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“Ndo sou um cliente, consumidor ou
usuario dos servicos. Eu ndo sou um
desistente, um fujdo, um mendigo ou um
ladrdo. Nao sou um numero do Seguro
Social, ou um som em uma tela. Pago
minhas obrigacbes, ndo sonego um
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Daniel Blake. Eu sou um homem, néo
um cao. Portanto, exijo meus direitos.
Exijo que me tratem com respeito. Eu,
Daniel Blake, sou um cidaddo, nada
mais e nada menos. Obrigado”

Do protagonista do filme de Ken Loach,
“l, Daniel Blake”.
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RESUMO

O presente estudo realiza uma andlise critica a respeito das
alteracOes legislativas ocorridas no Brasil a partir da década de 1990, em matéria
de relagbes de trabalho, que mitigam ou retiram o carater de protecdo ao
trabalhador, no contexto do neoliberalismo. O neoliberalismo funda-se na
centralidade das liberdades individuais, a partir de uma ideia de contraposicao
entre Estado e individuo, sendo a estrutura juridica institucional essencial para
assegurar os direitos de propriedade privada, livre mercado e livre comércio. Dessa
forma, a flexibilizacdo das relacdes trabalhistas coloca-se na agenda politica e
econdmica a partir da crise dos anos 1970 nos paises centrais do capitalismo, com
a estratégia de producdo chamada de acumulacéo flexivel, em uma nova etapa do
capitalismo. Trata-se, portanto, de examinar de que maneira ocorreu 0 processo
brasileiro de flexibilizacdo trabalhista, dentro do contexto da doutrina neoliberal,
face as normas de direito econdmico de protecdo ao trabalho da CRFB/88.
Palavras-chave: Flexibilizacdo das relacdes de trabalho. Neoliberalismo.

Globalizacao. Direito Econémico. Direito do Trabalho.



RESUME

Cet étude propose l'analyse critique sur les altérations legislatives
au Brésil a partir des années 1990, en matiére de relations de travail, qui atténue ou
abrogue Le caractere protétif du employé, dans le contexte du néo-libéralisme. Le
néo-libéralisme est fondé sur la centralité de la liberté individuelle, d'une idée de
contraste entre [I'état et [lindividuel, étant le cadre juridique institutionnel
indispensable pour garantir les droits de propriété privée, les marchés libres et de
libre-échange. Ainsi, la flexibilité des relations de travail se pose dans l'agenda
politique et économique de la crise des années 1970 dans les pays centraux du
capitalisme, avec la stratégie de production appelée accumulation flexible, dans
une nouvelle étape du capitalisme. Il s’agit, alors, d'examiner de quelle fagon était
le processus brésilien de la flexibilité du travail, dans le cadre de la doctrine néo-
libérale, en tenant compte des regles de droit économique de protéction du travalil
dans la CRFB/88. Mots-clés: Précarisation du travail. Néo-libéralisme.

Globalisation. Droit économique. Droit du travail.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem a intencdo de realizar uma andlise critica a
respeito das alteracdes legislativas ocorridas no Brasil a partir da década de 1990,
em matéria de relacbes de trabalho, que mitigam ou retiram a prote¢cdo do
trabalhador face ao empregador. Tais mudancas podem ser no sentido de uma
retirada parcial ou total do Estado na mediacdo dessa relacdo, ou diretamente no
rebaixamento do standard de garantias laborais ao obreiro. Da mesma forma,
essasalteracfes ndo sado exclusivas de um pais, estdo ancoradas dentro de um
contexto de uma doutrina politica e econdmica comumente chamada de neoliberal
e que se tornou protagonista no senso comum politico mundial?.

O neoliberalismo funda-se na centralidade das liberdades
individuais, a partir de uma ideia de contraposicéo entre Estado e individuo, sendo
aquele um promotor de juizos coletivos que suplantam a escolha individual, criando
mais distor¢cdes do que beneficios a sociedade. A estrutura juridica institucional,
por sua vez, deve servir para assegurar direitos de propriedade privada, livre
mercado e livre comércio.

Para que seja possivel alcancar este ambiente de liberdade, deve-
se realizar a politica de Estado minimo que baseia na desregulamentacao do setor
financeiro, reducao da divida e do gasto publicos, privatizacdo do patrimonio estatal
e flexibilizacdo da legislacdo trabalhista. E a respeito desse Ultimo que este
trabalho se concentra.

O paradigma de protecédo trabalhista a ser flexibilizado remonta ao
contexto da Revolucdo Industrial, durante a qual a producdo normativa laboral foi
intensificada a partir da agudizacdo dos abusos de empregadores nas relacées de
trabalho. Do desenvolvimento das forcas produtivas e das lutas dos trabalhadores,
desenvolveu-se a nocdo de que a protecdo do trabalho subordinado deveria ser
garantida por um conjunto de normas que limitavam a livre estipulacdo contratual
entre trabalhadores e empregadores. Estas normas se constituiram como um

ndcleo protetivo minimo inegociavel, ou indisponivel ao trabalhador, pois se

1 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagdes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 12.



assumiu a dependéncia econdmica como um fator de vicio de vontade do contrato
livre.

O padréo trabalhista conquistado, com a estabilizacdo do Estado
de Bem-Estar Social no século XX, se relaciona com um tipo de acumulagéo
capitalista denominada de regime fordista, com crescimento do trabalho fabril e a
consequente urbanizacdo. A estrutura de garantia minima e de promocdo a
melhoria das condi¢des do trabalhadorfoi mudando a partir da década de 1970 nos
paises centrais do capitalismo?, especialmente com a crise do petréleo de 1973,
combinando superproducdo e aumento de desemprego. Essa estrutura, entendida
como rigida, deveria ser flexibilizada.

Assim, o0 modelo de producéo capitalista baseado na acumulacéo
flexivel* comecou a ter sucesso, trazendo novas formas de trabalho, tanto nas
atividades exercidas quanto no tipo de contratacdo, novo padrdao de producédo de
produtos e de relagdo com o mercado consumidor. Esse momento, que é proprio
da contemporaneidade do mundo do trabalho, conta com forte crescimento do
setor de servicos, deslocando grande parte da massa de trabalhadores, tendo no
toyotismo sua estratégia de producao.

As decisbes a luz da politica de geracdo de empregos, aliada a
nova perspectiva empresarial, tem reverberado de forma a legitimar tais novas
condicBes de trabalho mais flexiveis, com menos garantias contratuais, rebaixando
o padrdo minimo do Estado Social, indicando que a retirada de direitos é
necessaria para a manutencéo dos postos de trabalho.

A formacdo do direito e da regulacdo € um processo historico,
relacionado, que deve ser entendida sob uma perspectiva de desenvolvimento das
forcas produtivas e da necessidade que cada periodo da historia tem de mediar
seus potenciais conflitos. Dessa forma, a implementacdo da agenda politica e
econdmica neoliberal ndo € uniforme, sobretudo em relacdo a diversidade do
direito doméstico e as formas de ruptura com determinados padrfes institucionais

de protecdo laboral historicamente consagrados.

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do trabalho - Parte I, Dogmaética Geral. 22 ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2009, p.64.
3 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? 152 ed. Sd0 Paulo: Cortez, 2011, p.24.
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Da mesma forma, as normas que tratam de relacdes de trabalho, e
que serdo analisadas na presente dissertacdo, tém seu conteldoecondmico?, e
esteé mediado pela Constituicio Econdmica®. Esse padrdo normativo deve
enguadrar-se na ideologia constitucionalmente adotada®, estapodendoexpressar,
ao mesmo tempo, aspectos mais ou menos protetivos, pois ndo ha registro de
Constituicdo em vigéncia ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial que seja pura
ideologicamente’. A flexibilidade, por sua vez, prépria do ambito do direito
econdmico, informa a normatividade para que esta propicie uma maior margem
para a resolugdo de conflitos de acordo com a realidade fatica econdmica®,
flertando com a volta da autonomia privada, especialmente a coletiva, mas em
alguns casos também a individual.

Portanto, o problema de pesquisa da presente dissertacao traduz-
se no seguinte questionamento: de que maneira ocorreu o processo brasileiro de
flexibilizag&o trabalhista, dentro do contexto da doutrina neoliberal, face as normas
de direito econdmico de protecéo ao trabalho da CRFB/88? Assim, trabalha-se com
as seguintes hipoteses: (1) as normas constitucionais de conteudo econémico
restringiram o campo de atuacéo da flexibilizacéo do trabalho, atenuando os efeitos
da doutrina neoliberal; (2) as normas constitucionais de conteudo econdmico
comportam um campo tao vasto de possibilidades de flexibilizacdo das relaces de
trabalho que estas mesmas podem ser entendidas sob a Otica neoliberal; (3) as
normas constitucionais tiveram um papel de freio estritamente interpretativo das
normas de matéria trabalhista.

O presente trabalho se justifica na medida em que congrega, a
partir da teoria juridica, a sua dimenséo socioldgica, consistente na relacdo entre
0s movimentos da sociedade - trabalhadores e empresas - em direcdo ao
neoliberalismo, no seu ambito privado, e a sua forma juridica institucional;

econdmica, pois as normas analisadas tem seu conteddo como manifestacdo de

4 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 62 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005, p. 71-73.

5 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 62 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005, p. 141.

6 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econdmico. 62 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005, p. 195-6

” CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso elementar de direito econdmico. Porto Alegre: Ndria
Fabris Ed., 2014, p. 33.

8 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso elementar de direito econdmico. Porto Alegre: Ndria
Fabris Ed., 2014, p. 82.
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politica econbmica; e trabalhista, pois reflete diretamente nas possibilidades da
esfera contratual das relagdes de trabalho.

Neste sentido, o principal desafio metodolégico é o de estabelecer
as premissas a partir das quais se estabelecem tanto a doutrina neoliberal, quanto
as formas juridicas da flexibilizacdo das relagBes trabalhistas, dentro de um
contexto fatico de mudanca de perspectiva derivado da globalizacdo e da era da
acumulacao flexivel. A partir dai, com base na constituicdo econbémica e na
ideologia constitucionalmente adotada, a verificacdo das alteragcdes legislativas de
cunho flexibilizante e a repercussao juridica e social das medidas. Este estudo ir4
pautar-se, quanto a sua abordagem, pelo método dedutivo e dialético. O método
procedimental predominante serd o monografico, auxiliado pela utilizacdo do
método historico e comparativo. Ja a técnica de pesquisa sera essencialmente a da
documentacéo indireta, via pesquisa documental e bibliogréfica.

No primeiro capitulo, desenvolveremos o contexto da derrocada do
Estado Social e a ascenséo da doutrina neoliberal, a partir da crise nos anos 1970,
com um estudo combinado de seu arcabouco teorico - especialmente em relacao
aos fundamentos da defesa do Estado minimo - e da sua implementacéo
governamental em paises centrais do capitalismo como uma doutrina politica e
econdmica a ser seguida - na Inglaterra, com Margaret Thatcher(1979), e nos
Estados Unidos, com Ronald Reagan (1980). Da mesma forma, examinaremos a
globalizacdo em sua dimensédo econémica e o mecanismo da eficiéncia como um
valor juridico a ser promovido, padronizando as relacdes juridicas sob a forma de
mercado. A partir disso, desenvolveremos a politica de Estado minimo, com énfase
ao tema deste trabalho, que é a precarizacdo das relagdes trabalhistas.

No segundo capitulo, analisaremos as teorias da flexibilizacédo e as
técnicas juridicas empregadas, como a lei-quadro. Posteriormente, examinaremos
as formas de flexibilizacdo contratual e, finalmente os impactos na morfologia da
classe trabalhadora, na sua esfera individual e coletiva, com a formacédo de
contratacdes inseguras e precarias.

No terceiro capitulo, ingressaremos diretamente na analise da
Constituicao Federal de 1988, especialmente em relacao aos dispositivos da ordem
econbmica brasileira, e 0s contornos da interpretacdo do carater prescritivo do

valor social do trabalho, vista em conjugacdo com a livre iniciativa. Da mesma

12



forma, serdo verificadas as normas constitucionais relativas aos direitos dos
trabalhadores, que se colocam como um freio a alteragdes na legislagéo ordinaria.
Por fim, faremos um panorama geral dos governos brasileiros entre 1994 e 2016 e
analisaremos, especificamente, as matérias de maior repercussao que sofreram
mudancas de cunho flexibilizante, tanto sob o ponto de vista da redacdo de seu
texto, como com relagdo a sua interpretacdo, notadamente em matéria de jornada

de trabalho, terceirizacédo de mao de obra e negociacao coletiva.
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CAPITULO 1 — GLOBALIZACAO E AUSTERIDADE

1.1 NEOLIBERALISMO E A CRISE DOS ANOS 1970

A significacdo dos processos de politica econémica de austeridade
implicam o estudo de uma doutrina politica e econbmica que vem a ser
chamada de neoliberalismo. Desde a década de 70 nos paises centrais do
capitalismo tal doutrina comecgou a ganhar forca e hoje é identificada como uma
diretriz central de uma agenda dedicada a colocacgao das liberdades individuais
e a dignidade humana na centralidade dos valores da civilizagdo. O juizo
coletivo, por sua vez, é visto como um instrumento que suplanta a escolha
individual.

