, [dizendo]
‘bah, eu t6 precisando, [mas] se outra que precisar mais.... Muitas [falaram
isso], muito triste, vdrias... Elas tiravam foto da geladeira e colocavam
no grupo pra mostrar que ndo tinham nada em casa. Foto dos armdrios...
Muito triste. [Uma terceirizada disse:] ‘Gurias, se tiver trabalhadoras que
precisem mais, mas sé pra dizer que minha geladeira realmente td vazia
e eu ndo tenho nada em casa, sé to com dgua, e meus filhos.... Entdo algo
muito triste e ao mesmo tempo uma generosidade muito grande, das tra-
balhadoras, por td pensando e organizando a listagem. A gente orga-
nizando por regido, pra onde ir, como fazer... Foi um processo de muito
aprendizado. (Tania, em entrevista)

As escolas da experiéncia, no sentido luxemburguista, sdo o meio para
a criacdo das condicOes de luta cotidiana, rompendo a cisdo entre “greve
geral” e “luta cotidiana” entfo colocada pelos anarquistas. (BOGO, 2010)

cestas pro Rubem Berta’; ‘tantas cestas pro Morro da Cruz’. Por dia, tudo bem organizado, a gente ia
distribuindo as cestas. E o retorno das trabalhadoras muito gratificante. Percebendo e entendendo que
nao era a professora ajudando a organizar, mas a organizagdo delas mesmas e o quanto a gente desta-
cava isso na entrega. Foi a auto-organizagdo das trabalhadoras que produziu essa entrega organizada,
com esses camaradas que tinham esses carros. Muito de deixar na casa de uma nos bairros e elas irem
buscar. Foram cinco dias do carnaval com forga do coletivo, forga do sindicato, que ndo é delas, forga
das trabalhadoras, protagonismo delas, e for¢a de municiparios, a maior parte que ndo séo professores,
pra tar garantindo essa distribuigo dessas cestas basicas”. (Tnia, em entrevista)

122 “Quando a gente conseguiu as cestas basicas, elas perguntaram ‘como a gente vai fazer?, eu disse:
‘vamos organizar as que mais necessitam, gurias, acho é por af, que acham?’ Elas disseram ‘bah, é isso,
vamos organizar as que mais necessitam’ Quem organizou? Foi a Alice, a Conceigéo, a Fatima, a Francisca
e a Aparecida, as cinco trabalhadoras terceirizadas. Existe o grupo daquele ano da comissao das trabalha-
doras, dai desse grupo da comisséo das trabalhadoras, essas foram as que mais ajudaram. Essas cinco
trabalhadoras se dispuseram a levantar os nomes, depois a gente jogou no grupo maior: ‘gurias, se vocés
souberem de quem mais precisa.... Entéo teve o grupo dessas mulheres, depois foi pra um grupo menor,
que era o da comissdo daquele ano. E por terceiro nés perguntamos no grupo amplo, o da empresa,
que tem em torno de duzentas e tantas trabalhadoras, dizendo, explicando que a gente tava vendo quem
tava precisando mais”. (Tania, em entrevista)
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Na instigante imagem da revoluciondria alema, trata-se de néo conceber o
movimento grevista como se fosse uma “navalha”, uma arma “puramente tedrica”
a disposicédo dos lideres do movimento, que a deflagrariam. Isso porque a
greve ndo poderia facilmente ser “decidida” ou “proibida”, de acordo com o
que “se julgue util”, “[...] qual navalha que se pode ter fechada no bolso para
qualquer eventualidade ou, ao contrario, aberta e pronta a servir, quando se
decidir”. (LUXEMBURGO, 2010, p. 247)

O processo de constituicdo como classe carrega também, nesse caso,
o reconhecimento das terceirizadas como mulheres trabalhadoras. Isso se
gesta em episodios de solidariedade, nos quais as mulheres sabem que con-
tam umas com as outras, pois “o ex-marido néo tava se importando”:

E um outro ponto que preciso destacar, porque ndo foi uma ou duas,
foram inumeras vezes que aconteceu... O lance da doenga. Nés tivemos
na escola este ano uma trabalhadora que teve um AVC. Parte do corpo
ficou paralisado, tudo mais, e ela ndo poderia trabalhar mais. Toda uma
solidariedade das trabalhadoras, néo sé da minha escola como das outras
escolas, pra cuidar dela e ndo sé dela, como das criangas, das filhas
dela. Compreendendo que ela era uma mulher que o ex-marido tava
pouco se importando. As gurias falavam: ‘ah, ele é um baita dum troxa’;
[outra dizia:] ‘ele diz que se ela quer ficar com a casa ela, ele ndo vai
pagar a pensdo’; [outra dizia:] ‘e ela tem medo de pedir pensdo e ele tirar
a casa dela’; [outra dizia:] ‘entdo ndo vamo contar com esse troxa, vamo
nés nos organizar pra dar conta da doencga da Liicia’. E dai entdo, nés
vimos cesta bdsica, as questdes das criangas pra ajudar a fazer a rema-
tricula na escola, as gurias se revezaram pra ficar no hospital com ela.
E teve, agora no final do ano, o lance da maca. Conseguiram uma maca,
porque o estado de satide dela piorou. Entdo, mesmo ela ndo sendo mais
funciondria da empresa, as gurias... Toda uma questdo de solidariedade
em torno do que aconteceu e do significado de ser mulher, ter filhos,
cuidar sozinha, tudo que ja enfrentou na vida. (Tania, em entrevista)

Aprender a ajudar é um ensinamento cotidiano, na luta pela sobrevi-
véncia e no reconhecimento do peso sexista que outras colegas carregam
em casa, com maridos e filhos. As trabalhadoras sabem que a violéncia de
género é uma barreira que se combina ao desemprego e as hostilidades con-
tratuais sofridas. Por isso, organizam o apoio mutuo, com desenvolvimento
de solidariedade ativa e redes de protecéo.
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Mas as trabalhadoras ndo organizaram apenas lutas econdémicas.!?
Ao longo dos anos, as terceirizadas também se envolveram em outras lutas
politicas, que poderiam ser consideradas diretamente lutas por direitos
sociais. Uma delas foi sobre a falta de agua na comunidade e na escola e ndo
chegou a se transformar em atos publicos. Tania relata que as trabalhadoras
terceirizadas organizaram mobilizagdo e articulacdo pela luta por agua no
bairro, tomando a frente do movimento, como protagonistas.*

A segunda luta foram mobiliza¢des publicas contra uma medida da pre-
feitura. O prefeito de Porto Alegre alterou, em 2017, a rotina escolar das
criancas: diminuiu o tempo de alimentacédo, alterou o horario das aulas e
extinguiu a reunido pedagdgica entre professoras nas escolas.'® A comuni-
dade escolar, ao organizar fechamento das escolas como ato de resisténcia,
contou com o apoio das trabalhadoras terceirizadas, que compareceram as
atividades na condicdo de mées de estudantes.'?

As trabalhadoras terceirizadas, portanto, ndo lutavam pelos seus saldrios,
mas por condi¢des de educacgdo para professoras e estudantes. Nesses acon-
tecimentos, devolveram com agéo coletiva a solidariedade antes recebida de
professoras, que ndo poderiam tomar a frente do movimento, por conta do
assédio crescente nas escolas:

Entretanto, como o assédio tava muito grande, a gente viu que ndo teria
como os professores fecharem a escola. O que aconteceu: mdes, juntamente
com as trabalhadoras terceirizadas que também sdo mdes, foram muito

123 Para um debate sobre a tipologia da greve, em classificagdes como greve politica, econdmica, corpora-
tiva etc., veja-se Nowak e Gallas (2014).

124 “Teve o lance da falta d’dgua, que elas levaram a pauta do ‘Acorda, Restinga’. E uma reunido que acontece
na Restinga, bairro de Porto Alegre, onde sdo levados principais elementos de ataque a comunidade.
Daf as gurias... A gente tava em aula, faltava agua na escola e na comunidade como um todo. Ndo chegou
a se transformar numa agdo mais efetiva, direta, mas teve toda uma pauta de mobilizagdo em torno
da dgua. Elas se colocaram & frente para levar a demanda, como sujeito ativo de organizag&o®. (Tania,
em entrevista)

125 ‘[..] em 2017 o PSDB aqui na Prefeitura de Poa, o Marchezan, e ele altera a rotina escolar das criangas.
Diminui o tempo de alimentagado, muda o hordrio e acaba com reunido pedagdgica. Isso fez que as crian-
¢as ficassem das 8h ao meio dia e ndo mais das 7h30 ao meio-dia, e tirando a reunido pedagdgica de
quinta-feira dos professores”. (Tania, em entrevista)

126 °“Nisso, nés nos organizamos enquanto comunidade escolar, chamamos uma assembleia da comunidade
escolar. E na assembleia da comunidade escolar, que é estudantes, familiares, professores, professoras,
funciondrios, nés deliberamos por fechar a escola”. (Tania, em entrevista)
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cedo pra escola e fecharam a escola. Até porque tinha professores que
ndo queriam fechar a escola, queriam trabalhar. Entdo elas fizeram uma
luta em defesa da reunido pedagdgica, em defesa do hordrio de alimen-
tacdo das criangas e da antiga rotina, por entender que as criangas fica-
vam mais tempo na escola, tinham mais qualidade, juntamente com a
reunido pedagdgica. Compreendendo que elas que tinham que estar a
frente da escola por elas serem as mades dessa escola; por elas serem as
mulheres que ndo seriam punidas se identificadas como mdes. Entdo elas
utilizaram esse lance de ser familia também. Obvio que teve um acordo
com as profes, também, pra ndo serem identificadas como funcionarias,
trabalhadoras terceirizadas. (Tania, em entrevista)

A escola amanheceu fechada por mées de alunos duas vezes. Nesses dias,
as trabalhadoras organizaram churrascos na frente das escolas, com caixa
de som, para propor uma agenda de mobilizacdo durante o dia:

Nisso, de fechar a escola, isso aconteceu duas vezes. Nas duas vezes,
se colocou uma caixa de som na frente da escola. Elas que colocaram
a caixa de som. Se fez um churrasco na frente da escola. As gurias tam-
bém que fizeram esse churrasco; as trabalhadoras terceirizadas. Ndo sé
parar a escola, mas pensar a dindmica do dia de mobilizagdo. Acho que é
uma experiéncia de pensar a organizagdo em torno do trabalho, da luta
pelos direitos do trabalho, faz também pensar a organizagdo em torno
dos direitos mais bdsicos, como a educagdo e como manter um dia de
mobilizagdo em torno da pauta da escola. (Tania, em entrevista)

Tania, Iracema, Marsha, Rosalice e Alba sdo exemplos de mulheres tra-
balhadoras, terceirizadas ou teleoperadoras, com quem este livro dialogou,
em diferentes niveis e momentos. Todas elas descreveram que a liberdade
contratual se expande e avancga sobre seu tempo de vida, seus corpos e sua
expectativa de futuro. Observaram-se compreensoes sobre a explicitacdo da
violéncia e o planejamento coletivo de rebeldias, em a¢des de apoio mutuo e
em lutas por educacédo, 4gua, saldrio e identidade de género.

E preciso fazer memoria e registrar a licio da experiéncia. Como se descre-
veu por ultimo, as trabalhadoras terceirizadas monitoram, por autogestéo,
o pagamento de salarios e outros direitos sociais, manifestam-se continua-
mente quando ha ameaca de fim de contrato e sumigo de empresa, realizam

reivindicagdes publicas na Secretaria da Educagéo de forma rotativa e com
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comissBes de negociagdo provisdrias, por auséncia de horédrios comuns,
e demonstram que as lutas econémicas podem se transformar em lutas poli-
ticas, nos diferentes episédios que relataram ter ocorrido entre os anos de
2014 e 20109.

Conversar com trabalhadoras terceirizadas e acompanhar suas lutas for-
nece um olhar diferenciado para a crise do contrato de trabalho. As conversas
no sagudo com o sr. Térreo, as reunides coletivas e as entrevistas individuais
foram tomadas de uma tenséo, da crise, que contamina o objeto do contrato:
as trabalhadoras ndo sabiam se receberiam salario, se teriam férias, se teriam
emprego ao final de 2019. Oficialmente, ninguém sabia: prefeitura, empresa,
sindicatos... O dinheiro existia, mas ndo podia ser entregue. A luta era a
Unica saida.

Uma trabalhadora terceirizada disse para o sr. Térreo, funcionario da pre-
feitura, na saida de um dos atos publicos: “[...] se ndo resolver isso, volto aqui
e te dou uma rasteira!”. Todos riram, o contrato foi mantido e, provisoria-
mente, “tudo se resolveu”. No entanto, a crise se acumula, as trabalhadoras
sabem e monitoram, as rebeldias ndo tardam a oferecer sua astucia criativa.
No retorno, se ndo se resolverem os problemas, o sr. Térreo talvez leve uma
rasteira, quem sabe...

O fato é que as trabalhadoras terceirizadas tém consciéncia de que a
crise do contrato de trabalho ¢ a instabilidade permanente dos seus direitos,
hostilizados pela empresa e pela prefeitura contratualmente. Embora verbas
como décimo terceiro e tergo de férias ndo tenham sido oficialmente retiradas,
as trabalhadoras conhecem a dindmica contratual e sabem que a garantia
desses direitos é fragil, uma “miragem de estabilidade”. Tem-se uma imagem
falsa ou sobre a qual se nutre desconfianca, pois capaz de sumir a qualquer
momento.

Mesmo nos momentos mais ambiguos dessa miragem da estabilidade dos
direitos, é crescente a liberdade contratual empregaticia, aparentemente sem
limites. Nao por acaso, durante todas as mobiliza¢gdes de terceirizadas,
ao final de 2019, ninguém sabia se o contrato “estava ou nédo valendo”, mas a
ordem sempre foi para “seguir trabalhando normalmente” nas escolas. Nao
houve nenhuma comunicacdo de rescisdo, no entanto era constante a ameaca
do término repentino e sem direitos.

A crise que envolve o contrato das terceirizadas, como se vé, ndo é uma
instabilidade justificavel para o mundo juridico. Nenhum jurista sério diria que
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o contrato de trabalho deixou de estar vigente durante o periodo, pois ndo teria
como explicar como se manteve o exercicio legitimo do poder empregaticio.

O que se revela transparente é um uso continuo de hostilidades contratuais,
para apagar ou erodir todas as normas publicas de legalidade infundidas
no contrato, exceto, é claro, o poder que o contrato fornece ao capital.
Essa intenc¢8o ndo pode ser descrita como fraude, simplesmente, pois a
situagdo é considerada “normal” e a agressividade é juridicamente licita.
Tanto foi assim que o IC, no MPT, foi arquivado.