Tais valores individuais, por exemplo, foram os encampados pelos
movimentos de 1968 que ocorreram em diversas partes do mundo®. Havia um
claro movimento ao subjetivismo, ao humanismo no seu sentido mais
individual®®, a libertacdo sexual. A chamada revolugéo cultural do final do século
XX €, entendida por Hobsbawn, como o triunfo do individuo sobre a
sociedade!?.

A ideia de liberdade de expressao e de liberdade de escolha séo, de
fato, valores caros a civilizacdo ocidental e foram os ideais que figuraram como
um promotor do antagonismo ao fascismo e ao comunismo. Nas palavras de

David Harvey:

9 “A antinomia essencial da nova cultura jovem surgiu mais claramente nos momentos em que
encontrou expressao intelectual, como nos instantaneamente famosos cartazes dos dias de maio de
1968 em Paris: ' E proibido proibir. (...) A contrario das primeiras aparéncias, estas ndo eram
declaragbes politicas de principios no sentido tradicional — mesmo no sentido estreito de visar a
abolicédo de leis repressivas. Nao era esse o seu objetivo. Eram andncios publicos de sentimentos e
desejos privados. Como dizia um slogan de maio de 1968: * Tomo meus desejos por realidade, pois
acredito na realidade de meus desejos’. Mesmo quando tais desejos eram acompanhados de
manifestagfes, grupos e movimentos publicos; mesmo no que parecia, e as vezes tinha, o efeito de
rebelido de massa, a esséncia era de subjetivismo. ‘O pessoal é politico’ tornou-se um importante
slogan do novo feminismo, talvez o resultado mais duradouro dos anos de radicalizagdo.”
HOBSBAWN, Eric. A era dos Extremos: o breve século XX. S&o Paulo: Companhia das Letras,
2010, p.325.

10 FERRY, Luc; RENAULT, Alain. Pensamento 68. Sdo Paulo: Ensaio, 1988, p. 17.

1 HOBSBAWN, Eric. A era dos Extremos: o breve século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2010, p.328.
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“O neoliberalismo é em primeiro lugar uma teoria das praticas politico-
econbmicas que propde que o bem-estar humano pode ser melhor
promovido liberando-se as liberdades e capacidades empreendedoras
individuais no ambito de uma estrutura institucional caracterizada por

solidos direitos a propriedade privada, livres mercados e livre comércio”*?

Dessa forma o Estado é relegado ao papel de criacdo e estabilizacdo
de tais praticas, mantendo uma estrutura institucional apropriada para que tais
liberdades individuais sejam promovidas. Tem-se, entédo, a ideia de que o Estado
tem somente duas fungdes basicas: a de garantir, por meio da forca, a propriedade,
bem como o livre funcionamento dos mercados'®.Embora se saiba da existéncia de
outro significado dado ao “neoliberalismo” até a década de 90'4, tomaremos a
acepcao da palavra conforme atualmente é utilizada.

Em primeiro lugar, entdo, o Estado deve criar um aparato de defesa,
poder de policia, e um ordenamento juridico forte para que os direitos de
propriedade sejam respeitados como um nucleo fundamental constituinte do poder
estatal. Em segundo lugar, deve assegurar que os mecanismos de livre comércio
sejam respeitados, bem como as potencialidades de criacdo do empreendedorismo
de excedentes. Em ndo havendo mercado para determinados bens, por sua vez,
como o solo, agua, educacédo, meio-ambiente e a respectiva poluicéo, estes devem
ser criados e impulsionados pelo Estado.

Por outro lado, fora dessas possibilidades, o Estado nédo deve realizar
gualquer intervencdo. Segundo o ideario neoliberal, o Estado ndo possui 0s
melhores meios de compreender os sinais de precos do mercado de forma

totalizante e, mesmo que os pudesse entender de forma adequada, suas acdes

12 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagcdes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 12.

13 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagcdes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 12.

14 “Até o inicio da década de 80, a doutrina juseconomista designava como neoliberalismo a
doutrina e préatica do Estado intervindo justamente para salvar o capitalismo do naufragio apds o
‘crack’ de 1929, embora ja tivesse havido um interessante precedente brasileiro, em 1906, quando
os Estados de S&o Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais celebraram na cidade de Taubaté/SP
convénio voltado a adotar medidas para a valorizag¢édo do café.

A funcdo econdmica de fomento estatal a economia privada ndo €, ao contrario do que sustenta
parte da doutrina, manifestacéo do principio da subsidiariedade, mas sim da macica atuagéo estatal
para impedir que o mercado se venha a tornar autofagico, destruindo os pressupostos do capital
liberal — em uma palavra, € a mais tipica manifestacdo do ‘neoliberalismo’, na acepgdo apontada
acima -."CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito, Globalizacdo e Humanidade: o juridico
reduzido ao econémico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.76.
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sempre seriam uma reproducdo viciada por grupos de pressao, tais como
corporacdes, sindicatos e movimentos organizados, que as fariam em seu préprio
beneficio. Dessa forma, sendo o Estado um mero estabilizador da moeda e do livre
comércio, bem como do respeito a propriedade, ndo seria o Estado produtor de
distor¢des e desigualdade.

Trata-se, portanto, do Estado minimo. Sinteticamente, apoia-se na
desregulamentacao do sistema financeiro, na flexibilizacao da legislacdo trabalhista
e na privatizacdo de parte do Estado. O bem-estar individual seria atribuido a
liberdade de mercado e de comércio, ou seja, seria maximizado na medida do
alcance e da frequéncia das transacées de mercado®®.

Essa doutrina, que antes da década de 70 estava restrita a alguns
poucos intelectuais, foi paulatinamente ganhando peso em Universidades, nos
meios de comunicacdo, nas corporacfes produtivas e financeiras, nos postos-
chaves financeiros dos governos (Fazenda e bancos centrais), bem como nas
instituicbes internacionais, como o Fundo Monetario Internacional (FMI), Banco
Mundial e Organizacdo Mundial do Comeércio (OMC), que séo produtoras da
regulacdo dos comércios globais.

Tal reconstrucdo do standard, ou senso comum econdémico, teve
como consequéncia a sua adesdo ou aplicacdo coercitiva (a partir de pressdes
internacionais de mercado incontornaveis ou mesmo golpes de Estado) do
receituario neoliberal em todo o mundo. Pode-se dizer, entdo, que a maioria dos
Estados, em maior ou menor medida, aplicou tal agenda de desregulacéo,
privatizacdo e renuncia a intervencao estatal. A hegemonia de tal processo, nao
apenas aplicou postulados econémicos em face das crises do capitalismo, mas
teve por objetivo o redesenho institucional do papel do Estado e da economia na
vida das pessoas?®, como se vera.

Costuma-se tratar a fundacdo da MontPelerinSociety como um dos

primeiros passos essenciais para a reflexao, coesdo e ordenamento de uma série

SHARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagGes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 12.

16 “A mundializagéo do capital e a pretensdo do mercado financeiro de dominar o movimento do
capital em sua totalidade ndo apagam a existéncia dos Estados nacionais. Esses processos, no
entanto, acentuam os fatores de hierarquizac¢é@o entre os paises, ao mesmo tempo que redesenham
sua configuracdo. O abismo que separa 0s paises participantes, mesmo que marginalmente, da
dominacdo econbmica e politica do capital monetario rentista, daqueles que sofrem essa
dominacéo, alargou-se ainda mais”. CHESNAIS, Frangois. A mundializagdo do capital. Sdo Paulo:
Xama, 1996, 18-19.
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de pensadores em torno do fundamentalismo mercadoldgico. Esses intelectuais,
em sua maioria filosofos, economistas, juristas e politicos, de diversas partes do
mundo, entenderam pela necessidade de criacdo de um polo de conhecimento
irradiador das ideias da abertura dos mercados e do Estado minimo. Fundada em
uma conferéncia internacional em 1947, na cidade de MontPelerin, na Suica, teve
como primeiro presidente Friedrich Hayek, autor de O caminho da servidéo, que o
escreveu para polemizar com “perigo seério” que representava o socialismo a
Inglaterra.

O mote de seu livro classico era a relagdo entre o controle
centralizado da economia e totalitarismo, a partir da experiéncia da Itélia,
Alemanha, Japao e RuUssia, sem fazer qualquer diferenciacéo entre a ideia espuria
da supremacia de determinada raca ou etnia, esta merecendo ser a controladora
da politica e da economia, submetendo os demais a categoria de desmerecedora
de um status proprio da categoria humana, e a proposta da superacdo de uma
sociedade de classes. Hayek acusava até mesmo o primeiro-ministro do Reino
Unido, ClementAtlee, do Partido Trabalhista, que governou entre 1946 e 1951, de,
no fundo, ter a mesma génese metodoldgica e pratica, tdo somente por ter politica
ativa no campo trabalhistal’. No entanto, seu pensamento, a despeito de rejeitar o
totalitarismo, adotava uma posicdo universalizante: concluia pela incapacidade,

mesmo pela via democratica, de um parlamento decidir questdes econdmicas?®. Da

7 HAYEK, Friedrich. O caminho da serviddo. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p.
18-19.

18 “E importante perceber com clareza as causas da reconhecida ineficacia dos parlamentos quando
se trata de administrar em detalhe os assuntos econémicos de um pais. Essa ineficacia, no entanto,
ndo deve ser atribuida aos representantes do povo, nem as instituicdes parlamentares em si, e sim
as contradicdes implicitas na tarefa que lhes é confiada. Nao lhes é solicitado que tomem
providéncias acerca dos casos em que pode haver acordo, mas que cheguem a um acordo a
respeito de tudo — isto €, da gestao total dos recursos do pais.

Entretanto, o sistema de decisdo por maioria ndo é apropriado a essa tarefa. E possivel recorrer as
maiorias quando se escolhe entre alternativas limitadas: mas acreditar que possa haver opinidao
majoritaria sobre todas as coisas ndo é uma atitude racional. Quando o nimero de linhas de acao é
incalculavel, é infundado esperar a informacédo de maioria em torno de qualquer uma delas. Embora
cada membro da assembleia legislativa possa preferir um determinado plano para a gestao das
atividades econdmicas a auséncia de qualquer plano, pode acontecer que nenhum desses projetos
pareca aceitavel a maioria quando contraposto a inexisténcia de planejamento.” HAYEK, Friedrich.
O caminho da serviddo. Sao Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p. 81. Tal pensamento é
partilhado, em 1936, por: RIPERT, Georges. Le Régime Démocratique et leDroit Civil Moderne.
Paris: Ed. LibrarieGénérale de Droit et de Jurisprudence, 1936, p. 282.
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mesma forma, entendia que “ho momento em que for dominada por uma doutrina
coletivista, a democracia destruir a si mesma, inevitavelmente”!°.

Diversos outros economistas expoentes do século XX também
fizeram parte da MontPelerinSociety e duas grandes escolas de pensamento
restaram bastante conhecidas: a Escola Austriaca e a Escola de Chicago. A Escola
Austriaca tem como seu representante mais importante o economista Ludwig von
Mises. Sua principal obra contribuicdo, em termos de economia politica, foi a
énfase dada a racionalidade humana, naturalmente egoista. No entanto, € esse
egoismo que faz com que cada individuo busque a satisfacdo de seus préprios
interesses, em acordos de colaboracdo, a engrenagem da sociedade?. E, nesta
sociedade nao ha interesse coletivo, mas sim uma soma de interesses individuais.

A Escola de Chicago, por sua vez, teve como seu exponencial Milton
Friedman, professor da Universidade local. Sua contribuigéo a teoria econémica foi
0 estudo a respeito da relacdo entre a oferta da moeda e o nivel da atividade
econdmica, conhecida como “monetarismo”. Entende-se que a estabilidade da
economia pode ser controlada pela quantidade de moeda disponivel no mercado,
evitando descompassos inflacionarios?'. Assim como os demais membros da
MontPelerinSociety, combatia a acdo estatal, entendendo esta sempre como um
“perigo” e, dessa forma, a liberdade politica do individuo estaria condicionada a

diminuicdo do poder do Estado?? e da atuagdo da empresa em um mercado livre?3.

19 HAYEK, Friedrich. O caminho da serviddo. S&do Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p.
85.

20 MISES, Ludwig Von. A Acdo Humana. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010.

2! “Para os monetaristas a inflagdo € explicada com base na teoria quantitativa da moeda acima
sucintamente exposta. Ela resultaria de um descompasso da oferta monetaria, pela elevacdo do
volume de meios de pagamento a disposicdo do publico. Tal elevacdo desaguaria numa
exacerbacédo de procura por bens e servicos (no nosso exemplo, livros) impossivel de ser atendida
a curto prazo, salvo com a existéncia de elevados estoques. Haveria, pois, uma procura global,
insuscetivel de ser atendida pelo aparato produtor, e dai o nome inflagdo de procura ou de
demanda, como preferem falar os economistas.” NUSDEO, Fabio. Curso de Economia. 10? ed. Sao
Paulo: RT, 2016, p.255.

22 “Primeiro, o objetivo do governo deve ser limitado. Sua principal fungdo deve ser a de proteger
nossa liberdade contra os inimigos externos e contra N0sSsos proprios compatriotas; preservar a lei e
a ordem; reforcar os contratos privados; promover mercados competitivos. Além desta fungéo
principal, o governo pode, algumas vezes, nos levar a fazer em conjunto o que seria mais dificil ou
dispendioso fazer separadamente. Entretanto, qualquer acdo do governo nesse sentido representa
um perigo.” FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Rio de Janeiro: LTC, 2014, p. 12.

23 “A organizagdo econdmica desempenha um papel duplo na promogdo de uma sociedade livre. De
um lado, a liberdade econdmica é parte da liberdade entendida em sentido mais amplo e, portanto,
um fim em si prépria. Em segundo lugar, a liberdade econdémica é também um instrumento
indispensavel para a obtencao da liberdade politica.” FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade.
Rio de Janeiro: LTC, 2014, p. 16.
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Da mesma forma, a MontPelerinSociety ganhou repercussao no meio
académico, especialmente na economia, sendo oito de seus participantes
vencedores do Prémio Nobel. Esse pensamento, que foi brevemente delineado
pelas suas ideias gerais descritas acima, também teve espaco no meio juridico,
conforme ser& descrito posteriormente. No entanto, galgou espagos nao somente
no meio académico, mas também na atividade politica, ingressando dentro do
aparelho estatal, colaborando em posi¢cdes de decisdo, como Presidentes,
Primeiros-Ministros, Ministros de Estado, presidentes de Bancos Centrais, entre
outras?.

Um dos momentos marcantes que contribuiram para essa alteracao
da hegemonia do pensamento neoliberal foi a chegada ao poder de Margaret
Thatcher, na Inglaterra, e Ronald Reagan, nos EUA, nos anos de 1979 e 1980,
respectivamente?®. Tais governos investiram em uma politica a partir da premissa
de que ndo existiria uma sociedade, mas sim “homens e mulheres, individuos, e
familias™®. O discurso de reforma na economia constituia-se como uma resposta a
uma crise econdmica mundial de estagflacdo?’. Esse periodo anterior merece
breve contextualizacdo, pois se tratava de colocar em xeque o pacto do Estado de

Bem-Estar Social?® instalado.

24 “Some have become senior government ministers (such as Sir Geoffrey Howe of the United
Kingdom, Antonio Martino of Italy, Ruth Richardson of New Zealand, and George Shultz of the
United States) or senior officials (e.g. former Federal Reserve Chairman Arthur Burns). A few have
even become presidents or prime ministers (among them Ludwig Erhard of Germany, Luigi Einaudi
of ltaly, Mart Laar of Estonia, RanilWickremasinghe of Sri Lanka and Vaclav Klaus of the Czech
Republic). And others, including academics, educators, journalists, authors, businesspeople and
many in policy research institutes, have wielded influence in other ways.” A Short
HistoryoftheMontPelerinSociety. Disponivel em: <https://www.montpelerin.org/wp-
content/uploads/2015/12/Short-History-of-MPS-2014.pdf> Acessado em 12 de abril de 2017.

25 “Encerrou-se um extenso periodo de governo centrista e moderadamente social-democrata,
guando as politicas econémicas e sociais da Era do Ouro pareceram fracassar. Governos da direita
ideolégica, comprometidos com uma forma extrema de egoismo comercial e laissez-faire, chegaram
ao poder em varios paises por volta de 1980. Entre esses, Reagan e a confiante e temivel sra.
Thatcher na Gré-Bretanha (1979-90) eram os mais destacados. Para essa nova direita, o
capitalismo assistencialista patrocinado pelo Estado das décadas de 1950 e 1960, ndo mais
escorado, desde 1973, pelo sucesso econbmico, sempre havia parecido uma subvariedade de
socialismo (‘a estrada para a servidao’, como a chamava o economista e idedlogo Von Hayek) da
qual, em sua 6tica, a URSS era o légico produto final” HOBSBAWN, Eric. A era dos Extremos: o
breve século XX. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010, p.245.

26 “Thereis no suchthing as society” foi a frase utilizada por Margaret Thatcher ao responder a uma
entrevista a revista britanica Women’sOwn, em 1987.

2ISANTOS, Theotonio.O neoliberalismo como doutrinaeconémica. In:Revista Econémica, N.1 v.1.
Pés-GraduacdoEmEconomia da Universidade federal Fluminense, 1992. Disponivelem:
<http://www.uff.br/revistaeconomicalvlnl/theotonio>Acessoem: 13 de junho de 2017.

28 GRAU, Eros. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 42.
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Tal estdgio do desenvolvimento capitalista, influenciado pelo
pensamento keynesiano?®, notabilizou-se pelo compromisso com uma “correta
combinacdo de Estado, mercado e instituicdes democraticas para garantir a paz, a
inclusdo, o bem-estar e a estabilidade™. Dessa forma, o estado intervencionista
tornou-se o “senso comum” politico da época, realizando planejamento econémico
e garantindo “acordos de classe” via direitos sociais, notadamente trabalhistas e de
seguridade social. Do mesmo modo, uma burocracia internacional foi criada no
intuito de estabilizar as relagdes internacionais, como Organizacdo das Nacgdes
Unidas (1945), Fundo Monetério Internacional (1944), Banco Mundial (1944), entre

29 O keynesianismo negava a ideia de que, em momentos de crise, deveria ser diminuido o gasto
publico para a recuperacdo da economia. “Dogma sagrado era constituido pelo chamado equilibrio
fiscal, ou seja, o Estado ndo poderia em cada exercicio (em geral, correspondente a um ano)
apresentar quer déficits, quer superavits em sua movimentacéo financeira. Isto, pela razdo muito
simples de que se se produzisse um déficit, estaria arrecadando menos do que o previsto no seu
orcamento e portanto retirando da sociedade quantias inferiores ao necessario para custear as suas
atividades. Por outro lado, na hipltese contraria, de superavit, ele estaria "sangrando"
desnecessariamente a comunidade, dela obtendo uma parcela de recursos ndo necessarios ao
cumprimento de suas tarefas. Era a chamada "neutralidade fiscal".

Tal neutralidade fiscal, um dos apandagios do liberalismo, também veio a perder o seu prestigio
com a mudanca dos sistemas econdmicos que deixaram de ser plenamente liberais para se
tornarem mistos ou duais, como visto no Capitulo 10 deste livro. Isto porque a dualidade implica
presenca maior do Estado na vida econbmica de cada pais, presenca esta manifestada pelo
exercicio permanente e constante de politicas econdmicas. E, para a aplicacdo das mesmas, um
dos maiores e melhores instrumentos, vém a ser precisamente as financas publicas, tanto no
segmento das receitas - principalmente a tributaria -, quanto no segmento das despesas, estas
Ultimas essenciais ndo apenas para manter a prestacéo dos servicos publicos, mas, por permitirem
aos governos regular o ritmo da atividade econémica e, consequente nivel de emprego da
populacédo ativa.

O incrivel é que eles, governos, somente vieram a se conscientizar dessa realidade e dessa
necessidade no inicio dos anos 30 quando os efeitos do "débacle" mundial decorrente da crise de
1929, se mostravam arrasadores e de dificil reversdo. E, até entdo, regiam a queda de suas
receitas, com o corte dos seus dispéndios. Mas, com isso nada mais faziam do que aprofundar a
crise, pois, com o setor privado (0 mercado) paralisado pela mesma, o corte de gastos agravava a
recessao da economia e, pois, do nivel de emprego, gerando maior e progressiva queda de
arrecadacédo de impostos e, portanto, demandando novos cortes de despesas publicas, num circulo
ultravicioso que parecia nao ter fim.

Coube a um dos maiores economistas de todos os tempos, o ja mencionado Lord John Maynard
Keynes, alertar quanto ao poder destruidor e suicida desse tipo de politica, ao introduzir o seu
conceito de "déficit sistematico" segundo o qual a tdo decantada neutralidade fiscal ndo passava de
um tabu econdmico, sendo va e infrutifera a sua persegui¢cdo obstinada, sobretudo em fases de
crise, quando os Estados deveriam, sim, gastar mais do que arrecadassem, a fim de compensar a
natural estagnacd@o do setor privado. Com isto estariam levando a um acréscimo do emprego e,
consequentemente, do consumo. Este, por sua vez, acarretaria a absor¢do dos estoques do
comércio, o qual, para repb-los, passaria a encomendar produtos as industrias e a agricultura,
elevando, destarte, nesses setores, a procura por mao de obra e, também, a arrecadagcédo de
impostos; donde nova rodada de gastos publicos. Um novo ciclo, agora virtuoso, instalava-se,
substituindo o anterior ciclo vicioso e, aos poucos, a crise passaria a ser superada, total ou
parcialmente” NUSDEO, Fabio. Curso de Economia. 102 ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p.270-271.

30 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagdes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 20.
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outras®!. Vale ressaltar que esse pacto também foi erguido, paulatinamente, apds a
crise da 1929, como uma resposta a essa crise.

Sob o ponto de vista da politica fiscal e monetaria, os acordos de
Bretton Woods?®? estabeleceram um sistema de cambio fixo no padrdo délar-ouro, e
a ideia de que era necesséario um Estado que interviesse para garantir o pleno
emprego era dominante. Esse ‘liberalismo embutido™? funcionou de forma a
assegurar niveis de crescimento elevados nas décadas de 1950 e 19603%.

No entanto, ao final da década de 1960, encontrou fortes Obices ao
crescimento, passando por uma nova crise econdomica. O dirigismo estatal
encontrou uma crise de superproducdo, que gerou desemprego estrutural e
aceleracdo da inflacdo®. Da mesma forma, as taxas fixas de cambio demonstrava
ser um entrave aos fluxos de capital, e o acordo foi unilateralmente rompido pelos
EUA35. O crash do petréleo de 1973 elevou o preco do barril de petréleo de $4 para
$12, e, em 1979, de $12 para $36, impactando decisivamente a economia global.
Os Estados, por sua vez, ja endividados, por serem indutores de uma série de
politicas econdmicas em diversos setores da economia, apresentavam déficits
crescentes pela diminuicdo das suas receitas. Todos esses fatores combinados

tornaram-se o terreno fértil para a adocdo das politicas monetaristas®’.

31 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagdes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 20.
32Chesnais explica a forma como o sistema funciona, entendendo que refletia a “hegemonia
absoluta dos EUA na concorréncia intercapitalista”. “O sistema de Bretton Woods foi baseado na
conviccdo de que era necessério restabelecer, da forma mais completa possivel, a existéncia de
uma moeda internacional com todos 0s seus atributos. O sistema adotado conferia ao délar um
papel central, ao lado do ouro e, por assim dizer, representando a este. O délar estava atrelado ao
ouro por uma taxa de conversao fixa, negociada internacionalmente. Por sua vez, as taxas de
cambio de todas as outras moedas eram determinadas tendo o dolar como referéncia”. CHESNAIS,
Francois. A mundializag&o do capital. Sdo Paulo: Xamé&, 1996, p. 249.

33 Harvey chama de “liberalismo embutido™: “Essa forma de organizagao politico-econdmica é hoje
denominada normalmente ‘liberalismo embutido’, para sinalizar como os processos de mercado e as
atividades empreendedoras e corporativas vieram a ser circundados por uma rede de restricbes
sociais e politicas e um ambiente regulatério que as vezes restringiu mas em outros casos liderou a
estratégia econdmica e industrial. O planejamento liderado pelo Estado e em alguns casos a posse
pelo Restado de alguns dos setores-chave (carv@o, a¢o, automoéveis) ndo foi incomum (por
exemplo, na Gra-Bretanha, na Franca e na Italia). O projeto neoliberal busca desvencilhar o capital
dessas restricdes.” HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagdes. Sdo Paulo: Ed.
Loyola, 2008, p. 21.

34 SANTOS, Américo R. Politica econémica e politica de emprego: o modelo dos anos 50-60.
Analise Social, vol. XV (59), 1979-3°. p. 612. Disponivel em:
<http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223990199V6nCC0zs3Xs98QES.pdf>. Acesso em: 17
dez 2017.

35 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagdes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 23.

3¢ CHESNAIS, Francgois. A mundializac&o do capital. Sdo Paulo: Xama, 1996, p. 250

7 “Primeiro, veio o colapso do sistema Bretton Woods, a extensdo internacional do regime de
moeda de crédito do pds-guerra, quando os desequilibrios estruturais profundos do sistema,
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O discurso, portanto, de que ‘ndo existe dinheiro publico, mas
somente dinheiro dos pagadores de impostos”, em mais uma célebre frase de
Margaret Thatcher, obteve a simpatia popular e possibilitou sua aplicacdo. No
entanto, se por um lado essa doutrina neoliberal representava uma linha de
raciocinio académica que tinha respaldo governamental, a forma de sua
implementagéo se deu de maneira variada de acordo com o contexto econdmico
social concretamente existente em cada local, ndo sem as disputas no campo
social e nas fracdes das estruturas da sociedade.