As terceirizadas enfrentam essa agressividade contratual e se posicionam
como protagonistas de organizagdo coletiva, solidariedade e atos publicos
em defesa de direitos que lhes sdo saqueados. Por um lado, a propriedade
avanca ainda mais sobre o corpo e o tempo de trabalhadoras, colocando em
perigo os canones do trabalho livre. Por outro lado, sdo fortes as rebeldias
criativas de suas agdes, seja quando carregam sindicalista “pelo brago” em
marcha, seja quando colocam fogo nos uniformes em frente a prefeitura,
seja ainda quando fazem churrasco em ato publico, com caixa de som e
programacdo para turnos inteiros. Na escola da experiéncia da crise do
contrato, delineiam-se tragos de uma nova morfologia das lutas sociais e
do direito do trabalho.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Este livro se prop6s a analisar a crise do contrato laboral, a insuficiéncia
do quadro analitico da teoria moderna do contrato de trabalho para com-
preensdo dos processos politicos e sociais contemporaneos e a confi-
guracdo de ilegalidades expandidas, em um desenho discriminatoério do
direito do trabalho. Demonstrou-se que crescem modalidades e clausulas
hibridas, em um arranjo constitucional que permite que a liberdade con-
tratual exproprie direitos da personalidade de trabalhadores e trabalha-
doras, para obtencao de maiores ganhos para o capital.

Os olhares de Florestan Fernandes sobre a democracia de cooptagéo no
capitalismo pobre vaticinam desesperancga quanto a possibilidade de que
0 compromisso institucional e negocial, dentro da ordem, possa conduzir
vitérias concretas. A impossibilidade de ganhos defensivos para quem vive
do trabalho, sob a crise cronica estrutural (MESZAROS, 2011a), acentua a
radicalidade da crise do contrato laboral, cujas antinomias passam a expli-
citar dimensd&es concretas de uma ilegalidade destrutiva. Apds as alteragdes
legislativas e jurisprudenciais regressivas de direitos, as relacdes contratuais
de trabalho podem ser identificadas com aspectos da nocédo de hostilidade
social, no sentido desenvolvido por Maria Sylvia de Carvalho Franco (1997).

As contratualidades espoliativas e as ilegalidades expandidas consoli-
dam um novo desenho institucional do direito do trabalho. Ndo ha mais um,
mas varios contratos de trabalho. Esses contratos se diversificam entre si
e internamente, como se percebe em clausulas como a de teletrabalho e o
registro de jornada por excecdo. A hibridizacdo das cldusulas contratuais
corresponde a uma personalidade sitiada, decorrente de hostilidades con-
tratuais, na qual a andlise concreta indicou um estado de “inquietacéo social
dos de baixo”, para retomar uma expressao de Ruy Braga (2017).

Deriva dai uma segunda consideracdo, ndo perseguida como investigacdo
principal da pesquisa, mas observada durante o curso da analise. As hos-

tilidades contratuais geram um ambiente de inseguranca social, no qual a
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precariedade da vida e a inseguranca do futuro se misturam a um tipo de
contratualidade que concretiza, no nivel das relagdes intersubjetivas, as ile-
galidades institucionalizadas no dmbito estatal. Trata-se de uma instabili-
dade permanente, provocada pela erosdo de horizontes de expectativas no
contrato de trabalho.

Delineiam-se contornos de inquietacéo e rebeldia na subjetividade do
precariado (BRAGA, 2017), para abordar criticamente as transformacdes na
morfologia da classe-que-vive-do-trabalho, em heterogeneizacao e diversi-
ficagdo. (ANTUNES, 2009)

O contrato de trabalho tipico, de jornada integral e prazo indeterminado,
encontra-se em crescente crise, globalmente. No Brasil, a CRFB/1988 man-
teve e constitucionalizou os limites a autonomia da vontade impostos pelo
regime juridico de emprego, estabelecido pela CLT. A CLT regulamentava
apenas umregime juridico, o de emprego. A expansao das possibilidades juri-
dicas de agdo livre e legitima do capital, no entanto, néo foi vedada pelo texto
constitucional. Assim sendo, o contrato empregaticio tipico, ja flexibilizado,
foi hibridizado pelas politicas de espoliacdo, como aquelas que regulamen-
taram, ainda na década de 1990, a licitude do assim denominado contrato de
trabalho de jornada parcial.

Crescentemente, a teoria cldssica do contrato de emprego, que tentou
enquadrar a excecao, foi pressionada pelo trabalho informal no Brasil e pela
propria forma como o moderno recuperava e reforcava elementos do arcaico,
como destacou Francisco de Oliveira (2013). Nesse sentido, a protecao
do trabalho, nos trés aspectos destacados por Maria Ballestrero (2010),
foi crescentemente desafiada e, no ambito da critica juridica da autonomia
contratual, deve-se dar destaque a ambivaléncia da convivéncia entre um
regime de protecdo dos direitos da personalidade e um regime de contratagdo
de bens juridicos, inclusive de atributos da pessoa que trabalha. (COUTINHO,
2016; COUTINHO; ARAUJO, 2016; CORREA; GEDIEL, 2018; SUPIOT, 2016)

Com a crise das tipologias juslaborais, o sistema negociado, no caso
norte-americano, aproxima-se de um enquadramento fragmentado das rela-
cOes de trabalho. Por meio dele, é possivel que trabalhadores e trabalhadoras
realizem exatamente as mesmas atividades, para o mesmo empregador,
pelo mesmo periodo de tempo, mas sejam enquadrados em regimes juridicos
distintos. (KESSELMAN, 2010) No sistema legislado, como examinou Esther
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Torres (2010) sobre o caso espanhol, a autonomia negocial cresce e também a
perspectiva da negociagado coletiva.

O sistema brasileiro combina a crise dos dois sistemas e adota carac-
teristicas afins ao enquadramento fragmentado e a negociacdo coletiva.
Renova-se o corporativismo sindical e amplia-se a discriminagdo indireta
no desenho institucional do direito ao descanso e do direito a privacidade.
Entreveem-se, nesse jogo de luz e sombras, limites da democracia de coop-
tacado, sob sua edigéo liberal. (MALTA; LEON, 2017, 2020)

O exame das ilegalidades constitucionais do trabalho permitiu observar o
contraste entre a situagcio em que enunciados judiciais e dispositivos legais
infundiam normas de ordem publica, protetivas, no contrato de trabalho,
e sua saida de cena. Observou-se que a nova legalidade, oriunda do Legisla-
tivo ou da deciséo judicial, configurou uma classificacdo hibrida das normas
do contrato, porque regressiva, no sentido espoliativo, de saque ou pilhagem.
(HARVEY, 2004; MATTEIL; MADER, 2013; MESZAROS, 2011a, 2015)

O Estado de Direito é crescentemente ilegal. Essa afirmac&o néo é con-
traditdéria com a observacéo de que as fronteiras entre legal e ilegal se
embaralham e hibridizam no contrato laboral. (CARLEIAL; AZAIS, 2007)
No entanto, € preciso observar a disputa que se estabelece em torno da pro-
priedade do corpo ou do regime proprietario sobre o corpo. (RODOTA, 2018)
O capital avanca sobre os limites dos direitos da personalidade, ou melhor,
cria bens juridicos e os negocia. Tornadas licitas as ilegalidades do trabalho,
sob a expressao liberdade contratual, o Estado passa a atuar mais diretamente
na legitimacdo da “nova normalidade hibrida” do capitalismo. (MESZAROS,
2011a)

NegociacoOes individuais sobre cldusulas contratuais, como a jornada
12x36 e o banco de horas individual, tém dimensdes explicitadas se enten-
didas como hostilidades contratuais. O Estado autoriza que o capital exerca
sua liberdade contratual, hostil, e realize acordos de vontades com o tra-
balhador ou a trabalhadora. Nesses acordos, a trabalhadora, por exemplo,
abdica de horas extraordindrias, passando a compensar prorrogacoes de
jornada, sem receber nenhum tipo de verba salarial ou mesmo indenizagao
pelo sobretrabalho.

Igualmente um trabalhador ou trabalhadora que tenha sido aprisionado por
cometimento de crime comum e cumprido sua pena, ao buscar um emprego,
ndo abdica dos direitos de personalidade “pré-contratuais”. (BALLESTRERO,
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2010; COUTINHO; ARAUJO, 2016) No Brasil, para uma série de atividades,
como se examinou na pesquisa, o poder da legalidade do Estado tornou
licito aos empregadores investigar os antecedentes criminais de candida-
tos a emprego. (BRASIL, 2017¢c) O impacto discriminatério sobre a populacéo
negra, maior parte da populacéo carceraria do pais, é evidente.

Ao realizar um acordo individual sobre clausulas como o banco de horas,
é razoavel indicar que um trabalhador ou trabalhadora expressara vontade,
mas nao liberdade. Manifesta vontade, portanto, sob hostilidade. O poder
empregaticio tem legitimadas maneiras juridicas de impor contratualidades
espoliativas, pelas quais invisibiliza a violéncia, exercida como liberdade
contratual. Como se tem construido na jurisprudéncia norte-americana,
a autonomia contratual é exercida, inclusive, com impactos sexistas, em tempos
nos quais tem grande peso a ideologia de cidadania sacrificial. (BROWN,
2018, 2019)

Ao aproximar ainda mais o exercicio do poder empregaticio aos cor-
pos de trabalhadores, reificando-os (LUKACS, 2003; WOLFF, 2009), o capital
busca ampliar a taxa de exploracdo e legitimar juridicamente a espoliacédo
de direitos fundamentais da pessoa que trabalha. Quando avanca sobre cor-
pos discriminados, ademais, intensificam-se mecanismos de dominagao,
sofrimento e, talvez, até mesmo lucro com o sofrimento. (DEJOURS, 2015)
Nessas situagdes, é particularmente grave a dificuldade de prova juridica
crescente no tema do assédio moral, que geralmente é sorrateiro, silencioso,
feito na surdina. (BRASIL, 2018a; HELOANI; BARRETO, 2018)

Maior (2014) identifica que os fundamentos utilizados pelo ministro Barroso,
em decisdes como a que diminuiu significativamente o prazo prescricio-
nal do FGTS (BRASIL, 2014a), indicam uma racionalidade prejudicial e peri-
gosa para o campo do trabalho. Assim, buscou-se examinar criticamente a
tendéncia a “americanizacdo” do direito, como proposta por Barroso (2008)
em sua producdo académica. Para realizar essa analise, recorreu-se a aporte
bibliografico especifico, em especial o fornecido por Bercovici (2013a),
Cass Sunstein (1987) e Wendy Brown (2018, 2019), sobre a liberdade contra-
tual na jurisprudéncia estadunidense.

Foi possivel demonstrar como o Estado Neoliberal, com as migragdes
doutrindrias da crise, apresenta novos desafios ao direito do trabalho.

A nota de Bercovici (2013a) sobre a jurisdigdo constitucional norte-ameri-
cana é instigante. O autor sugere que ha uma transicdo da soberania para a
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negociacgdo balanceada, sob a gramatica dos contrapesos. Nesse sentido,
a liberdade contratual é uma flexibilizacdo, pelo compromisso, em que o
Estado se torna pragmatico, esvaziado de valores de justica social. Concluiu-se
dai que o Estado passa a ter contratos como prioridade. Talvez, aqueles con-
tratos mantidos com os credores, no sentido de Streeck (2018), que tomam o
lugar da decisdo politica. A soberania decide; os contrapesos exigem nego-
ciagdo, visando a um resultado. (BERCOVICI, 2013)

Ao contrario do que sugere a l6gica negocial, a empresa ordena, policia,
processa e julga, concentrando caracteristicas e poderes tipicos do Estado,
como destacou Jodo Bernardo (2009). Nao se cuida de pouco poder. Chega a
ser constrangedor que seja comparado a um “acordo de vontades”, do qual
pode surgir a “maioridade civica” do trabalhador, como se extraiu de rele-
vante precedente do STF. (BRASIL, 2015d)

Decisdes judiciais expandiram ilegalidades na terceirizacdo da atividade-
-fim (BRASIL, 2017e), na prevaléncia da contratacéo coletiva sobre a infusdo
de normas de ordem publica no contrato de trabalho (BRASIL, 2015d) e na
possibilidade de organizac¢des privadas, denominadas organizagdes sociais,
prestarem servico publico. (BRASIL, 2015d)

A observagao da expansao das ilegalidades do trabalho pelo STF forne-
ceu destaque a uma argumentacdo baseada em uma concepc¢ado de legali-
dade. Essa concepcéo esvazia do contrato os valores solidaristas, tipicos da
influéncia social-democrata no direito. Por isso, revisitaram-se as propos-
tas da social-democracia para a autonomia coletiva, na experiéncia alema,
e aspectos referentes a invencéo e a reinvencao do corporativismo sindical.
A crise se expande e, com ela, as ilegalidades do trabalho.

Ainda pior, muitas vezes os corpos dos quais se aproximam as contra-
tualidades espoliativas fazem parte do dominio juridico de pessoas que
constituem relagcdes sexistas, homotransfébicas e racistas, o que revela um
campo de andlise particularmente relevante, em que se destacam pontos
nodais da consubstancialidade, como as imbricag¢des entre relagdes de classe,
raca, género e sexualidade (ARRUZZA, 2011; BORRILLO; FORMOND, 2007;
CRENSHAW, 2002; KERGOAT, 2010; SUPIOT, 2016), observaveis em contratos
de trabalho.

Em precedentes como o caso Besc (RE n° 590.415), expressdes tipicas
do quadro analitico da teoria moderna do contrato fermentam constitu-

cionalmente as contrarreformas legais posteriores, como os principios
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constitucionais da lealdade na negociacéo coletiva, da autonomia coletiva,
da boa-fé e da transparéncia nos contratos coletivos. (BRASIL, 2015d; BRASIL,
2016b) A ADPF n° 323 também densifica a forca normativa do principio da
autonomia coletiva e permite a retirada de direitos previstos em contratos
coletivos a partir de determinado lapso temporal, ao atacar a vigéncia da
Sumula n° 277 do TST, que estabelecia a ultratividade das normas coletivas.
(BRASIL, 2016c)

No plano juridico operacional, ponderou-se que, se ndo houver uma alte-
racdo do entendimento jurisprudencial, que se esforce pela instituicdo de
mecanismos de distribuicdo dindmica do 6nus da prova em denuncias de
assédio moral, pode-se estar presenciando uma transi¢édo rumo a legalizagdo
do assédio moral.

Ao final, ndo é demais repetir que tudo é crescentemente crise, tudo é
potencialmente contratdvel. Observa-se um compasso de negociacgao e con-
ciliagdo, espoliativos, sendo impostos a relagdo de trabalho. A liberdade
contratual para dispor do corpo e da criagdo, inclusive sem manifestacéo de
vontade que aliene o atributo da personalidade entendido como bem juri-
dico, foi abordada pela categoria tedrica hostilidade contratual. Um saque,
em outras palavras, crescentemente legalizado.