Na Inglaterra, em carater geral, as medidas tomadas por Margaret
Thatcher em seu governo (1979 — 1990) foram as seguintes: redugcdo da emissao
monetaria, elevacdo da taxa de juros, reducdo dos impostos sobre os altos
rendimentos, desregulagdo financeira e liberalizagdo dos fluxos de capital, corte
dos gastos publicos em areas sociais, flexibilizacdo da legislacdo trabalhista e um
programa de privatizagdes®®. O movimento sindical reagiu e, em protesto contra o
fechamento de minas de carvao, os mineiros declararam estado de greve em 1984.
Os cerca de 300 mil operarios, que representavam 90% da categoria, realizaram
uma mobilizacdo que foi derrotada apds 16 meses, sendo a Inglaterra abastecida
pelos EUA de Reagan e outros aliados®®. A partir dali, houve uma massiva

privatizacdo da habitacdo publica, industrias da siderurgia, do petrdleo e dos

causados pelo dolar efetivamente inconversivel e supervalorizado, provocaram, a partir de 1968,
uma série de ataques especulativos, cada vez mais fortes, contra a moeda americana. Essa
situacdo obrigou o governo Nixon a suspender a garantia da conversdo automética entre o ouro e 0
dolar, em agosto de 1971, e depois a abandonar o sistema de cambio fixo, em marco de 1973.
Depois, diante da rdpida depreciacdo do ddélar, em outubro de 1979, o Federal Reserve decidiu
encerrar sua longa politica de sustentar taxas de juros baixas, acarretando uma desaceleracdo do
crescimento de oferta da moeda. Essa mudanca de estratégia, de uma politica keynesiana de taxas
de juros baixas, para uma politica monetarista com eixo nos agregados monetérios, foi reforcada,
seis meses mais tarde, pela progressiva eliminacdo dos tetos para depdésitos bancérios e
empréstimos. Essa medida, que veio completar a desregulamenta¢cdo das taxas de juros, foi
motivada pela constituicio de fundos de mercado monetério, cujos rendimentos n&o-
regulamentados e caracteristica de alta liquidez haviam suscitado a retracdo de depdsitos das
contas bancarias regulamentadas, de baixa rentabilidade.”. GUTTMANN, Robert. As mutacdes do
capital financeiro. In: CHESNAIS, Francois (Coord.). A Mundializa¢do Financeira: génese, custos e
riscos. Sao Paulo: Xama, 1999, 68-69.

3 BRANDAO, Rafael Vaz da Motta Brand&o. Ajuste Neoliberal no Brasil: desnacionalizacdo e
privatizacdo do sistema bancério no governo Fernando Henrique Cardoso. Rio de Janeiro: UFF,
Tese de Doutorado, 2013, p. 57.

39 BRANDAO, Rafael Vaz da Motta Brand&o. Ajuste Neoliberal no Brasil: desnhacionalizagdo e
privatizacdo do sistema bancério no governo Fernando Henrique Cardoso. Rio de Janeiro: UFF,
Tese de Doutorado, 2013, p. 58.
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servicos de energia, gas e 4gua, bem como a desestruturacdo da classe operéria
na Inglaterra a partir do uso repressivo das forcas do Estado no aparato sindical“.

Na presidéncia de Reagan nos EUA (1981-1989), por sua vez,
embora sua principal preocupacao fosse a Guerra Fria, sendo o gasto publico — o
maior da histéria** - drenado para alavancar a indlstria armamentista e a
rivalizacdo com a URSS#, em linhas gerais, os termos de sua politica econémica
foram no mesmo sentido*3. O contexto estadunidense jamais atingiu o patamar do
WelfareState europeu, mas o tratamento governamental com as demandas
sindicais, como na demissao de quase 12 mil controladores de voo em 48 horas de
paralisacdo**, mostrou como se efetivava a democracia neoliberal.

Apés a estabilizacdo e expansdo da teoria neoliberal nos paises
centrais do capitalismo, o segundo passo foi a sua concretizacdo na sua periferia, a
partir de uma articulagdo do governo dos EUA, FMI, Banco Mundial que ficou

conhecida como o Consenso de Washington, que propunha uma orientacdo aos

4 BRANDAO, Rafael Vaz da Motta Branddo. Ajuste Neoliberal no Brasil: desnacionalizacéo e
privatizacdo do sistema bancério no governo Fernando Henrique Cardoso. Rio de Janeiro: UFF,
Tese de Doutorado, 2013, p. 59.

41 BRANDAO, Rafael Vaz da Motta Branddo. Ajuste Neoliberal no Brasil: desnacionalizacéo e
privatizacdo do sistema bancério no governo Fernando Henrique Cardoso. Rio de Janeiro: UFF,
Tese de Doutorado, 2013, p. 60.

42 SILVA Jr., Ary Ramos. Neoliberalismo e Corrupgéo: andlise comparativa dos ajustes neoliberais
no Brasil de Fernando Collor (1990-1992) e no México de Carlos Salinas (1988-1992). Araraquara:
Unesp, Tese de Doutorado, 2006, p. 50

43 “Os principais recursos usados foram os cortes orgamentarios, desregulamentagdo e a nomeagéo
de pessoas contrarias a regulamentacéo e favoraveis a acéo da industria para posi¢ées-chave.

O National Labour RelationsBoard [Comité Nacional de Rela¢Bes de Trabalho], estabelecido na
década de 1930 para regular as relacdes capital-trabalho no ambiente de trabalho, foi convertido
pelos nomeados por Reagan num veiculo para atacar e regulamentar os direitos trabalhistas no
préprio momento em que se desregulamentavam os negdécios.

Bastaram seis meses em 1983 para reverter quase 40% das decisGes tomadas nos anos 1970, que
ao ver do capital eram demasiado favoraveis ao trabalho. Para Reagan, qualquer regulamentagéo
(exceto do trabalho) era negativa. Ordenou-se ao Office os Management and Budget [Escrit6rio de
Administracdo e Orcamento] a realizagdo de uma completa analise custo-beneficio de todas as
propostas de regulamentacéo (passadas e presentes). Caso ndo se pudesse demonstrar que 0s
beneficios da regulamentacdo excediam inequivocamente 0s seus custos, as regulamentacdes
deviam ser jogadas no lixo. Para completar, elaboradas revisdes do regulamento fiscal — referentes
em particular a depreciagdo de investimentos — permitiram que muitas corporacdes fugissem a toda
taxacdo, ao mesmo tempo em que a reducdo da taxa mais alta do imposto das pessoas fisicas de
78% para 28% obviamente refletiu a intencéo de restaurar o poder de classe. O pior de tudo foi a
livre transferéncia de ativos publicos para mdaos privadas. Muitos dos principais avangos
revoluciondrios na pesquisa farmacéutica, por exemplo, receberam recursos dos Nationallnstitutesof
Health [Institutos Nacionais de Saude] em colaboracdo com as indUstrias farmacéuticas. Mas em
1978 permitiu-se que elas se apropriassem de todos os beneficios em termos de direitos de patente
sem nada devolver ao Estado, garantindo-se assim a industria a partir de entdo lucros altos e
altamente subsidiados”. HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagdes. Sao Paulo: Ed.
Loyola, 2008, p. 64.

4 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagbes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 64.
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paises em desenvolvimento para um ajuste macroecondmico, através da adogao
das dez regras descritas por John Williamson, em 1989. A politica do délar forte,
desde o rompimento do acordo de Bretton Woods, com o0 aumento das taxas de
juros, mergulhou o0s paises latino-americanos em um endividamento sem
precedentes®® no inicio dos anos 80, o que ajudou a recuperar a liquidez da
economia estadunidense e facilitou o discurso da inevitabilidade da aplicacédo do
receitudrio neoliberal. Conforme relata o socidlogo Ary da Silva Jr.:

“estas politicas passam a se difundirem pelo globo. Desde 1986, mais de
oitenta paises em todo o mundo liberalizaram suas politicas em relagcéo
aos investimentos estrangeiros. Segundo a UNCTAD, desde 1998, 103
paises ofereceram condicbes especiais para atrair corporacdes
estrangeiras, passando a incluir em seu repertério generosas isencoes
fiscais, quebra de barreiras alfandegarias, diminuicdo de taxas e de
impostos de importacdo, empréstimos subsidiados, doacbes de terras e
outros beneficios indiretos (Arbix e Laplane, 2002, p. 80).

(..

Em 1989, no bojo do Reaganismo e do Thatcherismo, maximas
expressdes do neoliberalismo em acdo reuniram-se em Washington,
convocados pelo Institute for InternationalEconomics, entidade de carater
privado, diversos economistas latino-americanos de perfil liberal,
funcionarios do Fundo Monetario Internacional (FMI) e do Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) e do governo norte-americano.
O tema do encontro LatinAmericaAdjustment: HowmuchhasHappened?,
visava avaliar as reformas econdmicas em curso no ambito da América
Latina.

Desta reunido foi cunhada a expressao Consenso de Washington, onde
se definiram dez pontos tidos como consensuais entre os participantes
para que os paises em desenvolvimento adotassem e, com estas,
atrairiam capitais e se credenciariam para o desenvolvimento de suas
economias.

Os dez pontos, o chamado decalogo, levantados pelo Consenso de

Washington estédo destacados abaixo:

45 Silva Jr., Ary Ramos. Neoliberalismo e Corrupgéo: analise comparativa dos ajustes neoliberais no
Brasil de Fernando Collor (1990-1992) e no México de Carlos Salinas (1988-1992). Araraquara:
Unesp, Tese de Doutorado, 2006, p. 50
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1) Disciplina Fiscal, através da qual o Estado deve limitar seus gastos a
arrecadacao, eliminando, com isso, o déficit publico;

2) Focalizacao dos gastos publicos em educacao, saude e infra-estrutura;
3) Reforma Tributaria que amplie a base sobre a qual incide a carga
tributaria, com maior peso nos impostos indiretos e menor
progressividade nos impostos diretos;

4) Liberalizacdo Financeira, com o fim das restricbes que impecam
instituicdes financeiras internacionais de atuar em igualdade com as
nacionais e o afastamento do Estado do setor;

5) Taxas de cambio competitivas;

6) Liberalizacdo do comércio exterior, com reducdo de aliquotas de
importacdo e estimulos a exportagbes, visando a impulsionar a
globalizagdo da economia;

7) Eliminagdo de restricdes ao capital externo, permitindo Investimento
Externo Direto (IED);

8) Privatizacdo, com a venda de empresas estatais;

9) Desregulacdo, com reducdo da legislacdo de controle do processo
econdmico e das relacoes trabalhistas;

10) Propriedade Intelectual.”®

O mecanismo da imperatividade de sua adocéo estava justamente na
exigéncia como pré-requisito para a aquisicdo de empréstimos juntoa instituicbes
financeiras internacionais, fazendo com que o Consenso do Washington se
tornasse um “programa minimo” para a tentativa de saida da crise*’. A expectativa
“vendida” era de uma recuperacdo econdmica em virtude de um aumento da
competitividade internacional; porém a divida externa da América Latina passou de
390 bilhdes de ddlares, em 1985, para 657 bilhdes de délares, em 199648,

Como se asseverou, 0 neoliberalismo tornou-se uma “linha-mestra”

intelectual e que nédo apenas ressignificou os papéis do mercado e da liberdade de

46 Silva Jr., Ary Ramos. Neoliberalismo e Corrupcéo: analise comparativa dos ajustes neoliberais no
Brasil de Fernando Collor (1990-1992) e no México de Carlos Salinas (1988-1992). Araraquara:
Unesp, Tese de Doutorado, 2006, p. 60
47 Silva Jr., Ary Ramos. Neoliberalismo e Corrupcéo: analise comparativa dos ajustes neoliberais no
Brasil de Fernando Collor (1990-1992) e no México de Carlos Salinas (1988-1992). Araraquara:
Unesp, Tese de Doutorado, 2006, p. 61.
48 Silva Jr., Ary Ramos. Neoliberalismo e Corrupcéo: analise comparativa dos ajustes neoliberais no
Brasil de Fernando Collor (1990-1992) e no México de Carlos Salinas (1988-1992). Araraquara:
Unesp, Tese de Doutorado, 2006, p. 61.
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empreender, mas também redesenhou a importancia e as competéncias do Estado
frente a esse mercado.Dessa forma, produziu-se uma maior aproximacao dos
mercados, ao mesmo tempo em que mudancgas institucionais foram realizadas no
sentido de controlar os gastos publicos estatais, com venda de parte das suas
funcBes a iniciativa privada, bem como de reestabelecer as regras de protecdo ao
trabalho, todas esses frutos do Estado de Bem-Estar Social no periodo precedente,
consolidadas no periodo pés Segunda Guerra Mundial.

Tratar-se-a, neste trabalho, do periodo inaugurado a partir de meados
da década de 70 e mais fortemente nos anos 80, nos paises centrais do
capitalismo, e na década de 90 nos paises periféricos, especialmente América
Latina — sendo o escopo da andlise desta dissertacdo o Brasil -, como uma “era
neoliberal™®. Essa era ainda ndo acabou, havendo continuidade dessa doutrina
politica e econdmica em termos globais e também no contexto brasileiro. Trata-se
de estabelecer, a partir de um conceito de eficiéncia econdmica, toda uma
reestruturacdo das politicas publicas no que diz respeito ao papel do Estado, em
trés pontos fundamentais: aposta na financeirizacdo da economia como forma de
recomposicao de lucros, mesmo do setor produtivo; privatizacdes, reduzindo o
escopo estatal na adocao de politicas ativas na economia; e reducdo de custos do
trabalho, através da precarizacédo dos contratos e das garantias laborais. E o que

passaremos a discorrer.