A expanséo das ilegalidades em precedentes do STF, que fortaleceram a
via da liberdade contratual coletiva (BRASIL, 2015d; BRASIL, 2016b, 2016c),
fez com que seu quadro analitico fosse revisitado, por meio de aportes
bibliograficos.

Uma vez analisadas as origens do conceito de “autonomia coletiva”,
percebe-se que a expressdo cunhada por Sinzheimer, no &mbito da social-
-democracia alema (LE FRIANT, 2013; VITA, 2018), ndo tem componentes de
similaridade com os precedentes do STF. Os dilemas atuais do direito sindical,
notadamente no que concerne as erupgdes publicas e greves contemporaneas,
sdo inapreensiveis pelo quadro analitico das liberdades contratuais. Fez-se
necessario, entdo, tatear pelas bordas as ilegalidades do trabalho que se
expandem no contrato laboral, como alternativa de interpretacéo dos hibri-
dismos contratuais.

Examinou-se que a unicidade sindical, um dos temas mais consensuais
da classe dominante no Congresso Constituinte, ndo se enfraqueceu com
as alteragdes recentes da regulacdo publica do trabalho. Ao mesmo tempo,
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expande-se a liberdade contratual de negociacédo coletiva, pelo principio
constitucional da autonomia coletiva. (BRASIL, 2015d)

Convocados pelo Estado para cumprir praticas espoliativas e enfra-
quecidos pelo Estado no sistema de custeio sindical (CLT, art. 611-A; CLT,
art. 545 e 578), as entidades sindicais assumem a posigéo institucional de
representantes de trabalhadores e trabalhadoras, que, quando exercem
suas liberdades legais, sdo potenciais criadores de hostilidades contratuais.
Por meio do contrato coletivo, podem permitir ao contrato individual agres-
sividades juridicamente licitas do poder empregaticio.

Analisaram-se elementos do processo de esgotamento do compromisso
social-democrata nos sindicatos, contestado pelas lutas sociais na década de
1970 (ANTUNES, 2009; BRAGA, 2012) e, no periodo recente, novamente insu-
ficiente para responder a fenédmenos como as greves de massas na Europa
(NOWAK; GALLAS, 2014) ou as Jornadas de Junho no Brasil. (ANTUNES,
2018; BRAGA, 2017) Ainda que a principal marca das erup¢des publicas glo-
bais seja sua heterogeneidade (CAROTHERS; YOUNGS, 2015), a observagdo
de sua magnitude e a atencdo as suas caracteristicas podem indicar cami-
nhos para observar as relagdes entre lutas cotidianas e processo de cons-
ciéncia politica ou reconhecimento de classe.

O conjunto das informacdes empiricas analisadas, colhidas em deze-
nas de decis®es juridicas, dispositivos legais, entrevistas e experiéncia de
pesquisa-acdo, confirma a existéncia de contratualidades em que uma agres-
sividade juridicamente licita se configura como trago marcante da relacéo de
trabalho. Essa hostilidade parece atingir proporc¢des de elevada sistemati-
zacdo com a contrarreforma trabalhista. Apresentam-se, assim, sinais abun-
dantes de uma nova regulacdo juridica do trabalho.

Esse crescimento seletivo do direito laboral tem impacto diferenciado
sobre setores discriminados da classe trabalhadora e, por isso, abordaram-se
violéncias homotransfdbicas, racistas e sexistas. Como as hostilidades se
camuflam no contrato, sua invisibilidade é reiterada no processo judicial e
revelada pela técnica da entrevista, junto as trabalhadoras.

No caso das trabalhadoras do teleatendimento, observam-se resisténcias
em nivel de uma solidariedade esponténea, entre colegas de trabalho, como no
apoio mutuo para o descumprimento de hostilidades do cotidiano. No caso
das trabalhadoras terceirizadas, presente também a mediagdo de outras

trabalhadoras que as apoiam, foi possivel observar praticas e articulacoes
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concretas que conformam uma escola da experiéncia, no sentido de
Luxemburgo (2010, 2015) e Thompson (2012), como se examinou na auto-organi-
zagdo e construcdo de rebeldias criativas, entre os anos de 2014 e 2019.

As trabalhadoras do teleatendimento e as trabalhadoras terceirizadas in-
dicaram situagcdes que foram lidas como hostilidades, agressividades,
ilegalidades impostas e vigentes como normalidade. Embora concretas,
essas violéncias sdo camufladas nos poderes empregaticios, tipicamente
privados, escondidos, fetichizados. E possivel observar uma relacdo, certamente
heterogénea, entre a resisténcias as hostilidades contratuais e formas
de revolta coletiva. Em alguns casos, podem-se identificar caracteristicas
do que Nowak e Gallas (2014) denominaram greve de massas, Como aproxi-
macOes entre lutas cotidianas e greves politicas.

Conforma-se um novo desenho institucional do direito do trabalho.
No nivel individual, observar as metamorfoses das bordas da ilegalidade
indica que a defesa dos direitos sociais devera orientar especial atengédo a
transformacdo do espaco privado em espaco contratavel, a subjetividade
como negocio sacrificial, ao corpo como “carcaga do tempo” (MARX, 2014b),
a captura ou tentativa de eliminacdo das porosidades presentes no tempo de
ndo trabalho, no direito ao lazer, no direito ao descanso; todos ameacados
pela opacidade do objeto contratual e pelas ilegalidades expandidas.

A hostilidade contratual, nesse sentido, ameaca aproximar-se do corpo
até os limites da exaustdo, do adoecimento, pela agressividade juridica-
mente licita, ainda que limites se desenhem em disputa, em decisdes judi-
ciais recentes. (BRASIL, 2019i, 2019m) Por outro lado, o inico caminho,
no qual as hostilidades sdo confrontadas, sdo a luta politica e a solidariedade
de classe. Nelas, afirma-se o oposto da hostilidade, quando se observam as
rebeldias criativas de trabalhadoras.

No nivel coletivo, o neoconservadorismo e as erupg¢des publicas apre-
sentam elementos de uma nova morfologia das lutas sociais. E inegavel a
radicalidade de atos publicos em que os uniformes de trabalho sdo queimados
publicamente e as atividades de trabalho sdo interrompidas. A classe se faz
em lutas criativas, ainda que o direito veja tais acontecimentos como fatos
nao juridicos.

Os episodios de fechamento de escolas com churrasco e caixas de som,
por trabalhadoras terceirizadas, sdo emblematicos. Nessas situac¢des, foi pos-
sivel examinar como classe e género se coproduzem e potencializam o



Consideragdes finais 359

processo de consciéncia, em batalhas como a luta por educagédo e por um
futuro melhor para seus filhos, nas quais as trabalhadoras terceirizadas
retornam a escola, na condicéo de cidadas e lutadoras.

As liberdades coletivas reais tém seus tracos vislumbrados no trabalho
permanente de solidariedade de classe, no monitoramento das hostilidades
contratuais em grupos de WhatsApp, na compreensao de que os contratos de
trabalho, espoliativos para trabalhadores e trabalhadoras, sdo também peri-
gosos para o capital. Naimagem de Harvey (2016, p. 293), sdo os tremores que
antecedem o terremoto.

No subterraneo invisivel, privado e hibridizado dos contratos laborais,
a pressao hostil das ilegalidades expandidas sobre a classe trabalhadora
se exerce e apresenta como resposta a crise estrutural do capital a reifica-
¢do o corpo, do tempo e da expectativa de trabalhadores e trabalhadoras.
Os impactos discriminatérios se multiplicam e a segmentacdo do contrato
adquire status de normalidade.

As suposicOes criativas desenvolvidas na tese explicitam e delineiam
consequéncias das fissuras do direito do trabalho abertas pelo STF, desde
o ano de 2014. Redesenha-se o direito laboral, em um rumo marcadamente
espoliativo, sexista, racista e homotransfobico. Nesse sentido, o acentua-
mento da precarizagio, da discriminac¢ao e do sequestro do futuro se reen-
contram, como instabilidades permanentes licitas, no contrato laboral.

Na avaliagcdo de Florestan sobre a Constituinte, citada durante o livro,
o espaco histdrico e politico permite confrontos abertos, pois se esta diante
de uma: “[...] forma tardia que a ruptura comparece no funcionamento e
nos dinamismos da sociedade civil”. (FERNANDES, 2014e, p. 299) O exame das
ilegalidades expandidas fornece visibilidade a dinamicas e formas desses
conflitos. O trabalho no laboratério das espoliacdes, portanto, faz memoria
dos processos de hostilidade e ruptura, para colocar-se ao lado das rebeldias
da classe trabalhadora, que ja ensaia no cotidiano a resisténcia e os tremores
do terremoto do futuro.
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POS FAC 10 - Roger Raupp Rios:

Posfaciar uma obra é, fundamentalmente, compartilhar uma transforma-
cdo. Transformacdo que, como efeito da leitura de um trabalho de folego
como este, se produz a partir da reflexdo, das experiéncias das provoca-
¢Oes que Lawrence Estivalet de Mello vai costurando, apontando e ofere-
cendo a seus leitores.

Se tanto se vivencia quando nos deparamos com trabalhos sdlidos,
coerentes e consistentes como este, mais ainda se experimenta quando,
além desses predicados, as realidades desveladas, os conteudos examina-
dos e as injusticas apontadas sdo tdo continuadas, aprofundadas e viscerais
como aquelas sobre as quais nosso autor se debruca.

Injusticas estruturais proprias do capitalismo precarizante dos tempos em
que vivemos, assimiladas e domesticadas na ordem juridica por seus estu-
diosos e seu sistema de justica, que se inscrevem no corpo e na alma dos
espoliados e dos discriminados - eis, ultrapassando qualquer academicismo,
arealidade que esta obra nos faz melhor e mais amplamente acessar.

Ao destrinchar as tramas juridicas que enfeixam essa dominacéo,
nosso autor faz-nos ver a expansao das ilegalidades operadas pelas meta-
morfoses da teoria contratual reelaborada pelo Estado-firma, numa operagao
em que a relagdo capital-trabalho sufoca as aspiracdes de liberdade e nao
discriminacéo.

Essas notas, registros dos tantos impactos dentre as iniumeras riquezas
que a leitura desta obra propicia, deixam patente o carater da habil e precisa
sintese aqui tecida. S&o teorias filoséficas, socioldgicas e juridicas, cujo

enlace proposto ndo s6 aponta e noticia restri¢gdes a conquista da dignidade,

1 Professor do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (PPGD/
Unisinos), do Programa de P6s-Graduagdo da Escola Nacional de Formag&o e Aperfeigoamento de
Magistrados (PPG/Enfam) e desembargador federal do Tribunal Regional Federal da 42 Regigo (TRF4).
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da liberdade e da igualdade, como também nutre-se de rebeldias criativas
para um mundo melhor.

Enfim, como indica o préprio termo, um posfacio ¢ a irrupgéo de um novo
feito, transformacao que resulta do esforco e da generosidade de um per-
curso de vida que se apresenta no trabalho que nos interpela. Quem tiver
tido, quem tem e quem vier a ter o privilégio de caminhar com nosso autor
reconhecerd nesta obra ndo s6 a materializacdo em texto de seus talentos
intelectuais e de seu amadurecimento académico, como também uma mani-
festacdo renovada de uma existéncia que nao se conforma com as injusticas.



363

REFERENCIAS

ABILIO, L. C. Sem maquiagem: o trabalho de um milh&o de revendedoras

de cosméticos. Sdo Paulo: Boitempo, 2014.

ABILIO, L. C. Uberizacio do trabalho: subsuncéo real da viracéo. Blog da
Boitempo, Sao Paulo, 22 jul. 2017. Disponivel em: https://blogdaboitempo.com.
br/2017/02/22/uberizacao-do-trabalho-subsuncao-real-da-viracao/. Acesso em:
10 jan. 2019.

ABRANCHES, S. Presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional brasileiro.
Dados, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, p. 5-38, 1988.

ALMEIDA, G. R. de. Histéria de uma década quase perdida: PT, cut, crise
e democracia no Brasil: 1979-1989. Rio de Janeiro: Garamond, 2011.

ALVES, R. R. Entre o siléncio e a negagdo: trabalho escravo contemporaneo

sob a otica da populacéo negra. Belo Horizonte: Letramento, 2019.

ANTUNES, R. A rebeldia do trabalho. Sdo Paulo: Ensaio; Campinas:
Ed. Unicamp, 1988.

ANTUNES, R. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade
do mundo do trabalho. Sdo Paulo: Cortez, 2011.

ANTUNES, R. O caracol e sua concha: ensaio sobre a nova morfologia
do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2005.

ANTUNES, R. O privilégio da serviddo: um novo proletariado de servigos
na era digital. Sdo Paulo: Boitempo, 2018.

ANTUNES, R. Os sentidos do trabalho: ensaios sobre a afirmacéo e a negagéo
do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2009.

ARRUZZA, C. Rumo a uma “unifo queer” de marxismo e feminismo?.
Lutas Sociais, Sao Paulo, n. 27, p. 159-171, 2011.

ARTHURS, H. The constitutionalization of employment relations:
multiple models, pernicous problems. Social & Legal Studies, London, v. 19,
n. 4, p. 403-422, 2010.

ATZENI, M. Workers’ organisation in precarious times: abandoning trade
union fetishism, rediscovering class. Global Labour Journal, Geneva, v. 11,
n. 3, p. 311-314, 2020.



364 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

AVILA, A. P. O.; RIOS, R. R. Mutagéo constitucional e proibi¢fo de discriminag&o por
motivo de sexo. Revista Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, v. 7, n. 13, p. 21-47, 2016.
AXT, G.; VAZ SEELIG, R. [Entrevista]. Entrevistado: Plinio de Arruda Sampaio.
Porto Alegre: Memorial do Ministério Publico do Estado do Rio Grande

do Sul, 2002. Disponivel em: http://www.mazzilli.com.br/pages/informa/
entrevistaplinio.pdf. Acesso em: 7 set. 2019.

AZATS, C. As zonas cinzentas no assalariamento: proposta de leitura do emprego
e trabalho. In: AZAIS, C.; KESSLER, G.; TELLES, V. da S. (org.). Ilegalismos, cidade
e politica. Belo Horizonte: Fino Trago, 2012. p. 167-198.

AZATS, C. Formes de mise au travail, hybridation et dynamique territoriale.
Revue d’Economie Régionale et Urbaine, Paris, n. 3, p. 379-394, 2003.

AZATS, C.; CARLEIAL, L. M. da F. (org.). Zone grise de i emploi et du travail:

un dialogue France-Brésil. Bruxelas: Peter Lang, 2017.