1.2. GLOBALIZACAO E A IMPERATIVIDADE DA EFICIENCIA ECONOMICA

Partindo® do conceito formulado por Ricardo Camargo, o autor
assevera que “globalizagdo econdmica € o nome que se da a homogeneizacéo
juridica das relacbes travadas em mais de um espaco territorial, tomada em

consideracdo mais especificamente a homogeneizacdo das relagbes juridico-

4 A referéncia a “era” € importante, ndo se tratando de uma politica pontual, curta e sem
desdobramentos futuros. Conforme o dicionario Aurélio, “era” significa “1 - Epoca fixa que serve de
ponto de partida para a contagem dos anos. 2 - Periodo de tempo, geralmente longo, que
corresponde a uma nova organizacdo ou disposicdo das coisas. 3 - Periodo de tempo com
caracteristicas especificas.” Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/era>. Acesso em: 17
nov. 2017.

50Sera retomado e ampliado, neste subcapitulo 1.2, o inicialmente trabalhado em: SILVA, Rafael
Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos Fundamentais do
Direito Econdmico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed.,
2017.
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econdmicas™!. O qualificativo dado a palavra globalizacédo é importante, tendo em
vista também a posicdo de Eros Grau, no sentido de que “a globalizagdo é
essencialmente, globalizacdo financeira; € isso que a distingue da caracteristica
internacionalizante do capitalismo”®2.

A partir da conceituacdo da globalizagdo como uma padronizacdo de
relacdes juridicas, Ricardo Camargo produz uma linha de raciocinio importante.
Esses padrdes se referem a identificacdo de um traco comum a uma pluralidade de
elementos distintos. E, esse traco comum, deve ser tomado em relacdo a
humanidade, isto é, a generalizacéo de todos os integrantes do género humano®2.

Se devem ser estabelecidos padrdes universais, estes dar-se-ao a
partir de um consenso. No entanto, aponta para a existéncia de consensos
“‘espontaneos” e “impostos”, decorrentes de uma sintese de contraposi¢cées ou de
aceitacao de proposta reivindicada pelo mais forte, por dominacdo, ou mesmo de
intervencdes realizadas pelos meios de comunicacdo. Dessa forma, Camargo trata
o fendbmeno da globalizacdo como um processo, reputando indcuo o debate acerca
de ser “prd” ou “contra”, atendo-se a possibilidade de que seja exercida uma
posicao ativa da sociedade, discutindo e determinando seus rumos, ou de se tomar
uma posicéo passiva diante do fendmeno®4.

Parece importante notar que, para haver a universalizacao juridica
das relacbes, ha a necessidade da perda de importancia dos ordenamentos
juridicos nacionais, pois dissonantes dentro de uma economia globalizada. Tais
dissonancias sdo dificeis de serem operacionalizadas, tendo em vista a
multiplicidade de fatores econémicos, sociais, culturais, que cada direito doméstico
defende em funcédo de sua soberania.

Evidentemente que essa é uma reac¢do a um standard do momento
anterior de uma politica keynesiana. Dessa forma, esse processo narrado se

contrapbe ao Estado de Bem-Estar Social. No entanto, o discurso de utilizacédo

SICAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito, Globalizagdo e Humanidade: o juridico reduzido ao
econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.25.

52 GRAU, Eros. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p.55.

S3CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito, Globalizagdo e Humanidade: o juridico reduzido ao
econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.28.

54CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito, Globalizacdo e Humanidade: o juridico reduzido ao
econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.29-30.
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eficiente dos recursos mundiais teve a consequéncia de culpar o Estado pela sua

faléncia:

“O Estado é transformado no grande viléo, e a receita passada € a
seguinte: (I) desregulamentacdo dos mercados domésticos e
eliminagcdo das barreiras a entrada e saida de capital-dinheiro, de
modo que a taxa de juros possa exprimir, sem distor¢des, a oferta e
demanda e demanda de “poupanga’ nos espacgos integrados na
finanga mundial; (II) para os mercados de bens, submissdo das
empresas a concorréncia global, eliminando-se os resquicios do
protecionismo e de quaisquer deliberadas de fomento; (lll) para os
mercados de trabalho, flexibilizacdo e remocdo das clausulas

sociais.”™®

Assim, tendo em vista a dificuldade de um debate internacional a
respeito do procedimento a ser adotado, em virtude exatamente de variarem as
orientacbes dos ordenamentos juridicos nacionais, a identificacdo de uma lei
universal parece se aproximar da lexmercatoria, alcando o poder econémico
privado a uma condicéo de interesse maior da sociedade — ordenado pelo interesse
das empresas transnacionais -, supra estatal, visando sempre a maximiza¢do dos
lucros. Conforme Camargo, é “um sistema privado de legislacdo que se caracteriza
pelo fundamento de validade de qualquer obrigacéo residir na livre manifestacao de
vontade™®.

Veja-se que a lexmercatoria, ou iusmercatorum, conforme refere
Galgano, é uma forma juridica particular, expressamente um direito com carater de
classe, que surgiu da consolidacdo das praticas mercantismas que
fundamentalmente foi criada por esta®’. Trata-se, portanto, de um direito criado
sem passar pela mediacdo da sociedade politica, e que teve sua prépria historia de
codificacdo separada do cédigo civil, a partir da ideia de sua mutabilidade exigida

para o comércio®®. O pressuposto é o da superacdo da politica estatal, durante um

% GRAU, Eros. A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,

2015, p.51.

S6CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito, Globalizacdo e Humanidade: o juridico reduzido ao

econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.163.

57 GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. Bologna: SocietaEditrice Il Mulino, 52 ed., 2016, p. 58.

58 GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. Bologna: SocietaEditrice Il Mulino, 52 ed., 2016, p. 9-10.
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periodo de revolugdes, insurreicdes, guerras, Estados recém unificados, em prol de
um “comeércio unitario”. O autor, por sua vez, demonstra que a expansao de
determinado direito que tende a uniformizar-se é aquele formado na localidade
comercial que tende a dominar o mercado, impondo sua supremacia econoémica e,
consequentemente, do direito aplicavel®®. Ripért entende que, para que uma
sociedade reconheca verdadeiramente os direitos individuais, € preciso haver
liberdade contratual®, pois é da forca do contrato que advém a livre criacdo de
direitos pela vontade das partes®.

Essa disposicao universal, por outro lado, num quadro de economia
global do século XX, coloca ainda mais os ordenamentos nacionais em xeque®?,
dado que gera competicdo entre Estados, essencialmente em virtude de um

movimento em prol da liberalizacdo do fluxo de capitais, prépria da lexmercatoria®.

59 “E si intende cheildirittodestinato ad espandersi (e a prevalerepresso i magistratiprepostiallefiere)
equello formatos, originariamente, nellecittadallequalimuoveilcapitalecommercialecapacedidominare
i mercati, diimporrela propria supremazia econdmica e, quindi, il proprio diritto. |l
dirittocommercialedelMedioevo fu, per tuttal’Europa, ildirittocommerciale italiano, quello formato a
Firenze, a Genova, a Milano, a Venezia, ossianellecittacheerano ala testa delcommercioeuropeo”
GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. Bologna: SocietaEditrice Il Mulino, 52 ed., 2016, p. 60.
60 “L"Etatinterventient non pluspour proteger lesvolontésdescontractants mais
pourlesdétruireparcequ’iljuge gque cesmanifestations de volontésindividuellessont funestes a I'intérét
general. (...) La libertécontractuellerépond a cetteidée que leshommesdécidenteux-mémesquel est
lemode de production, déchange, de répartitiondesrichessesquiconvientlemieux a
lasociété.”RIPERT, Georges. Le Régime Démocratique et leDroit Civil Moderne. Paris: Ed.
LibrarieGénérale de Droit et de Jurisprudence, 1936, p.272.
SIRIPERT, Georges. Le Régime Démocratique et leDroit Civil Moderne. Paris: Ed. LibrarieGénérale
de Droit et de Jurisprudence, 1936, p. 269.
62 “(...) enquanto o Estado Nacional perde o vigo, tragado pela forga incoercivel do processo de
globalizacdo econdmica, se robustecem as instancias supranacionais de poder. Sob este angulo,
opera-se uma mudanca qualitativa do Direito Internacional que, paulatinamente, deixa de
preocupar-se apenas com as relag6es mantidas por Estados, passando a converter-se em fonte de
direitos subjetivos para os individuos. Antes caracterizado por seu débil poder coercitivo (soft law), o
Direito Internacional vai adquirindo novos mecanismos de atuagdo, com a criagdo de cortes
internacionais, cujas decisdes vao, com o passar dos tempos, tomando-se obrigatdrias e vinculantes
no ambito dos ordenamentos domésticos dos Estados. Sob o rétulo da desnacionalizag¢éo do direito,
podemos apontar trés processos distintos, que, conquanto sujeitos a légicas e a imperativos
diferentes, tém por denominador comum a relativizacdo da soberania do Estado. S&o eles a
universalizagdo da tutela dos direitos humanos, a integracdo dos Estados através de blocos
regionais, e a expansdo de um direito paralelo ao dos Estados, adotado pelas empresas
transnacionais (lexmercatoria), por forca da dispersao das suas atividades econdmicas por diversos
territérios.” SARMENTO, Daniel. Constituicdo e globalizagdo: a crise dos paradigmas do Direito
Constitucional. Revista Renovar de Direito Administrativo, n.215, jan./mar. 1999. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 24.
63 “Q capital financeiro transnacional — migrante e sobranceiro — pde os Estados em conflito com sua
ordem juridica e politica interna. Tratava-se de um conflituoso intento de regular as atividades
econbmicas no sentido de convergir, concomitantemente, interesses nacionais com um clima
auspicioso para 0s negocios, objetivando atrair e manter o capital financeiro alienigena, evitando a
debandada em direcdo as possiveis pastagens mais verdes e mais lucrativas. O direito interno, por
conseguinte, € flexibilizado para viabilizar o ingresso de investimentos e de capital girante.
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E exatamente esse 0 pressuposto: a superacio da politica estatal em
prol de um comeércio unitario na economia global.Galganoentende que a passagem
a era pos-industrial é marcada pela continuidade, e ndo pela fratura das formas
juridicas, comparando com a revolucdo francesa. No entanto, refere que a forma
juridica do direito codificado resta imutavel pois o contrato assumiu o lugar de fonte
do direito®, assumindo protagonismo nas formas de organizacédo da sociedade®.
Em uma sociedade de mercado global, na qual as empresas transnacionais tém
alta parcela de seus processos produtivos no exterior®, ha interesse de que as
formas juridicas facilitem a circulacdo de capital, assumindo formas de contrato
atipico, e que podem ser posteriormente incorporadas aos ordenamentos
nacionais.Tal & a forca do poder econdmico dessas empresas gque, por vezes, nao

somente a empresa tende a operar de forma semelhante e oferecer contratos

Eventuais rebeldes que ndo se dobram genuflexos sdo abandonados pelo capital sem patria, que
vai buscar abrigo nos Estados cujo ordenamento for mais benévolo.

Os efeitos implacaveis da globalizacdo atingem, portanto, em cheio, a soberania, economia, ordem
juridica e a politica interna dos paises em desenvolvimento.” CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizacao
de Direitos Trabalhistas a Luz da Constituicdo Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2004, p. 84-5.

54 “| quadro deldirittocodificato resta imutato. Ma resta immutatoperché sono altri, non gialaleggi,
gliinstrumenti mediante I quali si attuanoletransformazionigiuridiche. Il
prncipalestrumentodellainnovazionegiuridicaéilcontratto. Le  concezioniclassichedeldiritto  non
colllocanoil contrato fralefontinormative; ma se continuassimo a concepireilcontratto come mera
applicazionedeldirittonuovo, ciprecluderemolapossibilitadicomprendere in qual momo
mutaildirittodelnostro  tempo. Il contratto  prende il posto dellaleggeanche  per
organizzarelasocietacivile.” GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. Bologna: SocietaEditrice I
Mulino, 5% ed., 2016, p. 242-243.

65 “Sj spinge fino a sostituirsi ao pubblicipoterinellaprotezionedi interesse generali,
propridel’interacolletivita, qualel'interesse dei consumatori, cheilmechanismidi auto disciplina
difendonocontrogliingannipublicitari, o qualelinteresseall’equilibratoassettodelteritorio, che i
consorzidiurbanizzazioni, realizano in vasticomprensori da uncontrattoframezzi i comunicazionidi
massa nasce ilcondicedi autodisciplina e conquestolagiustiziaprivatadelgiuridi autodisciplina

pubblicitaria. Da
unprotocollodiintezafraleasociazionirappresentatividellepiudiversecategoriedicommercianti nasce,
sempre a tutela dei consummatori, I'autodisciplinavendite a domicilio. Da
uncontrattofraprivatiproprietarienascono i consorzidiurbanizzazioni,
cheamministranol’urbanisticanelteritorioconsortileassolvendocompitiche, diregola,
spettanoall’entepublicolocale. Mailfenomenopiu significativo
sottoquestoaspettoelasostituzionedelcontratto a lalegge “o  comunqueallatto  normativo
dellapubblicaautorita” de laregolazionedelcontrattofinanziario. Una
privatasocietadigestioneprovvedeall’organizazionedellaborsa; dettaunregolamento per

ilfunzionamentodelmercato (art. 62, testo unicosullintermediazionefinanziaria, 24 febraio, 1998,
n.58); e questoregolamentoaltro non ésenonuncontratto per adesione, predisposto
dallasocietadigestione e accetattodaglioperatoridiborsaall’ attodella loro domandadiamissione al
mercato.” GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. Bologna: SocietaEditrice Il Mulino, 52 ed., 2016,
p. 243-244.

66 “la Shell ha unpatrimonioestero pari al 67,8% deltotale, e una occupazioneestera pari al 77,9%; la
Volkswagen ha unpatrimonioestero pari all’84,% ed una occupazioneestera pari al 44%; la Nestlé ha
unpatrimonioestero pari all'86,9% ed una occupazione pari al 97%”. GALGANO, Francesco. Lex
Mercatoria. Bologna: SocietaEditrice Il Mulino, 52 ed., 2016, p. 245.
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‘enlatados” de ades&o em diversos paises, como o préprio contrato pode se tornar
o produto empresarial. Dentre as modalidades realizadas em nivel global, temos
como exemplos o leasing, franchising, joint venture e outsourcing, que se tornam
Obvios pela lingua envolvida.

Dessa forma, entende que dentro da dindmica de um mercado
internacional que ndo quer fronteiras para sua produgdo e consumo, unidos em
torno de um protagonismo financeiro, ocorre a ascensdo de uma “nova
lexmercatoria”, um direito criado pelo empreendedorismo, sem a mediacdo da
legislacdo doméstica, que tem o intuito de uniformizar a economia de mercado
segundo os preceitos das praticas contratuais e do comércio internacional®’.

Por outro lado, em contraposicdo a ideia de homogeneizacdo do
espaco juridico, a concorréncia entre os Estados também se revela importante
guando sao analisadas as relacdes entre Direito e Economia. Conforme Camargo,
essa relagdo “passa a ser vista como um artigo de consumo — 0s agentes
econbmicos buscam os ordenamentos que se mostrem menos restritivos em
questdes como relagdes trabalhistas, consumo, meio ambiente”®8.

Barzotto define tal momento como uma crise do Estado-nacao,
revelando-se essencialmente em seus elementos constitutivos: povo, territorio e
soberania®. Para a autora, a globalizagdo, em sua esséncia, € a propria
relativizacdo dessa nocao de territorio. Combinada com a realidade multicultural e
as migracdes, bem como com o recrudescimento da esfera privada, na esteira da
mundializacdo da economia, realiza-se a “permeabilidade” do poder econdémico
internacional que adquire relevancia politica supra-estatal’®. Dessa forma,
conforme a autora, o enfraquecimento do Estado-nacdo abre um flanco para a

exigéncia de competitividade comercial, em detrimento de interesses internos,

57 GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. Bologna: SocietaEditrice Il Mulino, 52 ed., 2010, p. 248-
249.
8CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Constituicdo Econémica, Conflitos de Interesses e Conceitos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2015, p. 432.
89 BARZOTTO, Luciane. Direitos Humanos dos Trabalhadores: atividade normativa da Organizagdo
Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 140.
0 BARZOTTO, Luciane. Direitos Humanos dos Trabalhadores: atividade normativa da Organizagdo
Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 142
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fazendo com que se possa afirmar que o “novo papel’ dos Estados-nacgéo € o de
instrumentalizar o “soberano difuso”’*.
A respeito das relacdes entre globalizacdo e neoliberalismo, Eros
Grau disserta:
“‘Mas, enquanto a globalizagdo € um fato, o neoliberalismo é uma
ideologia. E eles ndo estdo necessariamente relacionados. O
neoliberalismo leva a uma crescente perda da soberania dos
Estados, mas uma “mundializacdo controlada pelos Estados pode
conduzir a um novo universalismo, aquele dos direitos humanos. (...)
H& marcante contradicdo entre o neoliberalismo — que exclui,
marginaliza — e a democracia, que supde 0 acesso de um nuamero
cada vez maior de cidaddos aos bens sociais. Por isso dizemos que
a racionalidade econémica do neoliberalismo ja elegeu seu principal

inimigo: o Estado Democratico de Direito.””2

Tal afirmacdo sobre o neoliberalismo parece correta na medida da
precificacdo e analise puramente econdémica de todas as condutas a serem
tomadas (embora se saiba da existéncia de outro sentido dado até o inicio da
década de 8073, tomaremos o sentido da palavra conforme atualmente é utilizada).

No direito, o ponto de apoio a essa doutrina é a analise econémica do

direito. Surgido na primeira metade do século XX, do realismo juridico dos EUA,

" “O novo papel dos Estados nacionais € o de instrumentalizar as politicas do ‘soberano difuso’. O
Estado, que antes velava pelo cumprimento dos deveres impostos a esfera privada, cuida, nesta
nova fase, para que empreendedores ndo sejam perturbados no interior dos estados nacionais. A
soberania do poder econémico internacional surge & margem dos principios e instituicbes
democraticas e atua em todos os campos de poder nacional, minando o sistema democratico
representativo das democracias populares. Elabora suas préprias leis, numa nova lex mercatéria, a
margem dos Estados nacionais. Ha, pois, um processo de redefinicdo da soberania do Estado-
nacao.

As tendéncias de enfraquecimento do Estado-nacdo sdo indiciadas pelas influéncias dos setores
vinculados ao sistema capitalista transnacional no Estado para que este melhore as condi¢des de
competitividade através da abertura comercial, da desregulamentacdo dos mercados, da adocéo de
programas de desestatizagéo e a ‘flexibilizagdo’ da legislagdo trabalhista, com a implementagéo de
projetos internacionais” BARZOTTO, Luciane. Direitos Humanos dos Trabalhadores: atividade
normativa da Organizacdo Internacional do Trabalho e os limites do direitos internacional do
trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 142.

2 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p.55.

”? No sentido antigo, que ndo seria o ‘“liberalismo puro”, mas a adogdo de mecanismo de
intervencdo do Estado no dominio econdmico, corrigindo distor¢des da “concorréncia perfeita”.
SOUZA, Washignton Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econémica. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 438-439; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito, Globalizagdo e Humanidade: o
juridico reduzido ao econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.76.
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teve 0 seu maior impacto somente na segunda metade do século. A partir das
escolas de Chicago e Yale, reuniu adeptos em varias paises do mundo. Desde os
anos 70/80 tal disciplina vem ganhando adeptos e cada vez maior importancia.
Conforme Cooter e Ulen:

“‘Beginning in the early 1960s, this limited interaction changed
dramatically when the economic analysis of law expanded into the
more traditional areas of the law, such as property, contracts, torts,
criminal law and procedure, and constitutional law (The modern field
is said to have begun with the publication of two landmark articles—
Ronald H. Coase, The Problem of Social Cost, 3 J. L. & ECON. 1
(1960) and Guido Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and
the Law of Torts, 70 YALE L.J. 499 (1961).”"

Para Cooter e Ulen, a analise economica do direito se utiliza da
economia com o fim de antever o comportamento social”™. O direito, baseado em
sua propria metodologia, normalmente se origina com o fim de incentivar
determinado comportamento social. Dessa forma, parecem disputar o
comportamento social por vias inversas, por isso a analise econdmica do direito ser
utilizada normalmente como um método analitico das normas juridicas. Por outro
lado, a economia aplicada ao direito propde a superacdo do que intitulam intuicdes
do operador juridico, cientificando e matematizando tal analise.A partir da ideia de
gue o direito aparenta ser uma matéria fechada em si mesma, por ter metodologia
prépria e solugcbes que buscam atender os seus préprios fins, os realistas juridicos
tinham o objetivo de “estudar as leis como elas de fato funcionavam”’®, e néo

conforme o que recomenda sua propria normatividade.

7 COOTER, R. e ULEN, T. Law and Economics. Addison-Wesley, 62 ed., 2016, p. 1.

S “Economics provided a scientific theory to predict the effects of legal sanctions on behavior. To
economists, sanctions look like prices, and presumably, people respond to these sanctions much as
they respond to prices. People respond to higher prices by consuming less of the more expensive
good; presumably, people also respond to more severe legal sanctions by doing less of the
sanctioned activity. Economics has mathematically precise theories (price theory and game theory)
and empirically sound methods (statistics and econometrics) for analyzing the effects of the implicit
prices that laws attach to behavior.” COOTER, R. e ULEN, T. Law and Economics. Addison-Wesley,
62 ed., 2016, p. 3.

76 SALAMA, Breno. o] que é “Direito e Economia”?
<http://bibliotecadiqgital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2773/WP3.pdf?sequence=1&isAllowed

=y>. p. 7.
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Conforme ja salientado, houve um grande aumento no numero de
disciplinas e de interfaces interdisciplinares com a analise econdmica do direito.
Dessa forma, hoje j& é possivel dizer que h& grandes economistas que lecionam no
curso de direito, mormente nos paises da América do Norte e Europa Ocidental, as
revistas e os periédicos juridicos ja apresentam uma abordagem econdmica, e
muitas areas do direito — como o direito empresarial, contratual, responsabilidade
civil e direito tributario — tém professores que seguem essa linha de raciocinio como
perspectiva de estudo do direito’’. Camargo, por sua vez, entende que tal escola
somente teria sentido em um sistema de common law, pois neste o juiz tem a
liberdade para construir a solucdo do caso, diferentemente do juiz em um sistema
de civil law, no qual o parametro legislativo deve ser respeitado’®.

Para Richard Posner, a andlise econémica do direito € a “aplicacao das
teorias e métodos empiricos da economia para as instituicbes centrais do sistema
juridico’™. Embora Posner e outros adeptos da referida escola costumem afirmar
gue as primeiras formas de aproximacao entre direito e economia ocorreram sobre
a legislacdo antitruste®, Ricardo Camargo afirma e demonstra que tal hipétese
“vem sendo cogitada desde os Pré-Socraticos®!, passando por diversos autores no
mundo ocidental que se preocuparam com as questdes referentes a titularidade da

terra e do capital, e por todos os classicos da economia politica®?.

" COOTER, R. e ULEN, T. Law and Economics. Addison-Wesley, 62 ed., 2016, p. 2.

8 CAMARGO, Ricardo A. L. Curso Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre: Niria Fabris Ed.,
p. 40.

7 POSNER, Richard. The Economic Approach to Law. Texas Law Review, v. 53, 1975, p. 759.
Disponivel em:
<http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2881&context=journal_articles>

80 POSNER, Richard. The Economic Approach to Law. Texas Law Review, v. 53, 1975, p. 757.
Disponivel em:
<http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2881&context=journal_articles>

81 “(...)a relagdo entre a atividade desenvolvida pelo ser humano no sentido da satisfagdo das
respectivas necessidades e o Direito enquanto meio de possibilitar a convivéncia dos seres
humanos mediante o estabelecimento de critérios gerais a serem observados independentemente
de se desejar ou ndo a eles aderir, vem sendo cogitada desde os Pré-Socraticos, sendo de notar,
por exemplo, a Escola Pitag6rica, com sua no¢do matematica de proporcionalidade, que
influenciaria profundamente a distincdo entre a justica comutativa — de logo presente em célebre
definicdo medieval do Direito como ‘relagéo real e pessoa de homem para homem, que, observada,
preserva a sociedade, e corrompida, corrompe-a’ — e a justi¢ca distributiva, e que se liga, ainda a
nog¢do econdémica de reparticdo”. CAMARGO, Ricardo A. L. Economia Politica para o Curso de
Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012, p. 229.

82 “A relagdo entre Economia e Direito, como se pode ver, é tradicional no pensamento juridico,
tomados em considerac@o os mais diversos pressupostos tedricos. Considera-la como ‘novidade
suspeita’ €, pura e simplesmente, ignorar a propria histdria, tanto do Direito quanto da Ciéncia
Econémica e, por outro lado, ndo constitui uma construgao ‘artificial’ dos juseconomistas”.
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A andlise econémica do direito surge como uma disciplina que advinda
da confluéncia entre o direito e a economia. Assim, € no didlogo entre o justo e a
eficiéncia que se desenvolve este ramo de estudo. No entanto, ndo se trata

somente disso. Conforme Salama:

“a percepcao do que possa ser uma regra eficiente em uma situacéo
especifica pode contribuir para a formulagcdo de politicas publicas
melhores e mais justas. O formulador de politica publica que persegue
objetivos nao eficientes deve ter ciéncia dos custos que impde a
sociedade. Mas o principal problema, como aponta Anthony Ogus, é
que a obsessdo com a discussdo sobre eficiéncia desvia a atencéo

sobre a existéncia de um certo nivel de andlise na disciplina de Direito

z

e Economia que é meramente descritivo/explicativo da realidade
juridica, e ndo se relaciona diretamente com essa discussao sobre

eficiéncia” .8

O autor divide em trés “versbes” do argumento de que a
microeconomia € til ao direito. Uma que ele chama de reducionista, pois reduziria
o direito a economia; uma versao explicativa, que parte da ideia de que a economia
pode explicar ao menos parte do direito; e uma versao preditiva, que pressupde a
utilidade na economia para o estudo das consequéncias e interpretacdo da
legislacéo.