BALLESTRERO, M. V. Le “energie da lavoro” tra soggetto e oggetto. Working
Papers, Catania, n. 99, p. 1-19, 2010.

BARROSO, L. R. A americanizacdo do direito constitucional e seus paradoxos:
teoria e jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. Cadernos da
Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, v. 2, n. 9, p. 258-301, 2008.
BARROSO, L. R. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construg¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

BEHRING, E.; BOSCHETTI, 1. Politica social: fundamentos e histéria. Sdo Paulo:
Cortez, 2011.

BENEDETTI, M. Antologia poética. Madrid: Alianza Editorial, 2009.

BENOIT, H.; ANTUNES, J. O problema da crise capitalista em O Capital de Marx.
Jundiai: Paco, 2016.

BENSUSAN, G. Legislation and labor policy in Latin America: crisis, renovation,
or restoration. Comparative Labor Law & Policy Journal, Champaign, v. 34, n. 3,
p- 655-676, 2013.

BERCOVICI, G. A constitui¢cdo invertida: a suprema corte americana no combate

a ampliacdo da democracia. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 89, p. 107-134, 2013a.
BERCOVICI, G. Soberania e constituigéo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013b.
BERNARDO, J. Democracia totalitaria. Sdo Paulo: Cortez, 2004.

BERNARDO, J. Economia dos conflitos sociais. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2009.

BERNARDO, J. Transnacionalizagdo do capital e fragmentagdo dos trabalhadores:

ainda hd lugar para os sindicatos?. Sdo Paulo: Boitempo, 2010.



Referéncias 365

BIANCHI, A. Arqueomarxismo: comentérios sobre o pensamento socialista.

Sdo Paulo: Alameda, 2013.

BIAVASCHI, M. B. Exposicdo de motivos: comentarios. In: SOUZA, R. T. de. CLT
comentada pelos juizes do trabalho da 4% regido. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 23-34.
BIAVASCHI, M. B. Os processos judiciais e a construg¢io do direito do trabalho:
amar o perdido. Revista LTr: legislagdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 70, n. 30,

p- 33-40, 2006.

BIHR, A. Prefacio. In: ANTUNES, R. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses
e a centralidade do mundo do trabalho. Sdo Paulo: Cortez, 2011. p. 11-14.

BOBBIO, N. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BOBBIO, N. Estado, governo e sociedade: por uma teoria geral da politica.

Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007.

BOFFO, M.; SAAD-FILHO, A.; FINE, B. Neoliberal capitalism: the authoritarian
turn. The Socialist Register, London, v. 55, 2019.

BOGO, A. O legado de Rosa Luxemburgo. In: BOGO, A. (org.). Teoria da
organizagdo politica. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2010. v. 1. p. 231-240.
BORDAS, F.; SILVA, J. A. da; MELLO, L. E. de. Inversdes constitucionais e erosido
de direitos: mapa e agenda da corrosdo do trabalho no Brasil. In: GEDIEL, J.
A.P.; MELLO, L. E. de (org.). Erosdo de direitos: reformas neoliberais e assédio
institucional. Curitiba: Kaygangue, 2020. p. 65-92.

BORON, A. A.; GONZALEZ, S. Resgatar o inimigo? Carl Schmitt e os debates
contemporaneos da teoria do estado e da democracia. In: BORON, A. A. (org.).
Filosofia politica contempordnea: controvérsias sobre civilizagédo, império

e cidadania. Buenos Aires: CLACSO; Sao Paulo: Ed. USP, 2006. p. 145-172.
BORRILLO, D. Homofobia: histéria e critica de um preconceito. Belo Horizonte:
Auténtica, 2010.

BORRILLO, D. Novos rostos da homofobia e direitos LGBTs alternativos.

In: RAMOS, M. M.; NICOLI, P. A. G.; ALKMIN, G. C. (org.). Género, sexualidade
e direitos humanos. Belo Horizonte: Initia Via, 2017. p. 13-21.

BORRILLO, D.; FORMOND, T. Homosexualité et discriminations en droit privé.
Paris: La Documentation Francaise, 2007.

BRAGA, R. A politica do precariado: do populismo a hegemonia lulista.

Sdo Paulo: Boitempo, 2012.

BRAGA, R. A rebeldia do precariado: trabalho e neoliberalismo no Sul Global.
Sdo Paulo: Boitempo, 2017.



366 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

BRAGA, R. A vinganc¢a de Braverman: o infotaylorismo como contratempo.
In: ANTUNES, R.; BRAGA, R (org.). Infoproletdrios: degradacgédo real do trabalho
virtual. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 59-88.

BRAGA, R.; BURAWOY, M. Por uma sociologia publica. Sdo Paulo: Alameda, 2009.

BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

BRASIL. Ac¢do direta de inconstitucionalidade n° 1923-DF. Relator:

Ministro Ayres Brito. Didrio da Justiga Eletrénico, Brasilia, DF, 2015a.

BRASIL. Acdo direta de inconstitucionalidade n° 5938. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, DF, 2019a.

BRASIL. Acérddo. Agdo direta de inconstitucionalidade n® 5.468. Supremo Tribunal
Federal, Brasilia, DF, 2017a.

BRASIL. Acorddo. Agravo de instrumento em recurso de revista

n° 414-64.2016.5.12.0038. Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2018a.
BRASIL. Acérdéo. Agravo de instrumento em recurso de revista

n° 503-25.2011.5.02.0076. Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2017b.
BRASIL. Acérdéo. Embargos em recurso de revista n°® 12-47.2012.5.04.0522.
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2015b.

BRASIL. Acérddo. Incidente de recurso repetitivo n°® 243000-58.2013.5.13.0023
[Caso Alpargatas S.A.]. Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2017c.
BRASIL. Acérdéo. Recurso de revista com agravo n° 323-78.2012.5.02.0074.
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2018b.

BRASIL. Acérddo. Recurso de revista n® 1116-71.2011.5.04.0017. Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, 2018c.

BRASIL. Acérddo. Recurso de revista n® 1511-35.2014.5.09.0012. Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, 2017d.

BRASIL. Acoérddo. Recurso de revista n° 482-28.2010.5.01.0071. Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, 2017e.

BRASIL. Acérdédo. Recurso de revista n° 658-65.2013.5.04.0411. Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, 2015c.

BRASIL. Acérddo. Recurso extraordindrio n® 760.931. Superior do Trabalho,
Brasilia, DF, 2017f.

BRASIL. Agravo de instrumento em recurso de revista com agravo
n° 1000967-89.2015.5.02.0432. Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2019b.



Referéncias 367

BRASIL. Agravo de instrumento em recurso de revista com agravo
n° 1312-29.2016.5.06.0011. Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2019c.

BRASIL. Agravo de instrumento em recurso de revista n° 638-76.2015.5.02.0050.
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2019d.

BRASIL. Agravos regimentais no recurso extraordinario n° 895.759 Pernambuco.
Supremo Tribunal Federal, Brasilia, DF, 2016a. Disponivel em: http://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12923110. Acesso em: 8 abr. 2019.

BRASIL. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 132 e acdo
direta de inconstitucionalidade n° 4277. Superior Tribunal de Justica, Brasilia,
DF, 2011.

BRASIL. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 323.
Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2016b.

BRASIL. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 324.
Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2019e.

BRASIL. Cadastro nacional de empregados e desempregados: CAGED. PDTE,
Brasilia, DF, 2019f. Disponivel em: http://pdet.mte.gov.br/caged. Acesso em:
28 jan. 2020.

BRASIL. Decisao de julgamento. Agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo n° 26. Relator: Min. Celso de Mello. Supremo Tribunal Federal, Brasilia,
DF, 2019g.

BRASIL. Embargos de declaragdo em recurso extraordinario n° 590.415 Santa

Catarina. Superior do Trabalho, Brasilia, DF, 2016c.

BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Relatério de arquivamento

n° 000560.2019.04.000-8. Inquérito Civil. Didrio Oficial do Estado, Porto Alegre,
2019h. Disponivel em: http://www.prt4.mpt.mp.br/servicos/relatorios-de-arqu
ivamento?task=baixa&format=raw&arq=EBvzZxcygYXmLV3eotfdYWp5pgP-rpo
5KVDzsAgXalMvul21cCOWsKxYuhl9ORWrP9kt6iZqprFLrmZnKnlaMW95x_4yO-
rNr5n7sj56PxSm8Fa00fOx3HAJPIlysxCAVe. Acesso em: 10 out. 2019.

BRASIL. Portal do Empreendedor: estatisticas. Ministério da Industria,
Comércio Exterior e Servigos, Brasilia, DF, [201-]. Disponivel em:

http://www.portaldoempreendedor.gov.br/estatisticas. Acesso em: 15 jul. 2019.

BRASIL. Reclamatdria trabalhista n® 0010635-18.2017.5.03.0137. Vara do Trabalho
de Belo Horizonte, Belo Horizonte, 2019i.

BRASIL. Recurso de revista com agravo n°® 10454-06.2018.5.03.0097. Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, 2019j.



368 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

BRASIL. Recurso de revista com agravo n° 20352-86.2015.5.04.0334. Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, 2019k.

BRASIL. Recurso de revista n° 111600-70.2000.5.02.0446. Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, 2009.

BRASIL. Recurso de revista n® 11179-53.2017.5.18.0051. Tribunal Superior

do Trabalho, Brasilia, DF, 2018d.

BRASIL. Recurso de revista n° 62900-79.2007.5.09.0072 2019. Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, DF, 20191.

BRASIL. Recurso especial n° 371/CE: segunda turma do STJ. Superior Tribunal
de Justica, Brasilia, DF, 1990.

BRASIL. Recurso extraordinario com agravo n° 709.212/PR. Superior Tribunal
de Justica, Brasilia, DF, 2014a.

BRASIL. Recurso extraordindrio com agravo n° 815.869/PR. Superior Tribunal
de Justiga, Brasilia, DF, 2014b.

BRASIL. Recurso extraordindrio n° 590.415 [Caso BESC]. Superior Tribunal
de Justica, Brasilia, DF, 2015d.

BRASIL. Recurso ordindrio n° 0011571-58.2015.5.18.0052. Tribunal Regional
do Trabalho da 10% Regido, Palmas, 2018e.

BRASIL. Recurso ordinario n° 1000123-89.2017.5.02.0038. Tribunal Regional
do Trabalho da Segunda Regido, Sdo Paulo, 2018f.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade

n° 1864-PR. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Didrio da Justiga Eletrénico,
Brasilia, DF, 2007.

BROOKES, M.; MCCALLUM, J. K. The new global labour studies: a critical
review. Global Labour Journal, Geneva, v. 8, n. 3, p. 1-18, 2017.

BROWN, W. Cidadania sacrificial: neoliberalismo, capital humano e politicas
de austeridade. Rio de Janeiro: Zazie, 2018.

BROWN, W. Nas ruinas do neoliberalismo: a ascenséo da politica antidemocratica
no ocidente. Sdo Paulo: Editora Filosofica Politeia, 2019.

BROWN, W. Undoing the demos: neoliberalism’s stealth revolution. London:
Mit Press, 2015.

BUENO, W. de C.; RODRIGUEZ, J. R. Legalidade discriminatéria e direito

a alimentacgdo sagrada. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 11, n. 3,

p- 1-27, 2020. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/
revistaceaju/article/view/36344/0. Acesso em: 5 fev. 2020.



Referéncias 369

BURAWOQY, M. Marxismo sociolégico: quatro paises, quase décadas, quatro

grandes transformacgdes e uma tradigéo critica. Sdo Paulo: Alameda, 2014.
BURAWOQY, M. O Marxismo encontra Bourdieu. Campinas: Unicamp, 2010.
CABANELLAS, G. Diccionario de derecho usual. Buenos Aires: Ed. Atalaya, 1966.

CAHEN, M. Prefacio. In: BRAGA, R. A rebeldia do precariado: trabalho e
neoliberalismo no Sul global. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. p. 13-20.

CALVI, P. Sistema carcerario brasileiro: negros e pobres na priséo. Camara dos
Deputados, Brasilia, DF, 6 ago. 2018. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/
atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/noticias/sistema-

carcerario-brasileiro-negros-e-pobres-na-prisao. Acesso em: 30 dez. 2019.

CAMARGO, A. F. de; CALCINI, R. S. O controle de jornada dos atletas
profissionais de futebol. Migalhas, [s. l.], 13 dez. 2013. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/192260/0-controle-de-jornada-dos-
atletas-profissionais-de-futebol. Acesso em: 10 out. 2019.

CAMPOS, G. Antologia poética. Rio de Janeiro: Léo Christiano Editorial, 2003.

CANO, M. Los forzados. In: MARIA Cano, 1887-2007: una voz de mujer les grita.
Medellin: Ediciones Escuela Nacional Sindical, 2007. p. 57-69.

CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constitui¢éo. Coimbra:
Almedina, 1998.

CAPELLA, J. R. Cidaddos servos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998.

CARD, D.; KRUEGER, A. B. Minimum wage and employment: a case study of the
fast-food industry in New Jersey and Pennsylvania. The American Economic
Review, Nashville, v. 84, n. 4, p. 792-793, 1994. Disponivel em: http://links.jstor.org/
sici?sici=0002-8282%28199409%2984%3A4%3C772%3AMWAEAC%3E2.0.CO%3B2-0.

Acesso em: 15 out. 2021.

CARLEIAL, L. M. da F. Acumulagdo capitalista, emprego e crise: um estudo
de caso. Sdo Paulo: USP, 1986.

CARLEIAL, L. M. da F. Conhecimento, firmas-rede e o (anti)-trabalhador coletivo
e social. In: SEMINARIO INTERNO TRANSFORMA(;AO SOCIO-PRODUTIVA E
SERVICOS, 1., 2009, [Rio de Janeiro]. Anais [...]. [Rio de Janeiro]: [CRESS], 2009.

CARLEIAL, L. M. da F. Crise econémica internacional e crise do trabalho: o que ja
podemos antecipar?. Brasilia, DF: IPEA, 2010. v. 1.

CARLEIAL, L. M. da F. Subdesenvolvimento e mercado de trabalho no Brasil. In:
COLOQUIO INTERNACIONAL SOBRE MERCADO DE TRABALHO, TRABALHADOR
POBRE, PROTEQAO SOCIAL E ENFRENTAMENTO DA POBREZA NOS CONTEXTOS
DO BRASIL E DO CANADA, 1., 2012, Fortaleza. Anais [...]. Fortaleza: UFC, 2012.



370 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

CARLEIAL, L.; AZAIS, C. Mercados de trabalho e hibridizac&o: uniformidade
e diferencas entre Francga e Brasil. Cadernos CRH, Salvador, v. 20, n. 51,
p. 401-417, 2007.

CAROTHERS, T.; YOUNGS, R. The complexities of global protests. Washington,
D. C.: Carnegie Endowment for International Peace, 2015. Disponivel em:
https://carnegieendowment.org/files/CP_257_Youngs-Carothers-Global_
Protests_final.pdf. Acesso em: 10 dez. 2019.

CARVALHO, M. A. R. de. Prefacio: uma reflexdo sobre a civilizacéo brasileira.
In: VIANNA, L. W. A revolugdo passiva: iberismo e americanismo no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 7-38.

CARVALHO, O. de. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

CARVALHO, S de. A quiet and discrete revolution in the portuguese courts:
the twilight of the employment contract. Juridical Tribune, Bucharest, v. 8,
n. 1, p. 221-243, 2018.

CASTILLO, J. J. O trabalho do conhecimento na sociedade da informacao:

a andlise dos programadores de software. In: ANTUNES, R.; BRAGA, R. (org.).
Infoproletdrios: degradacéo real do trabalho virtual. Sdo Paulo: Boitempo, 2009.
p- 15-36.

CASTRO, A. S. O método quantitativo na pesquisa em direito. In: MACHADO,
M. R. (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos
Empiricos em Direito, 2017. p. 39-82.

CATHARINO, J. M. A obrigacéo de trabalhar, oriunda de contrato de emprego.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 2, p. 163-172, 2012. (Doutrinas essenciais

de direito do trabalho e da seguridade social).

CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES. Resolucdes do 2° Congresso
nacional da central inica dos trabalhadores. CUT, Rio de Janeiro,

1986. Disponivel em: https://admin.cut.org.br/system/uploads/
document/490ed55b00a0abb5eea9aa486ae719f3/file/2-congresso-nacional-da-
cut-2-concut-31-07-a-03-08-1986.pdf. Acesso em: 5 nov. 2019.

COMMONS, J. R. Legal foundations of capitalism. Madison: Wisconsin U.P., 1959.
COMMONS, J. R.; ANDREWS, J. B. Principles of labour legislation. New York:
Mc Millan, 1936.

CORREA, A.; GEDIEL, J. A. P. Critica ao Iluminismo em Foucault e a captura
da autonomia pela biopolitica. In: CHAHRUR, A. I.; RAMIRO, C. H. (org.).
Labirinto da filosofia no direito: ensaios em homenagem a Oswaldo Giacoia
Junior. Sdo Paulo: LiberArs, 2018. p. 157-166.



Referéncias 371

CORREA, L. R. O corporativismo dos trabalhadores: leis e direitos na justiga do
trabalho entre os regimes democréatico e ditatorial militar no Brasil (1953-1978).
Estudos Ibero-Americanos, Porto Alegre, v. 42, n. 2, p. 500-526, 2016.

CORREAS, O. Ideologia juridica. Puebla: Universidad Auténoma de Puebla, 1983.

CORREAS, O. Introduccioén a la critica del derecho moderno (esbozo). Puebla:

Universidad Auténoma de Puebla, 1986.

COSTA, P. Democracia politica e estado constitucional. In: COSTA, P. Soberania,
representacgdo, democracia: ensaios de histéria do pensamento jaridico.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 241-274.

COSTA, V. M. R. Corporativismo e justica social: o projeto de Oliveira Vianna.
In: MORAES; J. Q.; BASTOS, E.R. (org.). O pensamento de Oliveira Vianna.
Campinas: Ed. Unicamp, 1993. p. 131-144.

COUTINHGO, A. R. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. In: SARTLET, I. W. (org.). Constituigdo,
direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 159-174.

COUTINHO, A. R. Contrato de trabalho por prazo determinado. In:
DALLEGRAVE NETO, J. A. (coord.). Direito do trabalho: estudos. Sdo Paulo:
LTr, 1997. p. 326-360.

COUTINHO, A. R. Direito capitalista e democratico do trabalho nos marcos
do estado providéncia: 70 anos da Consolidagdo das Leis do Trabalho Brasileira.
Estudos do Século XX, Coimbra, v. 13, p. 167-180, 2013.

COUTINHO, A. R. Forca da lei e o projeto de declinio da ordem simbdlica.

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Florianoépolis, v. 18, p. 89-112, 2017a.

COUTINHO, A. R. Fun¢éo social do contrato de trabalho. In: COUTINHO, A. R.;
DALLEGRAVE NETO, J. A. (org.). Transformagdes do direito do trabalho. Curitiba:
Jurud, 2000. p. 25-50.

COUTINHO, A. R. Mutuo consentimento: consideragdes sobre o distrato
trabalhista. Revista juridica trabalho e desenvolvimento humano, Campinas, V. 2,
p- 231-254, 2019.

COUTINHGO, A. R. Poder punitivo. In: VIANA, M. T.; ROCHA, C. J. da. (org.).
Como aplicar a CLT a luz da Constituigdo: alternativas para os que militam
no foro trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2016. v. 1. p. 227-232.

COUTINHO, A. R. Reforma trabalhista brasileira e o supremo tribunal federal:
as escolhas tragicas?. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte,
v. 21, p. 31-52, 2018.



372 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

COUTINHO, A. R. Retrocesso social em tempos de crise ou havera esperanca
para o direito do trabalho? Uma analise da jurisprudéncia do supremo tribunal
federal. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 83, n. 3, p. 17-58,
2017b.

COUTINHO, A. R.; ARAUJO, L. A. D. A Protecéo da intimidade e da privacidade
do trabalhador: ha realmente uma protecéo adequada?. In: PERALES, A. E. (ed.).
El derecho a la intimidad. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016. p. 127-153.

COUTROT, T. L’entreprise neo-libérale, nouvelle utopie capitaliste?. Paris:

La Découverte, 1999.

COUTU, M.; LE FRIANT, M.; MURRAY, G. Broken paradigms: labor law in the
walke of globalization and the economic crisis. Comparative Labor Law & Policy
Journal, Champaign, v. 34, n. 3, p. 565-584, 2013.

COZERO, P. T. Estado gerencial e reforma trabalhista: a racionalidade neoliberal
no discuso da camara dos deputados. In: MELLO, L. E. de; CALDAS, J.; GEDIEL,
J. A. P. (org.). Politicas de austeridade e direitos sociais. Curitiba: Kaygangue
Ltda, 2019. p. 129-142.

CRENSHAW, K. Documento para o encontro de especialistas em aspectos
da discriminacdo racial relativos ao género. Revista Estudos Feministas,
Floriandpolis, v. 10, n. 1, p. 171-188, 2002.

DAL ROSSO, S. O ardil da flexibilidade: os trabalhadores e a teoria do valor.
Sdo Paulo: Boitempo, 2017.

DANTAS, M. E. de C. Dogmatica “opinativa”: o exemplo da fungéo social
da propriedade. Revista direito GV, Sdo Paulo, v. 13, n. 3, p. 769-795, 2017.

DARDOT, P.; LAVAL, C. A nova razéo do mundo: ensaio sobre a sociedade
neoliberal. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.

DAUBLER, W. Comparison of labor law in socialist and capitalist systems.
Comparative Labor Law, Cheltenham, v. 4, n. 2, p. 79-98, 1981.

DEJOURS, C. A loucura do trabalho: estudo de psicopatologia do trabalho.
Sdo Paulo: Cortez, 2015.

DELGADO, G. N.; DUTRA, R. Q. Obrigacdes constitucionais extrapatrimoniais
das empresas prestadoras e tomadoras de servigos nas relagdes de trabalho
terceirizadas. Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, Sdo Paulo, v. 24,
n. 293, p. 74-99, 2013.

DELGADO, M. G. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2019.
DELGADO, M. G.; DELGADO, G. N. Constituig¢do da reptiblica e direitos

fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2017.



Referéncias 373

DRUCK, G.; FRANCO, T. (org.). A perda da razdo social do trabalho: terceirizagao
e precarizacdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2007.

DRUCK, G.; MELLO, L. E. de; ANTUNES, R. Contratualidades espoliativas

e mobilizagles coletivas: teoria e debates. Sdo Paulo: Lutas Anticapital, 2023.
DRUCKER, P. The new sexual radicalism. International View Point, London,

12 maio 2012. Disponivel em: http://www.internationalviewpoint.org/spip.
php?article1866&var_recherche=lgbt. Acesso em: 8 out. 2019.

DUKES, R. Otto Kahn-Freund and collective laissez-faire: an edifice without

a keystone. Modern Law Review, [s. l.], v. 72, n. 2, p. 220-246, 2009.

DUKES, R. The autonomy of labour law. Comparative Labor Law & Policy
Journal, Champaign, v. 37, n. 1, p. 223-230, 2015.

DUMENIL, G.; LEVY, D. O imperialismo na era neoliberal. Critica Marxista,

Rio de Janeiro, n. 18, p. 11-36, 2004.

DUNLAP JUNIOR., M. G. C. J. Lawfare today: a perspective. Yale Journal

of International Affairs, New Haven, p. 146-154, 2008. Disponivel em:
https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://scholar.
google.com.br/&httpsredir=1&article=5892&context=faculty_scholarship.
Acesso em: 15 out. 2021.

DUTRA, R. Q. Trabalho, regulagdo e cidadania: a dialética da regulagdio

social do trabalho em call centers na Regidio Metropolitana de Salvador. 2017.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2017.
DWORKIN, R. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

EDELMAN, B. A legalizagdo da classe operdria. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.
EDELMAN, B. L’homme numérique: questions d’image. Lausanne: Schulthess, 2005.
EDELMAN, B. La personne en danger. Paris: PUF, 1999.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of The United States. Appeal
from The United States district court for the district of Columbia n° 08-205.
Apelante: citizens united. Apelada: federal election commission. Washington,
D. C.: United States Reports, 2010.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of United States. Peticéo

n° 09-893. Peticionarios: AT&T; Mobility LLC. Peticionado: Vincent Concepcion.
Washington, D. C.: United States Reports, 2011a.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of United States.

Petigdo n° 564 U.S. 338. Peticiondrio: Wal-Mart Stores, Inc. Peticionada:

Dukes et al. Washington, D. C.: United States Reports, 2011b.



374 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of Wisconsin. Mogdo.
Peticiondrio: Dane County District Attorney (Ismael R. Ozanne). Peticionado:
Jeff Fitzgerald. Madison: Wisconsin Reports, 2012.

ESTLUND, C. Rebuilding the law of the workplace in an era of self regulation.
Columbia Law Review, New York, v. 105, n. 2, p. 319-404, 2005.

FEFFERMANN, M. Vidas arriscadas: o cotidiano dos jovens trabalhadores
do trafico. Petrépolis: Vozes, 2006.

FELICIANO, G. G.; FREITAS, M. A.; TREVISO, M. A. M. (coord.). Reforma
Trabalhista: enunciados aprovados. In: JORNADA DE DIREITO MATERIAL E
PROCESSUAL DO TRABALHO, 2., CONGRESSO NACIONAL DOS MAGISTRADOS
DA JUSTICA DO TRABALHO, 19., 2017, Belo Horizonte. Anais [...]. Brasilia, DF:
Anamatra, 2018. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/attachments/
article/27175/livreto_RT_Jornada_19_Conamat_site.pdf. Acesso em: 16 jan. 2023.

FELICIANO, G. G. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito
do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

FELICIANO, G. G. Direito do trabalho e direito dos contratos: apontamentos
relevantes sobre a parte especial do novo cédigo civil (Lei n° 10h406,

de 10.01.2002). Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
Sdo Paulo, v. 98, p. 269-288, 2003.

FELTRAN, G. de S. Trabalhadores e bandidos: categorias denomeacéo,
significados politicos. Revista Temdticas, Campinas, v. 15, n. 30, p. 11-50, 2007.
FERNANDES, F. A “transigdo” pds-constitucional. In: FERNANDES, F.

Florestan Fernandes na constituinte: leituras para a reforma politica. Sdo Paulo:
Editora Fundagdo Perseu Abramo Expressdo Popular, 2014a. p. 300-304.
FERNANDES, F. A constitui¢do como projeto politico. In: FERNANDES, F.
Florestan Fernandes na constituinte: leituras para a reforma politica. Sdo Paulo:
Editora Fundagdo Perseu Abramo Expressdo Popular, 2014b. p. 72-81.
FERNANDES, F. A qualidade da constitui¢cdo. In: FERNANDES, F. Florestan
Fernandes na constituinte: leituras para a reforma politica. Sdo Paulo:

Editora Fundagéo Perseu Abramo Expressdo Popular, 2014c. p. 234-237.
FERNANDES, F. A revolugdo burguesa no Brasil: ensaio de interpretagéo
Socioldgica. Sdo Paulo: Globo, 2005.

FERNANDES, F. Capitalismo dependente e classes sociais na América Latina.
Sdo Paulo: Global, 2009.

FERNANDES, F. Congresso constituinte sem sonhos. In: FERNANDES, F.
Florestan Fernandes na constituinte: leituras para a reforma politica. Sdo Paulo:
Editora Fundacdo Perseu Abramo Expressdo Popular, 2014d. p. 37-38.



Referéncias 375

FERNANDES, F. O quadro politico atual. In: FERNANDES, F. Florestan Fernandes
na constituinte: leituras para a reforma politica. S&o Paulo: Editora Fundagéo
Perseu Abramo Expressao Popular, 2014e. p. 218-221.

FERREIRA, A. C. A sociedade de austeridade: poder, medo e direito do trabalho
de excecdo. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, v. 95, p. 119-136, 2011.

FILGUEIRAS, V.; BISPO, B.; COUTINHO, P. A reforma trabalhista como reforco
a tendéncias recentes no mercado de trabalho. In: KREIN, J. D.; GIMENEZ, D. M.;
SANTOS, A. L. dos. (org.). Dimensdes criticas da reforma trabalhista no Brasil.

Campinas: Curt Nimuendaju, 2018. p. 123-154.
FONSECA, M. R. O estudo de caso na pesquisa em direito. In: MACHADO, M. R.

(org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos
em Direito, 2017. p. 358-390.

FONTES, V. O Brasil e o capital-imperialismo: teoria e histéria. Rio de Janeiro:
Ed. UFRJ, 2010.

FONTES, V. Reflexées im-pertinentes: historia e capitalismo contemporaneo.

Rio de Janeiro: Bom Texto, 2005.

FORBATH, W. E. The ambiguities of free labor: labor and the law in the Gilded
Age. Wisconsin Law Review, Madison, n. 4, p. 767-818, 1985.

FRANCO, M. S. de C. Homens livres na ordem escravocrata. Sao Paulo:
Ed. Unesp, 1997.

FRASER, N.; JAEGGI, R. Capitalismo em debate: uma conversa na teoria critica.

Sao Paulo: Boitempo, 2020.

GEDIEL, J. A. P. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo
trabalhador. In: SARLET, I. W. (org.). Constituigéo, direitos fundamentais
e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 151-166.