E evidente que a interdisciplinaridade é importante para o direito, pois
diversos fundamentos juridicos sofrem a influéncia de fenbmenos culturais, sociais,
politicos, e também econdmicos. O direito realiza-se ndo como um fim em si
mesmo, mas como a mediacdo politico-institucional que a sociedade faz da sua
realidade, o que nao invalida a ciéncia juridica do direito positivo enquanto um
sistema autbnomo. Parte-se da premissa de que o direito ndo pode estar reduzido
a si mesmo, pois ndo pode ser uma “bolha” dissociada da realidade. No entanto, o

direito também ndo pode estar a servigo exclusivo da economia, sob pena de, a

CAMARGO, Ricardo A. L. Economia Politica para o Curso de Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2012, p. 247.

83 SALAMA, Breno. o] que é “Direito e Economia”?
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2773/\WP3.pdf?sequence=1&isAllowed

=y>. p. 2.
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pretexto de ndo ser escravo de si mesmo, cair sob a égide autoritaria de outro
campo de estudo — consequentemente, caindo no mesmo problema inicial.

Dessa forma, mesmo que se entenda por uma permeabilidade da
ciéncia juridica perante as demais ciéncias, os estudos econ6micos podem e
devem auxiliar a ciéncia juridica para que os fins perseguidos pela legislacdo de
fato alcancem o almejado, desde que ndo a mitigue ou mesmo subtraia (como
parece ser a intencdo velada das proposi¢cOes aventadas pela referida doutrina em
estudo).

O que Salama chama de predicao, ou seja, a ideia de que a economia
pode ser aproveitada para prever as consequéncias das diversas regras juridicas®,
coloca sua centralidade nos possiveis custos e beneficios envolvidos em
determinada manutencdo ou alteracdo de legislacdo. A andlise econbémica do
direito trabalha com cinco conceitos centrais. Estes conceitos sdo a escassez, a
maximizagéo racional, o equilibrio, o incentivo e a eficiéncia, conforme se vera.

Toda a analise econémica parte do conceito de escassez. Ora, ndo
haveria qualquer propdsito de se analisar a alocagéo de recursos caso eles fossem
infinitos. E exatamente de sua finitude que parte a necessidade de discussio de

sua melhor alocacdo. Como afirma Salama:

“A escassez forgca os individuos e o0s entes sociais a realizarem
escolhas e a incorrerem em tradeoffs. Isso quer dizer que nem todos
0s objetivos e desejos poderdo ser atendidos. Nem tudo poder ser
feito ou produzido; tudo tem um custo; e cada centavo gasto em uma
determinada atividade, € o mesmo centavo que ndo é gasto em todas

as demais™®

Outra nocdo importante decorrente de tal afirmativa € que os direitos
tem um custo. Nao ha sentido em falar-se de “direito a imortalidade”, pois ndao ha

recursos humanos e tecnoldgicos hoje para garanti-la. A contrario sensu, o “direito

84 SALAMA, Breno. o] que é “Direito e Economia”?
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2773/\WP3.pdf?sequence=1&isAllowed
=y>. p. 12.

85 SALAMA, Breno. o] que é “Direito e Economia”?

<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2773/WP3.pdf?sequence=1&isAllowed
=y>. p. 15.
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a saude”, que congregaria questbes relativas a prevencdo e a medicagao
necessaria, locais para hospitalizagdo, tem sido frequentemente trazido ao debate.
A tese da maximizacao racional parte do pressuposto de gque todos os
individuos, conscientes das escolhas que fazem, tomam suas decisdes no sentido
de aumentar ao maximo seu bem-estar. Dessa forma, as pessoas tomam suas
atitudes baseadas unicamente por seus interesses, de maneira egoista. Essa
premissa faz com que se delineie a racionalidade humana a partir de escolhas
puramente individuais, baseadas em seu Unico interesse. E tal l6gica acaba por
determinar se uma pessoa pagard ou ndao uma divida, consumira ou n&o
determinado produto, produzird ou ndo um bem, etc.
Para ilustrar como tal premissa pode definir uma decisdo empresarial
e como tal aspecto tem consequéncias juridicas — e também parte do calculo de
custo e beneficios a partir de determinado status quo juridico — Salama assim

afirma;

“(...) suponha que uma empresa saiba que seus produtos as vezes
causardo danos a seus consumidores. Por exemplo, uma empresa de
transporte aéreo sabe que sempre existe a possibilidade de que haja
acidentes aéreos. Quanto a empresa investira para tornar seus v6os
mais seguros? Como as empresas tém por objetivo maximizarem seus
lucros e remunerarem seus acionistas, a resposta dependera
principalmente das seguintes variaveis: (a) dos custos para treinamento
de pessoal, manutencdo de avides, desenvolvimento de tecnologias,
etc), (b) da probabilidade de ocorréncia de acidentes com cada uma das
possiveis tecnologias e métodos de seguranga que podem ser
empregadas; (c) dos danos a reputagdo da empresa no caso de
acidentes (por exemplo, por causa da diminuicAo da procura por
passagens aéreas apds um acidente); (d) dos custos relacionados a
responsabilizacéo civil por danos causados (especialmente pagamentos
de indenizagdes a vitimas e de multas ao governo); (e) da probabilidade
de que, no caso de acidentes, haja responsabilizacdo civil ou penal da
empresa ou de seus diretores (0 que dependera, dentre outras coisas,
dos requisitos legais que fixardo os parametros para determinagéo da
culpabilidade); e (f) dos custos para mitigar as perdas decorrentes dos

acidentes caso eles ocorram. (..) No momento em que 0S
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investimentos em seguran¢ca causarem mais custos do que
beneficios, em empresa deixara de investir em seguranca” (grifo

Nosso)

Ou seja, trata qualquer decisdo empresarial como uma deciséo
puramente econémica. E isso gera diversas consequéncias légicas. Por exemplo,
gue a decisdo de pagar ou nao direitos trabalhistas aos empregados passa por
esse calculo mateméatico que, dentre outros fatores, € medido pelo marco juridico
de responsabilizagdo pelo ndo adimplemento da obrigagédo e da efetividade do
judiciario, principalmente quanto aos efeitos da condenacédo e o tempo dispendido
nesse procedimento. Continuando nessa légica, é possivel prever os danos a
serem restituidos com o tempo e o proprio investimento que pode ser feito de
outras formas para que “valha a pena” o descumprimento. E tudo isso €, segundo
tal pensamento, natural, pois a racionalidade é inexoravelmente consumada dessa
forma.

No entanto, essa l6gica também determina que, para que os calculos
possam ter uma precisdo, todos os fatores devem ser “matematizados”, ou
representar um “numero”’, que € encaixado na “equacdo final” de custos e
beneficios. Portanto, para que haja correcao desse método, é preciso de exatidao
no célculo. Os problemas derivados dessa logica sé@o principalmente fatores
sociais, como sentimentos e comportamentos humanos.

Quando se trata de sociedade, a propria multiplicidade de individuos e
da necessidade de se pensar um “comportamento médio” se torna uma dificuldade
pela falta de previsibilidade, bem como eventual desequilibrio na mensuracédo de
todos esses fatores no calculo. Dessa forma, a discussdo em torno desse conceito
tem muito mais a contribuir quando verificada a partir da precisdo empirica dessas
previsdes do que da precisdo de suas premissas, 0 que parece uma metodologia
ex post facto, e que necessita de cuidados ao serem transplantadas alhures.

Outro conceito fundamental é o do equilibrio. Esse conceito de se
refere diretamente ao anterior, pois o equilibrio decorre do padrédo encontrado
guando a maximizacdo racional ocorre simultaneamente por todos os individuos.
Portanto, € o efeito da maximizagédo racional relacional, pois é a conjugacao de
todos os seres, ao mesmo tempo, tomando decisdes baseadas egoisticamente,

mas gera efeitos em uma ordem superior, de sociedade.
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O exemplo de Salama aqui é exatamente o efeito relacional de mais de
uma companhia de transporte aéreo que reflete exatamente a situa¢cdo mencionada

no conceito anterior, conforme segue:

“Acidentes nos vOos da empresa A causam um aumento da percepc¢ao
de risco por consumidores, 0 que reduz a procura de passagens
aéreas tanto nos voos da empresa A quanto naqueles da empresa B.
Até que ponto a empresa A investira em lobby para que o governo
faca melhorias nos aeroportos? Isso dependera, dentre outras coisas,
das expectativas da empresa A sobre quanto a empresa B investira
em lobby. Os investimentos em lobby da empresa A e B resultardo da
maximizacao racional das suas empresas, e este resultado é portanto

um equilibrio.”®®

Dessa forma, o0s varios agentes econdmicos, atuando
simultaneamente, levam ao estabelecimento desse equilibrio, que € resultado
desses rearranjos. E a partir dessa logica que se estabelece o fundamento
contrario: se ha uma desestabilizacdo extrema em determinada situacdo, mesmo
com os agentes tomando medidas racionais, deve haver algum outro fator que a
originou. Normalmente, esse fator externo € identificado como uma acdo de
governo ou advinda de legislacéo que levou a esse desequilibrio.

Quanto ao incentivo, diz-se que se 0s agentes se comportam de forma
a maximizar seus interesses de forma racional e que isso gera um padrdo de
equilibrio, parece correto afirmar que qualquer incentivo dado a determinada acao
gera uma resposta na medida em que se desenvolve o calculo de custos e
beneficios. E, elastecendo o argumento, pode inclusive gerar novos desequilibrios
de mercado.

Um exemplo classico € a atividade coercitiva do direito a partir de uma
sancdo pelo descumprimento. E evidente que determinados comportamentos
sociais sdo perseguidos na ado¢édo de uma legislacdo com tal fim. Se houver algum
tipo de reprimenda legal a uma acdo ou omissdo, 0 agente irA sopesar 0S

beneficios que se tem com o descumprimento da obrigacdo e o custo que se tem

8 SALAMA, Breno. O que ¢ “Direito e Economia”?, 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2773/\WP3.pdf?sequence=1&isAllowed
=y>. Acesso em: 25 de set. 2016, p. 20.
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caso haja tal sancdo. Esse calculo de custo ird abrigar o valor de uma multa, por
exemplo, e a efetividade de fiscalizagéo existente. Ou seja, a ideia de incentivo é
importante para que sejam apresentados os trade-offs existentes na adocéo de
determinada medida.

O conceito de eficiéncia € comumente conhecido como a possibilidade
de uma determinada escolha aumentar os beneficios sem aumentar os custos.
Trata-se, portanto do “respeito a maximizacdo da riqueza e do bem-estar e a
minimizagdo de custos sociais™®’. A l6gica de diminuir os custos ao minimo e
aumentar os beneficios ao maximo.

No entanto, esse conceito sofreu algumas sofisticacdes. Uma delas é a
acepcao paretiana de eficiéncia. Toda mudanca de alocacdo deve obedecer um
critério de aumentar o nivel de riqueza sem que haja custo a ninguém. Ou seja,
gualquer melhora para alguém deve, obrigatoriamente, vir desacompanhada de
alguma piora para alguém. A sociedade, entdo, ao realocar recursos dessa forma,
tera sempre um limite, que é a perda para qualquer pessoa. O chamado “6timo de
Pareto” sera alcangado no momento em que nao houver mais qualquer
possibilidade de troca sem que haja prejudicado.

Essa definicdo comporta alguns problemas. Em primeiro lugar, € muito
dificil pensar em alguma sociedade na qual exista pleno consenso sobre toda
alocacdo de recurso. O problema econémico inicial decorre da escassez de
recursos, o que impde limitacbes de diversas naturezas. O préprio viver em
sociedade necessita da tomada de decisbes, da realizacdo de escolhas, o que
torna o “perder” e o “ganhar” inexoraveis a existéncia da coletividade.

Em segundo lugar, o critério paretiano pode produzir conclusdes
claramente indesejaveis. Imagine-se uma sociedade em que somente uma pessoa
detenha toda a riqueza. O “6timo de Pareto” impede que qualquer realocacdo de
recurso prejudique alguém. Dessa forma, ndo seria possivel qualquer realocacéo, o
gue é inaceitavel sob uma visdo de sociedade. No entanto, pode-se ir mais além.
Tal logica também limita a revogacdo de qualquer vantagem, ou seja, direitos

jamais poderiam ser retirados.