GEDIEL, J. A. P. A social-democracia e seus reflexos sobre o direito civil
contemporaneo. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 15,
n. 15, p. 174-183, 2014.

GEDIEL, J. A. P. Os transplantes de 6érgdos e a invengdo moderna do corpo.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2000.

GEDIEL, J. A. P. Pactos invisiveis e as relagdes médico-paciente. In: GEDIEL, J. A.;
MERCER, V. (org.). Violéncia, paixdo e discursos: o avesso dos siléncios.
Porto Alegre: CMC Editora, 2008. p. 203-213.

GEDIEL, J. A. P.; CORREA, A. E. Protecéo juridica de dados pessoais: a
intimidade sitiada entre o Estado e o mercado. Revista da Faculdade de Direito
da UFPR, Curitiba, n. 47, p. 141-153, 2008.



376 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

GEDIEL, J. A. P.; MELLO, L. E. de. Expropria¢gdes do sujeito trabalhador e
os limites dos direitos da personalidade na Lei n° 13.467/2017. In: MELLO,
L. E.; SILVA, J. L. A. da; ZANIN, F. (org.). Estratégias autoritdrias do Estado

empregador: assédio e resisténcias. Curitiba: Kaygangue, 2017. p. 63-85.

GEDIEL, J. A. P.; MELLO, L. E. de. Paradoxos da autonomia precéria: legislagédo
cooperativista e trabalho. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba,
v. 61, p. 193-218, 2016a.

GEDIEL, J. A. P.; MELLO, L. E. de. Utopias Subordinadas: subordinacgédo juridica

e projetos de emancipagdo no Brasil / Subordinated utopias: legal subordination
and emancipation projects in Brazil. Revista Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, v. 7,
p- 200-231, 2016b.

GENTIL, D. L. A politica fiscal e a falsa crise da seguridade social brasileira:
analise financeira do periodo 1990-2005. 2006. Tese (Doutorado em Economia) —
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2006.

GIUGNI, G. Direito do trabalho. Revista de Direito e de Estudos Sociais, Coimbra,
v. 28, n. 3, p. 305-365, 1986.
GIUGNI, G. Juridification of Italian labor relations. Comparative Labor Law

Journal, Philadelphia, v. 8, n. 4, p. 309-332, 1987.

GOMES, A. de C. A praxis corporativa de Oliveira Vianna. In: MORAES, J. Q.;
BASTOS, E. R. (org.). O pensamento de Oliveira Vianna. Campinas: Ed. Unicamp,
1993. p. 43-62.

GOMES, O. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

GOMES, O.; GOTTSCHALK, E. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Forense, 1995.

GOSDAL, T. C. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o
paradigma do trabalho decente e da honra. Sdo Paulo: LTr, 2007. v. 1.

GRAU, A. B. Desenhos institucionais e relagdes de trabalho: o debate
contemporaneo. In: SILVA, S. G. C. L. da (org.). Transformagbes no mundo do
trabalho e redesenhos institucionais: trabalho, institui¢des e direitos. Sdo Paulo:
LTr, 2014. p. 19-22.

HARVEY, D. 17 contradigdes e o fim do capitalismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.
HARVEY, D. Condigdo p6s-moderna. Sdo Paulo: Loyola, 2017.

HARVEY, D. O novo imperialismo. Sdo Paulo: Loyola, 2005.

HAYEK, F. Professor Friedrich Hayek’s closing speech. Margaret Thatcher,

[s. 1.1, 1984. Disponivel em: https://www.margaretthatcher.org/
document/117193. Acesso em: 2 fev. 2020.



Referéncias 377

HEGEL, F. Fenomenologia do espirito. Petropolis: Vozes, 1992.

HEGEL, F. Principios da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.
HELOANTI, R.; BARRETO, M. Assédio moral nas rela¢des sociais no ambito das
institui¢des publicas. In: GEDIEL, J. A. P.; MELLO, L. de; ZANIN, F. et al. (org.).
Estado, poder e assédio: relagdes de trabalho na administracdo publica. Curitiba:
Kairds, 2015. p. 145-162.

HELOANTI, R.; BARRETO, M. Assédio moral: gestdo por humilhagédo. Curitiba:
Jurua, 2018.

HIRATA, H. Flexibilidade, trabalho e género. In: HIRATA, H.; SEGNINI, L. (org.).
Organizagdo, trabalho e género. Sdo Paulo: Editora Senac Sdo Paulo, 2007. p. 89-108.
HIRATA, H. Género, classe e raca: interseccionalidade e consubstancialidade das
relagdes sociais. Tempo Social, Sdo Paulo, v. 26, n. 1, p. 61-73, 2014.

HOBBES, T. Do cidaddo: elementos filoséficos a respeito do cidadéo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.

HUWS, U. A construcéo de um cibertariado? Trabalho virtual num mundo real.
In: ANTUNES, R.; BRAGA, R. (org.). Infoproletdrios: degradacéo real do trabalho
virtual. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 37-58.

IASI, M. L. As metamorfoses da consciéncia de classe: o PT entre a negacao

e o consentimento. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2006.

IASI, M. L. Democracia de cooptacdo e o apassivamento da classe trabalhadora.
In: SALVADOR, E.; BEHRING, E.; GRANEMANN, S. et al. (org.). Financeirizagdo,
fundo publico e politica social. Sao Paulo: Cortez, 2012. v. 1. p. 285-317.

IGREJA, R. L. O Direito como objeto de estudo empirico. In: MACHADO, M. R.
(org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos
em Direito, 2017. p. 11-38.

INFRANCA, A. Trabalho, individuo, histéria: o conceito de trabalho em Lukacs.
Sdo Paulo: Boitempo; Marilia: Ed. UNESP, 2014.

INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. World employment and social
outlook: data finder. WESO Data Finder, Genebra, 2019. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wesodata. Acesso em: 30 dez. 2019.

INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. World employment and social
outlook 2015: the changing nature of jobs. Geneva: ILO, 2015.

JAMIL, R.; NOISEUX, Y. Descontructing the uber narrative and setting stepping
stones for a nort-south comparative research. In: MELLO, L. E. de; CALDAS, J.;
GEDIEL, J. A. P. G. (org.). Politicas de austeridade e direitos sociais. Curitiba:
Kaygangue, 2019. p. 284-293.



378 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

JORNAL NACIONAL. Jair Bolsonaro (PSL) é entrevistado no jornal nacional:

o candidato do PSL a Presidéncia foi entrevistado, ao vivo, na bancada do JN,
por William Bonner e Renata Vasconcellos. G1, Rio de Janeiro, 28 ago. 2018.
Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2018/08/28/jair-
bolsonaro-psl-e-entrevistado-no-jornal-nacional.ghtml. Acesso em: 10 nov. 2019.
KAHN-FREUND, O. Labour and the law. London: Stevens & Sons Ltd., 1983.
KANT, I. Resposta a questéo: o que é esclarecimento?. In: MARCAL, J.;
CABARRAO, M.; FANTIN, M. E. (org.). Antologia de textos filoséficos. Curitiba:
SEED-PR, 2009. p. 406-415.

KERGOAT, D. Dinamica e consubstancialidade das relagdes sociais.

Novos Estudos, Sdo Paulo, n. 86, p. 91-101, 2010.

KESSELMAN, D. Trabalho precério e precarizacéo institucional nos Estados
Unidos. Sociologias, Porto Alegre, v. 12, n. 25, p. 66-100, 2010.

KIRCHHEIMER, O. Weimar... e entdo? Formacao e atualidade da constituigéo

de Weimar. Revista Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 2, p. 1512-1553, 2019.

KONDER, L. Hegel: a razdo quase enlouquecida. Rio de Janeiro: Campus, 1991.

KOUNTOURIS, N. The legal determinants of precariousness in personal work
relations: a european perspective. Comparative Labor Law & Policy Journal,
Champaign, v. 34, n. 1, p. 21-46, 2012.

LARENZ, K. Derecho civil: parte general. Madrid: Reunidas, 1978.

LE FRIANT, M. Collective autonomy: hope or danger. Comparative Labor Law
& Policy Journal, Champaign, v. 34, n. 3, p. 627-654, 2013.

LE GOFF, J. Histéria e memodria. Campinas: Ed. Unicamp, 1990.
LENIN, V. Cadernos filoséficos: Hegel. S&o Paulo: Boitempo, 2018.
LETIZIA, V. A grande crise rastejante. Sdo Paulo: Caros Amigos, 2012.

LETIZIA, V. Contradigbes que movem a histéria do Brasil e do continente

americano. Sdo Paulo: Alameda, 2014.

LIMONGI, F. Democracia no Brasil: presidencialismo, coalizéo partidaria
e processo decisorio. Novos Estudos, Sdo Paulo, n. 76, p. 17-41, 2006.

LINDER, M. Dependent and independent contractors in recent U.S. labor law:
an ambiguous dichotomy rooted in simulated statutory purposelessness.

Comparative Labor Law & Policy Journal, Champaign, v. 21, n. 1, p. 187-230, 1999.

LINDER, M. Employees, not-so-independent contractors, and the case of
migrant farmworkers: a challenge to the law and economics agency doctrine.
University Review of Law & Social Change, New York, v. 15, n. 3, p. 435-476, 1987.



Referéncias 379

LOPES, F. R. Trabalho subordinado ou trabalho auténomo: um problema
de qualificacfo. Revista de Direito e de Estudos Sociais, Coimbra, v. 29, n. 1,
p- 57-80, 1987.

LOPES, J. G. P. Do direito protetivo do trabalho ao direito do trabalho
de excecdo: o caso do trabalho intermitente. Revista Teoria Juridica
Contemporanea, Madrid, v. 4, n. 2, p. 40-61, 2019.

LUDERA-RUSZEL, A. Typical or atypical: reflections on the atypical forms of
employment illustrated with the example of a fixed-term employment contract
- a comparative study of selected european countries. Comparative Labor Law
& Policy Journal, Champaign, v. 37, n. 2, p. 407-446, 2016.

LUDWIG, C. Para uma filosofia juridica da libertagdo: paradigmas da filosofia,
filosofia da libertagéo e direito alternativo. Florianépolis: Conceito Editorial, 2006.
LUIZ, G. B. 4.800 ecoins por uma folga: paradoxos da gestdo digital do trabalho.
2019. Trabalho de Conclusdo de Curso (Licenciatura em Ciéncias Sociais) -
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2019.

LUKACS, G. Histéria e consciéncia de classe: estudos sobre a dialética marxista.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

LUKACS, G. Lénin: um estudo sobre a unidade de seu pensamento. Sio Paulo:
Boitempo, 2012.

LUXEMBURGO, R. A crise da social-democracia. Lisboa: Editoria Presencga, 1974.
LUXEMBURGO, R. A revolugao russa. In: SCHUTRUMPEF, J. (org.). Rosa
Luxemburgo ou o preco da liberdade. Sdo Paulo: Expressdo Popular: Fundagdo
Rosa Luxemburgo, 2015. p. 151-188.

LUXEMBURGO, R. Greve de massas, partido e sindicatos. In: BOGO, A. (org.).
Teoria da organizagdo politica. Sdo Paulo: Expresséo Popular, 2010. v. 1. p.
241-334.

MACHADO FILHO, A. M. Exposicdo de motivos [da consolidacdo das leis de
protecgdo ao trabalho]. In: BRASIL. Consolidagdo das leis do trabalho e leis
complementares. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1948. p. 3-10.

MADEIRA, M. A. Posicdo e atualidade de Oliveira Vianna. In: MORAES; J. Q.;
BASTOS, E. R. (org.). O pensamento de Oliveira Vianna. Campinas: Ed. Unicamp,
1993. p. 187-212.

MAIOR, J. L. S. A supersubordinagéo: invertendo a l6gica do jogo. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho 3¢ Regido, Belo Horizonte, v. 48, n. 78, p. 157-193, 2008.
MAIOR, J. L. S. Do direito a desconexéo do trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15% Regido, Campinas, n. 23, p. 296-313, 2003.



380 Constituicdo e contrato de trabalho + Lawrence Estivalet de Mello

MAIOR, J. L. S. Histéria do direito do trabalho no Brasil: curso de direito

do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. v. 1.

MAIOR, J. L. S. Velhas e novas ameacas do neoliberalismo aos direitos
trabalhistas. Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia,
Salvador, v. 4, n. 6, p. 145-173, 2015. Disponivel em: https://www.migalhas.com.
br/arquivos/2015/1/art20150102-04.pdf. Acesso em: 10 jan. 2019.

MALLET, E. Apontamentos sobre o direito a intimidade no &mbito do contrato
de trabalho. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
Sao Paulo, v. 104, p. 199-226, 2009.

MALTA, M. de M. Politicas de austeridade e ataque aos direitos sociais: agenda
liberal conservadora para novos espacgos de sobre acumulacéo (Prefacio).

In: MELLO, L. E. de; CALDAS, J.; GEDIEL, J. A. P. G. (org.). Politicas de
austeridade e direitos sociais. Curitiba: Kaygangue, 2019. p. 5-18.

MALTA, M. de M.; LEON, J. W. Democracias, crises e golpes a brasileira:
autoritarismo das burguesias contra-revoluciondrias. In: GEDIEL, J. A. P.;
MELLO, L. E. de (org.). Erosdo de direitos: reformas neoliberais e assédio
institucional. Curitiba: Kaygangue, 2020. p. 37-64.

MALTA, M. de M.; LEON, J. W. Solugdes autoritarias para crises econémicas:
aspectos brasileiros de golpes de classe. In: GEDIEL, J. A. P.; MELLO, L. E. de;
ZANIN, F. et al. Estratégias autoritdrias do Estado empregador: assédio

e resisténcias. Curitiba: Kaygangue, 2017. p. 13-40.

MANDEL, C. H.; SANTOS, F. B. P. dos. Futebol profissional: saida da pobreza?.
Mosaico, Rio de Janeiro, v. 9, n. 14, p. 195-213, 2018.

MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacgéo.
Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2018.

MARX, K. Critica da filosofia do direito de Hegel. Sdo Paulo: Boitempo, 2005.
MARX, K. Manuscritos econémico-filoséficos. Sado Paulo: Boitempo, 2004a.
MARX, K. Miséria da filosofia. Sdo Paulo: Icone, 2004b.

MARX, K. O capital. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1974. v. 3.

MARX, K. O capital. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984. v. 1.

MARX, K. O capital: critica da economia politica: o processo global da producgéo
capitalista. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. v. 3.

MARX, K. Trabalho assalariado e capital. Sdo Paulo: Alfa—@mega, [1985].
(Obras escolhidas, v. 1).

MARX, K. Trabalho assalariado e capital. Sdo Paulo: Editora Académica, 1987.



Referéncias 381

MARX, K.; ENGELS, F. Manifesto comunista. Sdo Paulo: Boitempo, 2002.

MATTEI, U.; NADER, L. Pilhagem: quando o estado de direito é ilegal. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2013.

MATTOS, D. O problema da liberdade e a liberdade como problema em Thomas
Hobbes. Rio de Janeiro: Multifoco, 2014.

MATTOS, M. B. A classe trabalhadora: de Marx ao nosso tempo. Sao Paulo:
Boitempo, 2019.

MATTOS, M. B. Trabalhadores e sindicatos no Brasil. Sdo Paulo: Expressao
Popular, 2009.

MELLO, L. E. de. Autonomia precdria e utopias subordinadas: o direito achado
e perdido no trabalho cooperativo. 2015. Disserta¢do (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015.

MELLO, L. E. de; FERREIRA, M. V. C. A terceirizacdo da atividade-fim como
fraude e inconstitucionalidade no Brasil. In: SERAU JUNIOR, M. A. (org.).
Terceirizagdo: conceito, critica, reflexos trabalhistas e previdenciarios.
Sdo Paulo: LTr, 2018. v. 1. p. 82-93.

MELLO, L. E. de.; MALTA, M. de M. A relagdo entre base, superestrutura e
consciéncia social em Marx. Revista da Sociedade Brasileira de Economia
Politica, Rio de Janeiro, v. 20, p. 56-73, 2017.

MENDES, G. Organizagdo do poder judicidrio brasileiro. [S. l.: s. n.], 2009.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/

anexo/JudicBrasil.pdf. Acesso em: 12 dez. 2019.
MESZAROS, I. A crise estrutural do capital. S&o Paulo: Boitempo, 2011a.

MESZAROS, I. A montanha que devemos conquistar: reflexdes acerca do Estado.
Sdo Paulo, Boitempo, 2015.

MESZAROS, I. A necesséria reconstitui¢fo da dialética histérica. In: SEMINARIO
MARGEM ESQUERDA, 3., 2009, Rio de Janeiro. Anais [...]. Rio de Janeiro: UFRJ,
2009. Disponivel em: https://pcb.org.br/portal/docs/dialetica.pdf. Acesso em:

10 dez. 2019.

MESZAROS, 1. Desemprego e precarizacfo: um grande desafio para a esquerda.
In: ANTUNES, R. (org.). Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Sdo Paulo:
Boitempo, 2006. p. 27-44.

MESZAROS, 1. Estrutura social e formas de consciéncia: a dialética da estrutura

e da histéria. Sdo Paulo: Boitempo, 2011b.

MESZAROS, I. O desafio e o fardo do tempo histérico: o socialismo do século XXI.
Sdo Paulo: Boitempo, 2007.



382 Constituicdo e contrato de trabalho + Lawrence Estivalet de Mello

MESZAROS, 1. Para além do capital: rumo a uma teoria da transigio. Sdo Paulo:
Boitempo, 2011c.

MESZAROS, I. Producéo destrutiva e estado capitalista. Sao Paulo: Ensaio, 1996.
MESZAROS, I. The unfolding crisis and the relevance of Marx. MR Online,

New York, 4 nov. 2008. Disponivel em: https://mronline.org/2008/11/04/the-
unfolding-crisis-and-the-relevance-of-marx/. Acesso em: 5 maio 2019.
MIGUEL, L. F. Dominagdo e resisténcia: desafios para uma politica
emancipatoria. Sdo Paulo: Boitempo, 2018.

MIRANDA, J. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1988.
MORAES FILHO, E. de; MORAES, A. C. F. de. Introdugéo ao direito do trabalho.
Séo Paulo: LTr, 1995.

MORAES FILHO, E. Do contrato de trabalho como elemento da empresa.

Sdo Paulo: LTr, 1993.

MORAES FILHO, E. Introducéo ao direito do trabalho. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 1/2, 1956.

MORAES FILHO, E. Oliveira Vianna e o direito do trabalho no Brasil. Sdo Paulo:
LTr, 2003.

MULLER, M. L. Exposico e método dialético em O Capital. Boletim SEAF-MG,
Belo Horizonte, n. 2, p. 17-41, 1982.

MUSSI, D.; BIANCHI, A. E o fim de um ciclo politico no Brasil?. PUCViva Revista,
Sdo Paulo, v. 13, n. 43, p. 58-62, 2013.

NICOLI, P. A. G. O sujeito trabalhador e o direito internacional social:

a aplicagdo ampliada das normas da organizag¢do internacional do trabalho.
2015. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2015.

NOBRE, M. Apontamentos sobre a pesquisa em direito no Brasil. Novos Estudos,
Sao Paulo, v. 66, p. 145-154, 2003.

NOWAK, J.; GALLAS, A. Mass strikes against austerity in Western Europe:

a strategic assessment. Global Labour Journal, Geneva, v. 5, n. 3, p. 306-321, 2014.
NUSSBAUM, M. “Whether from reason or prejudice”: taking money for bodily
services. Journal of Legal Studies, London, v. 27, p. 693-701, 1998.

O’DONNELL, G. Democracia delegativa?. Novos Estudos, Sdo Paulo, n. 31,

p- 25-40, 1991.

OKITA, H. Homossexualidade: da opresséo a libertagdo. Sdo Paulo:

Sundermann, 2007.



Referéncias 383

OLIVEIRA NETO, A. E.; ARGUELLO, K. S. C.; MELLO, L. E. de. Desemprego
crénico e encarceramento: para uma revisédo das taxas de desocupacéo no Brasil.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 151, p. 167-188, 2019.

OLIVEIRA, F. de. A navegagdo venturosa: ensaios sobre Celso Furtado. Sdo Paulo:
Boitempo, 2003a.

OLIVEIRA, F. de. Além da transicédo, aquém da imaginacgéo. Novos Estudos,
Sdo Paulo, n. 12, p. 2-15, 1985.

OLIVEIRA, F. de. Critica a razdo dualista: o ornitorrinco. Sdo Paulo: Boitempo,
2013.

OLIVEIRA, F. de. Estado e excec¢do ou Estado de Excecgéo. Revista de Estudos
Urbanos e Regionais, Sao Paulo, v. 5, n. 1, p. 9-14, 2003b.

OLIVEIRA, F. de. O surgimento do antivalor: capital, forca de trabalho e fundo
publico. Novos Estudos, Sao Paulo, n. 22, p. 8-28, 1988.

OLIVEIRA, F. de. Politicas do antivalor e outras politicas. In: HADDAD, F. (org.).
Desorganizando o consenso: nove entrevistas com intelectuais a esquerda.
Petrépolis: Vozes, 1998. p. 87-100.

OLIVEIRA, J. L. C. de; MUNIZ, F. J. F. O estado de direito e os direitos da
personalidade. Revista da Faculdade de Direito, Curitiba, n. 19, p. 223-241, 1980.

OLIVEIRA, M. C. S. A ressignificagdo da dependéncia econ6émica. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF, v. 78, n. 1, p. 210-237, 2012.

OLIVEIRA, M. C. S. Relagdo de emprego, dependéncia econémica e subordinagdo

juridica: revisitando os conceitos. Porto: Editorial Jurua, 2019.
ORTELLADO, P.; SOLANO, E. Nova direita nas ruas? Uma analise do descompasso

entre manifestantes e convocantes dos protestos antigoverno de 2015. Perseu:
Histoéria, Memoria e Politica, Sdo Paulo, v. 7, n. 11, p. 169-181, 2016.

ORTOLAN, F. C. Lawfare: o direito como arma de guerra na razao neoliberal.
2019. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) -

Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2019. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/197743/Lawfare_0%20
direito%20como%20arma%20de%20guerra%20na%20raza%sCC%830%20neoliberal.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 15 out. 2021.

OST, F. O tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999.
PASOLINI, P. P. Poemas. Sao Paulo: Cosac Naify, 2015.

PAULANTI, L. Hayek e o individualismo no discurso econémico. Lua Nova,
Sdo Paulo, n. 38, p. 97-124, 1996.



384 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

PAULANTI, L. Prefacio: um militante exemplar. In: LETIZIA, V. A grande crise
rastejante. Sao Paulo: Caros Amigos, 2012. p. 6-15.

PINHEIRO, R. F.; GEDIEL, J. A. P. Dos codigos as constitui¢des: os direitos
fundamentais da personalidade. In: CONRADO, M.; PINHEIRO, R. F. (org.).
Direito privado e constituigdo: ensaios para uma recomposicéo valorativa

da pessoa e do patriménio. Curitiba: Jurua, 2009. p. 61-86.
PINTO, C. A. da M. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1996.
PINTO, J. A. R. A emenda constitucional n°® 45/2004 e a justica do trabalho:

reflexos, inovagdes e impactos. Revista LTr: Legislagdo do Trabalho, Sdo Paulo,
V. 69, n. 5, p. 521-532, 2005.

PINTO, M. F. C. A funcao do direito do trabalho e a crise atual. Revista de Direito
e de Estudos Sociais, Coimbra, v. 1, n. 1, p. 3-63, 1986.

PIRES, A. Amostragem e pesquisa qualitativa: ensaio tedrico e metodolégico.
In: POUPART, J.; DESLAURIERS, J.-P.; GROULX, L.-H. et al. (org.). A pesquisa
qualitativa: enfoques tedricos e metodoldgicos. Petropolis: Vozes, 2008.

p. 154-211.

PLA RODRIGUEZ, A. Principios do direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2015.

PNAD continua: taxa de desocupacéo é de 12,4% e taxa de subutilizagéo é de
24,6% no trimestre encerrado em fevereiro de 2019. Agéncia IBGE, Brasilia,

DF, 29 mar. 2019. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/
agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/24109-pnad-
continua-taxa-de-desocupacao-e-de-12-4-e-taxa-de-subutilizacao-e-de-24-6-
no-trimestre-encerrado-em-fevereiro-de-2019. Acesso em: 29 mar. 2019.
POCHMANN, M. Nova classe média?: o trabalho na base da piramide social

brasileira. Sdo Paulo: Boitempo, 2012.

POCHMANN, M. O mito da grande classe média: capitalismo e estrutura social.

Sdo Paulo: Boitempo, 2014.

PORTO, L. V.; VIANA, M. T. Flexibilizac8o trabalhista e desemprego: a recente
polémica da lei de primeiro emprego na Franca. Revista de Direito do Trabalho,
Sdo Paulo, v. 126, p. 96-106, 2007.

QIN, A. Economia da China prospera, mas reforca politicas patriarcais -

O presidente Xi Jinping quer que as mulheres assumam o que chama de seu
‘papel inico’ na sociedade e se voltem aos cuidados do lar e dos filhos. The New
York Times, New York, 26 jul. 2019. Disponivel em: https://internacional.estadao.
com.br/noticias/nytiw,economia-da-china-prospera-mas-reforca-politicas-
patriarcais,70002936003. Acesso em 26 jul. 2019.



Referéncias 385

RAMOS FILHO, W. Direito capitalista do trabalho: histéria, mitos e perspectivas
no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2012.

RAMOS, G. B. P. “Como se fosse da familia”: o trabalho doméstico na Assembleia
Nacional Constituinte de 1987/1988. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019.

RAMOS, G. Selegdio de textos, notas, estudos bibliogrdfico, histérico e critico
e exercicios por Vivina de Assis Viana. Sdo Paulo: Abril Educacéo, 1981.

RAMOS, M. M.; NICOLI, P. A. G. Os fundamentos sexistas da regulagdo do
trabalho e a marginalidade juridica do cuidado. In: RAMOS, M. M.; NICOLI, P. A.
G.; ALKMIN, G. C. (org.). Género, sexualidade e direitos humanos. Belo Horizonte:
Initia Via, 2017. p. 123-145.

REGINATO, A. D. de A. Uma introducdo a pesquisa documental. In: MACHADO,
M. R. (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos
Empiricos em Direito, 2017. p. 189-224.

REGO, W. D. L. Tavares Bastos e Oliveira Vianna: contraponto. In: MORAES; J. Q.;
BASTOS, E. R. (org.). O pensamento de Oliveira Vianna. Campinas: Ed. Unicamp,
1993. p. 167-186.

REICHOW, A. de M.; CARLEIAL, L. M. da F.; MELLO, L. E. de. Solugdes
autoritérias para crises econémicas: licdes da greve dos caminhoneiros de 2018
para o direito coletivo do trabalho no Brasil. Revista de Estudos do Vale Iguagu,
Unido da Vitoria, v. 2, n. 31, p. 139-151, 2018.

RIBEIRO, F. T. C. Os trabalhadores “malditos” e a jurisprudéncia do TST: a (des)
protecdo juridica de empregados do mercado do sexo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, DF, v. 81, n. 1, p. 71-87, 2015.

RIO GRANDE DO SUL. Ministério Publico do Trabalho. Portaria n°
000560.2019.04.000-8, de 13 de agosto de 2019. Inquérito Civil. Didrio Oficial do
Estado, Porto Alegre, 14 ago. 2019. Disponivel em: http://www.prt4.mpt.mp.br/
servicos/portarias-de-ic?task=baixa&format=raw&arq=qhFjKtB1ajlVYz7Xq
OfewyicaRUuamUurXIQil_B240_20vNa4LNFvgp3rBHNhDCSvOc6IcvZua3pz_
AjnudC63495STKfmp5eFsWnQeop7ScChgJMTIiLKZBK0kXj5C8. Acesso em:

13 ago. 2019.

RIOS, R. R. Direito da antidiscriminagdo: discriminacgéo direta, indireta e a¢gdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

RIOS, R. R.; MELLO, L. E. de. Direito da antidiscriminacdo, criminalizagdo da
homofobia e abolicionismo penal. Revista Critica do Direito, [Ribeirdo Preto],
V. 65, p. 99-121, 2015.



386 Constituicdo e contrato de trabalho - Lawrence Estivalet de Mello

RIOS, R. R.; MELLO, L. E. de. O supremo tribunal federal e a discriminagao por
orientacdo sexual: homofobia e homoafetividade na decisdo da ADPF 132/ ADI
4.277. Revista Critica do Direito, [Ribeirdo Preto], v. 64, p. 178-194, 2014.

RIOS, R. R.; OLIVEIRA, R. Direitos sexuais e heteronormatividade: identidades
sexuais e discursos judiciais no Brasil. In: MISKOLCI, R.; PELUCIO, L.

(org.). Discursos fora da ordem: sexualidades, saberes e direitos. Sdo Paulo:
Annablume, 2012. p. 245-276.

RODOTA, S. La “privacy” tra individuo e collettivita. In: RODOTA, S. Il diritto
privato nella societa monderna. Bologna: Mulino, 1977.

RODRIGUES, L. M. O sindicalismo corporativo no Brasil. In: RODRIGUES, L.
M. Partidos e sindicatos: escritos de sociologia politica. Rio de Janeiro: Centro
Edelstein de Pesquisas Sociais, 2009a. p. 38-65.

RODRIGUEZ, J. R. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito
(brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013.

RODRIGUEZ, J. R. Fuga do direito: um estudo sobre o direito contemporaneo
a partir de Franz Neumann. Sao Paulo: Saraiva, 2009b.

RODRIGUEZ, J. R. Perversdo do direito (e da democracia): seis casos.

Revista Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, v. 7, n. 4, p. 261-294, 2016.

ROESLER, S. Permutations of judicial power: the new constitutionalism

and the expansion of judicial authority. Law and Social Inquiry, Cambridge,

v. 32, n. 2, p. 545-580, 2007.

ROMITA, A. S. Contrato de trabalho: formacao e desenvolvimento.

Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v. 23, p. 65-79, 1980.

ROMITA, A. S. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTR,
2017.

ROUSSEAU, J-J. Do contrato social. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983.
RUIZ, A. Poesia para tocar no radio. Rio de Janeiro: Editora Blocos, 1999.

SAAD FILHO, A. Salérios e exploragéo na teoria marxista do valor.
Economia e Sociedade, Campinas, n. 16, p. 27-42, 2001.

SAFATLE, V. Dar corpo ao impossivel: o sentido da dialética a partir de Theodor

Adoerno. Belo Horizonte: Auténtica, 2019.
SAFATLE, V. O dever e seus impasses. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.
SANTOS, T. (org.). INFOPEN- Levantamento nacional de informagdes

penitencidrias. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2017.



Referéncias 387

SANTOS, W. G. dos. Ordem burguesa e liberalismo politico. Sdo Paulo: Duas
Cidades, 1978.

SARLET, I. W. A eficécia do direito fundamental a segurancga juridica: dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social

no direito constitucional brasileiro. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sdo Paulo, v. 57, p. 89-148, 2006.

SARLET, I. W. Notas sobre a assim designada proibicéo de retrocesso social no
constitucionalismo latino-americano. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, DF, v. 75, n. 3, p. 116-149, 2009.

SCHUTRUMPF, J. (org.). Rosa Luxemburgo ou o preco da liberdade. S&o Paulo:
Expressdo Popular: Fundagdo Rosa Luxemburgo, 2015.

SCHWARTZ, H. Economic and social rights. American University International
Law Review, Washington, D. C., v. 8, n. 2/3, p. 551-565, 1993.

SERAU JUNIOR, M. A. (org.). Terceirizagdo: conceito, critica, reflexos
trabalhistas e previdenciarios. Sdo Paulo: LTr, 2018. v. 1.

SILVA, C. V. C. A obrigagdio como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006.

SILVA, J. V. M. da. O déficit racial do direito do trabalho no Brasil.

Revista Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, v. 20, n. 10, p. 1-27, 2021.
Disponivel em: https://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/
article/view/60495/40571&gt. Acesso em: 10 mar. 2022.

SILVA, J. V. M. da. Trabalhadoras domésticas e o estado brasileiro: o racismo
institucional, a teoria do reconhecimento e os direitos trabalhistas - a luta do
SINDOMESTICO-BA no periodo 2010-2016. 2016. Dissertacio (Mestrado em

Direito) - Universidade Catdlica de Salvador, Salvador, 2016.

SILVA, R. R. Desemprego dispara 38% em 2015 e é o pior em 11 anos, diz IBGE.
UOL, Séo Paulo, 25 nov. 2016. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/
empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2016/11/25/desemprego-atingiu-28-
milhoes-de-pessoas-a-mais-em-2015-segundo-ibge.htm. Acesso em: 10 jun.
2019.

SILVA, S. G. C. L. da. Direitos fundamentais e garantismo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, p. 274-292, 2011.

SILVA, S. G. C. L. da. O direito do trabalho por Evaristo De Moraes Filho:
uma contribuicdo a compreensdo da cultura juridica trabalhista brasileira.
Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 18, n. 36, p. 1-22, 2015.

SILVA, S. G. C. L. da. Relagdes coletivas e configurag¢les institucionais

em um cendrio de democracia: a atuagao do Tribunal Superior do Trabalho



388 Constituicdo e contrato de trabalho + Lawrence Estivalet de Mello

na conformacéo dos direitos coletivos assegurados pela Constitui¢éo, na década
de 1990. Sdo Paulo: LTr, 2008.

SILVA, S. G. C. L. da.; GUEIROS, D. G.; MOURA, E. K. V. et al. Constitui¢cao

e trabalho: exame das a¢des diretas de inconstitucionalidade ajuizadas

no Supremo Tribunal Federal sobre matéria trabalhista a partir de 1988.
Confluéncias, Niteréi, v. 14, n. 2, p. 16-36, 2012.

SIMOES, C. Direito do trabalho e modo de producéo capitalista. S&o Paulo:
Simbolo, 1979.

SIMOES, C. Relaciio de emprego e relagdes de producéo. Critica do Direito,

Sao Paulo, v. 1, n. 1, p. 27-62, 1980.

SINGER, A. O Lulismo em crise: um quebra-cabeca do periodo Dilma (2011-2016).
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018.

SINGER, A. Sentidos do Lulismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.
SINGER, A.; LOUREIRO, I. (org.). As contradig¢les do lulismo: a que ponto
chegamos?. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.

SOLANQO, E. Crise da democracia e extremismos de direita. Andlise, Sdo Paulo,
n. 42, p. 1-29, 2018. Disponivel em: http://library.fes.de/pdf-files/bueros/
brasilien/14508.pdf. Acesso em: 5 dez. 2019.

SOUZA NETO, C. P. de; SARMENTO, D. Direito constitucional: teoria, histéria
e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017.

STREECK, W. Tempo comprado: a crise adiada do capitalismo democratico.
Sao Paulo: Boitempo, 2018.

SUNSTEIN, C. R. Lochner’s legacy. Columbia Law Review, New York, v. 87, n. 5,
p- 873-919, 1987.

SUPIOT, A. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2016.

SUPIOT, A. Homo Juridicus: ensaio sobre a fung¢do antropoldgica do direito.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

SUPIOT, A. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado total.
Porto Alegre: Sulina, 2014.

SUSSEKIND, A. 60 anos da CLT: uma visfo critica. Revista do TRT da 1¢ Regido,
Rio de Janeiro, v. 27, p. 161-171, 2017a. (Edigcdo especial 100 anos Arnaldo

Siissekind, Homenagem ao centendrio de seu nascimento).

SUSSEKIND, A. Da relacéo de trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 1% Regido, Rio de Janeiro, v. 27, p. 219-225, 2017b.



Referéncias 389

SUSSEKIND, A. Direito constitucional do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

SUSSEKIND, A. Reflexos do novo Codigo Civil nas relagdes de trabalho. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 1¢ Regido, Rio de Janeiro, v. 27, p. 209-212,
2017c.

TATE, N.; VALLINDER, T. The global expansion of judicial power:
the judicialization of politics. New York: New York University Press, 1995.

TAVARES, A. J. B.; MELLO, L. E. de. Efeitos do liberalismo sobre a remuneracgao
dos motoristas de uber e o trabalho intermitente: estudo comparativo com

a legislagdo de Nova Iorque. In: MELLO, L. E. de; CALDAS, J.; GEDIEL, J. A. P.
(org.). Politicas de austeridade e direitos sociais. Curitiba: Kaygangue, 2019.

p- 334-343.

TEIXEIRA, M. O desmonte trabalhista e previdenciario: reinventando novas
formas de desigualdades entre os sexos. Andlise, Sdo Paulo, n. 26, p. 1-30, 2017.
Disponivel em: http://library.fes.de/pdf-files/bueros/brasilien/13555.pdf.
Acesso em: 5 dez. 2019.

TELLES, V. da S.; KESSLER, G.; AZATS, C. Apresentacéo. In: AZATS, C.; KESSLER,
G.; TELLES, V. da S. (org.). Ilegalismos, cidade e politica. Belo Horizonte: Fino
Traco, 2012. p. 7-26.

THIOLLENT, M. J. M. Critica metodoldgica, investigagdo social e enquete
operdria. Sao Paulo: Editora Polis, 1980.

THIOLLENT, M. J. M. Metodologia da pesquisa-ag¢do. Sdo Paulo: Cortez, 1994.

THOMPSON, E. P. Algumas observagdes sobre classe e “falsa consciéncia”.
In: SILVA, S.; NEGRO, A. L. (org.). As peculiaridades dos ingleses e outros artigos.
Campinas: Ed. Unicamp, 2012. p. 269-282.

TORRES, E. S. The Spanish law on dependent self-employed workers: a new
evolution in labor law. Comparative Labor Law & Policy Journal, Champaign,
v. 31, n. 2, p. 231-248 2010.

TUMOLO, P. S. Reestruturagéo produtiva no Brasil: um balanco critico
introdutério da producgéo bibliografica. Educagdo e Sociedade, Campinas, v. 22,
n. 77, p. 71-99, 2001.

TUSHNET, M. The optimist’s tale. University of Pennsylvania Law Review,
Philadelphia, v. 132, n. 5, p. 1257-1274, 1984.

UNITED KINGDOM. Employment tribunals: case n°® 2202550/2015. [London]:
[s. n.], [2016]. Disponivel em: https://www.judiciary.uk/wp-content/
uploads/2016/10/aslam-and-farrar-v-uber-reasons-20161028.pdf. Acesso em:
31 mar. 2019.



390 Constituicdo e contrato de trabalho + Lawrence Estivalet de Mello

VARELA, R. Precariedade na Europa 1945-2018: reflexdes em homenagem

a Ricardo Antunes. Revista Pegada, Presidente Prudente, v. 19, n. 1, p. 4-25, 2018.
VARELA, R.; PEREIRA. L. B. Seguranca social, trabalho e estado em Portugal.
Temporalis, Brasilia, DF, v. 15, n. 30, p. 21-52, 2015.

VASAPOLLO, L. (coord.). A Europa do capital: transformacdes do trabalho

e competicao global. Sdo Paulo: Xamd, 2004.

VASAPOLLO, L. A precariedade como elemento estratégico determinante

do capital. Pesquisa & Debate, Sdo Paulo, v. 16, n. 2, p. 368-386, 2005.
VASAPOLLO, L. Por uma politica de classe: uma interpretacdo marxista

do mundo globalizado. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2007.

VASCONCELOS, P. P. de. Os contratos atipicos. Coimbra: Almedina, 1995.
VAZQUEZ, B. V.; BIAVASCHI, M. B.; DROPPA, A. As segundas intenc¢des

da reforma trabalhista brasileira: uma andlise das extingdes contratuais

em “comum acordo”. Revista Teoria Juridica Contemporanea, Rio de Janeiro,
V. 4, n. 2, p. 250-270, 2019.

VIANNA L. W.; BURGOS, M. B.; SALLES, P. M. A constitucionalizagdo

da legislagdo do trabalho no Brasil. Brasilia, DF: Centro de Estudos Direito
e Sociedade; Fundacao Astrojildo Pereira, 2010.

VIANNA, L. A revolugdo passiva: iberismo e americanismo no Brasil.

Rio de Janeiro: Revan, 2004.

VIANNA, L. W. Liberalismo e sindicato no Brasil. 4. ed. Belo Horizonte:

Ed. UFMG, 1999.

VIANNA, L. W.; CARVALHO, M. A. R. de; MELO, M. P. C. et al. A judicializagéo
da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
VIANNA, O. Populag¢des meridionais no Brasil: histéria, organizacéo, psicologia.
5. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1952. v. 1.

VIANNA, O. Problemas de politica objetiva. Rio de Janeiro: Record, 1974.
WACQUANT, L. A ascensdo do Estado penal nos EUA. Discursos sediciosos:
crime, direito e sociedade, Rio de Janeiro, v. 7, n. 11, p. 13-39, 2003.

WASSER, N. Resenha de “Vidas precarias entre normalizacdo e movimentacéo”.
Sociologias, Porto Alegre, v. 18, n. 41, p. 364-373, 2016.

WESTERN, K.; BECKETT, D.; HARDING, B. Sistema penal e mercado de trabalho
nos Estados Unidos. Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade,
Rio de Janeiro, v. 7, n. 11, p. 41-52, 2003.



Referéncias 391

WOLFF, S. O “trabalho informacional” e a reificagdo da informac&o sob os novos
paradigmas organizacionais. In: ANTUNES, R.; BRAGA, R. (org.). Infoproletdrios:
degradacao real do trabalho virtual. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 89-112.

WOLKMER, A. C. Constitucionalismo e direitos sociais no Brasil. Sdo Paulo:
Académica, 1989.

XAVIER, B. da G. L. A crise e alguns institutos do direito do trabalho.

Revista de Direito e de Estudos Sociais, Coimbra, v. 1, n. 1, p. 65-102, 1986.
XAVIER, J. R. F. Algumas notas sobre a entrevista qualitativa de pesquisa.

In: MACHADO, M. R. (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: REED,
2017. p. 119-160.

ZAGREBELSKY, G. Il diritto mite: legge, diritti, giustizia. Torino: Einaudi, 1992.



Formato: 17 x 24 cm

Fontes: Roboto Serif | Roboto
Miolo: Papel Off-Set 75 g/m2
Capa: Cartdo Supremo 300 g/m2
Impressio: Grafica 3

Tiragem: 300 exemplares



Lawrence Estivalet de Mello ¢é professor de Direito do
Trabalho e Legislacao Social da Faculdade de Direito
(FD) da Universidade Federal da Bahia (UFBA),
vice-Coordenador do Centro de Estudos e Pesquisas
em Humanidades (CRH/UFBA) e professor permanente
do Programa de Pés-Graduagado em Direito da UFBA
(mestrado e doutorado). Doutor e mestre em Direito
pela Universidade Federal do Parana (UFPR), é bacharel
em Direito pela Universidade Federal de Pelotas (UFPel)
e em Filosofia pela UFPR. Lider do nicleo Trabalho Vivo,
atua como pesquisador do grupo Transformagoes

do Trabalho, Democracia e Proteg&o Social (FD/UFBA)
e do grupo Trabalho, Precarizagao e Resisténcias
(CRH/FFCH/UFBA). Integra a Rede Nacional de
Pesquisas e Estudos em Direito do Trabalho e da
Seguridade Social (Renapedts), a Associagao Brasileira
de Estudos do Trabalho (Abet), a Rede de Estudos e
Monitoramento Interdisciplinar da Reforma Trabalhista
(Remir) e o Conselho LatinoAmericano de Ciéncias
Sociais(Clacso).

E-mail: lawrence.emello@gmail.com.



IS“T ‘“78655]“]“5‘2‘“1
9‘ 86556 305271H

7