87  SALAMA, Breno. O que ¢ “Direito e Economia”?, 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2773/\WP3.pdf?sequence=1&isAllowed
=y>. Acesso em: 25 de set. 2016, p.23.
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Veja-se que tais fundamentos da andlise econémica do direito, ao
serem transplantados aos bens publicos, permitem uma conclusdo a respeito de
uma suposta ineficiéncia de seu gozo e fruicdo, dado que se 0s custos ndo sao
cobertos integralmente pelos seus beneficiarios, ao restante da populacéo repousa
o dever de subsidia-los®. Traduz-se, portanto, em uma ideia de “contratualizacao

dos servigos publicos”, como afirmou Ricardo Camargo:

“Para concepgdes dessa ordem, a propria nogao de universalidade do
servigo publico viria a ser colocada em xeque, porque a necessidade a
que ele corresponde somente viria a ser satisfeita de acordo com a
capacidade de pagamento por parte do usuario, ainda mais se
tivermos em consideragao que ‘a liberdade de recusar a celebragao de
um contrato constitui, por assim dizer, o nlcleo da liberdade de

contratar. ”8°

Dessa forma, o carater coletivo do servico publico estaria em risco,
dado que se estaria reduzindo o Direito as instituicdes econdmicas®. Da mesma
forma, “teria como consequéncia, no limite, o estabelecimento da condicdo de
pessoa a partir do papel que o individuo desempenhasse no mercado: quem fosse
desprovido de uma funcdo no mercado, seria, ipso facto, desprovido de
personalidade”™?,

A premissa é a maximizacao da riqueza. E, sendo a maximizacao da
rigueza um dado puramente matematico, € técnico e neutro. Tomam-se os fatos,
entdo, para se considerar que somente ha a “Unica alternativa”, que é a imposicao
da lexmercatoria, guiando o Estado em uma politica de “fato consumado” e de
“irreversibilidade” das medidas, ndo admitindo qualquer contestacdo. Conforme

Harvey:

8 CAMARGO, Ricardo A. L. “Custos dos Direitos” e Reforma do Estado. Porto Alegre: Nuria Fabris
ed., 2008, p.17.

8 CAMARGO, Ricardo A. L. “Custos dos Direitos” e Reforma do Estado. Porto Alegre: Nuria Fabris
ed., 2008, p.19-20.

% CAMARGO, Ricardo A. L. “Custos dos Direitos” e Reforma do Estado. Porto Alegre: Ndria Fabris
ed., 2008, p.57.

%1 CAMARGO, Ricardo A. L. Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed.,
p. 66.
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“‘Na medida em que julga a troca de mercado ‘uma ética em si capaz
de servir de guia a toda acdo humana, e que substitui todas as
crencas éticas antes sustentadas’, o neoliberalismo enfatiza a
significagé@o das relagbes contratuais no mercado. Ele sustenta que o
bem social € maximizado o alcance e a frequéncia das transacdes de
mercado, procurando enquadrar todas as ag¢Ges humanas no
dominio de mercado. Isso requer tecnologias de criagcdo de
informacfes e capacidades para acumular, armazenar, transferir,
analisar, e usar massivas bases de dados para orientar decisdes no

mercado global.”®?

Por outro lado, o ambiente democratico deve admitir o saudavel debate
de todos na sociedade. Bresser-Pereira discorda dessa oposicdo entre Estado e

mercado:

“

por sua natureza, sdo estruturalmente complementares nas
sociedades modernas. O Estado € o sistema constitucional-legal e a
organizacao que o garante; é, portanto, a instituicdo fundamental de
cada sociedade, é a matriz das demais instituicbes, é o principio
coordenador ou regulador com poder sobre toda a sociedade e o
aparelho politico que permanentemente o executa e reforma. E por
meio da lei ou da ordem juridica que se coordenam as a¢des sociais,
e €& por meio da administracdo publica que se garante essa
coordenacdo. JA o mercado € uma instituicdo mais limitada, mas
igualmente fundamental: € o mecanismo de competicdo econémica
regulado pelo Estado que logra uma coordenacgdo relativamente
automética das acBes econbmicas; é a instituicdo que complementa

a coordenagdo mais ampla realizada pelo Estado.”®

Eros Grau, por sua vez, ao criticar Hayek — em sua caracterizacédo do
Estado Social como um Estado despoético -, chama a atencdo de que, nesse
particular, “o discurso neoliberal se afasta inteiramente, e mesmo o confronta, do

discurso liberal, que viabilizou o acesso da generalidade dos homens nao apenas a

92 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagdes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 13.

% BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Assalto ao Estado e ao mercado, neoliberalismo e teoria
econbmica. Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/ea/v23n66/a02v2366.pdf>. Acesso em:
25/03/2016.
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direitos e garantias sociais, mas também aos direitos e garantias individuais. E
contra essas liberdades formais, no extremo, que, em tal versdo, o discurso
neoliberal investe”. E dessa forma que se constitui o neoliberalismo como um
pressuposto antidemocrético. Logicamente, como afirma Ricardo Camargo, “o
movel de qualquer capitalista que pretenda firmar-se no mercado ndo é a
existéncia de um ambiente de moralidade, mas sim a de um ambiente de
seguranga para que 0 seu retorno possa ser no percentual maximo com o minimo
possivel de gastos™®.

Como se mostrou até aqui, depois do “crack” de 1929 e a tragédia
dos anos 30, passaram-se trés décadas de certa tranquilidade econémica, com
estabilidade assegurada por um intervencionismo estatal que, de certa forma,
impunha barreiras a livre circulacdo do capital, financiando baixas taxas de juros e
tendo o capital produtivo como o protagonista da época. Posteriormente, tendo em
vista a queda geral da taxa de lucro, verificou-se um aumento gradativo da
desregulamentacdo dos mercados e da liberacdo desses fluxos de capital, dentro
da perspectiva da lexmercatoria e do desprestigio das normas domeésticas, em uma
engrenagem que elevou a importancia do mercado financeiro global.

Trata-se, portanto, da reorganizacdo econémica com o propésito de
recompor as taxas de lucro do capital. Esse € o fundamento que motivou a
predominancia de determinadas teorias explicitadas anteriormente, mesmo que
fosse necesséaria a adocdo de reformas agudas e com um custo social®® pesado
para a populacdo. Os eixos principais dessa reorganizacdo sao, portanto, (1) a
eliminacdo das barreiras para o fluxo de capitais, (2) a reducdo do tamanho do
Estado e (3) as politicas de diminuicdo do standard trabalhista, que passaremos a
analisar. A precarizacdo do trabalho, foco do presente trabalho, sera analisada em
conjunto com as mudancas das estruturas empresariais e a nova morfologia do
trabalho dai decorrente, bem como a sua repercussdo na sua esfera coletiva e

sindical.

% GRAU, Eros. O discurso Neoliberal e a Teoria da Regulagéo. In: Desenvolvimento Econdmico e
Intervencdo do Estado na Ordem Constitucional: estudos juridicos em homenagem ao Professor
Washington Peluso Albino de Souza. Org. Ricardo A. L. Camargo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1995, p. 59-75.
%SCAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito, Globalizacdo e Humanidade: o juridico reduzido ao
econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.49.
9 “O custo social diz com o uso dos bens publicos e com os prejuizos — o0s efeitos colaterais — da
atividade para a natureza e o meio social’. CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. “Custos dos
Direitos” e Reforma do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 58.
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1.3. FINANCEIRIZACAO DA ECONOMIA E GASTO PUBLICO

Esse processo de integracdo de mercados gerou uma aparente
democratizacdo do acesso a economia global, o que em parte é verdadeiro. No
entanto, grandes grupos financeiros formadores de oligopdlio, exercendo seu poder
econdmico, ditaram as regras de funcionamento dos mercados. O economista
francés Francois Chesnais tem dedicado parte de seus estudos dos ultimos 25
anos a globalizacdo sob o ponto de vista das finangas. O autor denomina esse
estagio do capitalismo como “mundializagdo do capital”®’. J4 em 1996 o referido

autor asseverava:

“Um dos fenbmenos mais marcantes dos ultimos 15 anos tem sido a
dindmica especifica da esfera financeira e seu crescimento, em
ritmos qualitativamente superiores aos dos indices de crescimento de
investimento, ou do PIB (inclusive nos paises da OCDE), ou do
comércio exterior. Essa ‘dindmica’ especifica das finangas alimenta-
se de dois tipos de mecanismos. Os primeiros referem-se a ‘ inflagdo
do valor dos ativos’, ou seja, a formacao de ‘capital ficticio’. Os outros
baseiam-se em transferéncias efetivas de riqueza para a esfera
financeira, sendo o mecanismo mais importante o servico da divida
publica e as politicas monetérias associadas a este. Trata-se de 20%
do orcamento dos principais paises e de varios pontos dos seus
PIBs, que sao transferidos anualmente para a esfera financeira.
Parte disso assume entdo a forma de rendimentos financeiros, dos

quais vivem camadas sociais rentistas.”®

97 “A expressdo mundializagcdo do capital é a que corresponde mais exatamente a substancia do
termo inglés ‘globalizagéo’, que traduz a capacidade estratégica de todo grande grupo oligopolista,
voltado para a produgdo manufatureira ou para as atividades de servigos, de adotar, por conta
propria, um enfoque e conduta ‘globais’. O mesmo vale, na esfera financeira, para as chamadas
operacdes de arbitragem. A integracdo internacional dos mercados financeiros resulta, sim, da
liberalizagdo e desregulamentac@o que levaram a abertura dos mercados nacionais e permitiram
sua interligacdo em tempo real. Mas baseia-se, sobretudo, em operagfes de arbitragem feitas pelos
mais importantes e mais internacionalizados gestionarios de carteiras de ativos, cujo resultado
decide a integragéo ou exclusdo em relagédo as ‘benesses das finangas de mercado’. Como veio
lembrar a crise mexicana de 1994-1995, basta pouca coisa para que um lugar financeiramente
‘atraente’ deixe de sé-lo em questdo de dias e, de certa forma, fuja da 6rbita da mundializacéo
financeira”. CHESNAIS, Francois. A mundializag&do do capital. Sdo Paulo: Xama, 1996, 17.

9% CHESNAIS, Francois. A mundializag&o do capital. Sdo Paulo: Xam3, 1996, p. 15.
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Dessa forma, o que Chesnais identifica € uma nova etapa do regime
de acumulacdo com protagonismo da valorizagdo financeira, reconfigurando a
estratégia internacional de expansdo, que combina “uma série de atividades
transfronteiras: exportacdes e suprimentos externos, investimentos estrangeiros e
aliangas internacionais™®. Tal estratégia de acumulacdo mostrou-se altamente
rentavel, conforme mostram os dados de Paulani'®, e apontam o crescimento do
estoque de ativos financeiros desde os anos 1980, chegando a quase quatro vezes
mais que toda a renda real mundial na projecéo de 2010, sem incluir os derivativos.

Quadro X — Riqueza ficticia e renda real

Ano Estoque mundial de | PNB mundial | Relagcéo estoques
ativos financeiros* (US$ | (USS$ trilhGes) ativos
trilnGes) financeiros/PNB

1980 12 11,8 1,02

1993 53 24,9 2,13

1996 69 30,3 2,28

1999 96 31,1 3,09

2003 118 37,1 3,18

2006 167 48,8 3,42

2007 200** 54,8 3,65

2010*** | 209 55,9 3,74

Fontes: McKinseys Global Institute (ativos) e FMI (PNB); elaborac&o prépria (de Leda Paulani).

* Inclui acdes e debéntures, titulos de divida privados e publicos e aplica¢des bancarias; nao inclui
derivativos

** Estimativa

*** Projecdes

Esse crescimento de ativos financeiros foi possibilitado por uma
progressiva desregulamentacdo que havia sido editada desde a crise de 1929.
Com o DepositorylnstitutionsDeregulationandMonetaryControlAct, em 1980, e

oGarn St. Germain Act, de 1982, foi alterada a legislacdo para que os bancos

9% CHESNAIS, Francois. A mundializag&o do capital. Sdo Paulo: Xama, 1996, p. 27.

100 PAULANI, Leda. A crise do regime de acumulacdo com dominancia da valorizacéo financeira e a
situacdo do Brasil. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v23n66/a03v2366.pdf>. Acesso em:
15/03/2017.
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pudessem realizar uma série de novos atos, incluindo que os bancosde poupanca
pudessem utilizar os seus depdsitos para investimentos de alto risco'%t. A partir dos
anos 1990, desregulamentacdes e avancos tecnologicos levaram a uma exploséo
de produtos financeiros complexos chamados "derivativos". Economistas,
banqueiros e até mesmo as proprias agéncias reguladoras dos EUA afirmaram que
eles deixariam o mercado mais seguro.

Essa desregulamentacédo também atendeu a uma situacédo de queda
de rentabilidade do capital investido no setor industrial, que foi sendo drenado para
outras formas de acumulacdo. A retirada dos entraves dos fluxos de capital e o
enfraguecimento do poder dos Bancos Centrais'®?, possibilitaram, entdo, que a
valorizacdo puramente financeira, desvinculada da producdo?s, ganhasse pujanca
mundial. No entanto, esse capital ficticio somente € sustentavel temporariamente e
enquanto houver valorizagdo constante, pois jamais pode ser realizado a0 mesmo

tempo'%. Lima entende que o capital financeiro é “a forma mais irracionalde capital

101 CINTRA, Marcos A. M. “A reestruturagdo institucional do sistema financeiro americano
(1980/95)". Disponivel em:< http://www.eco.unicamp.br/docprod/downarg.php?id=474&tp=a>.
Acesso em: 16/04/2017.

102 A respeito da desregulamentagdo dos anos 80: “A constituigdo obrigatdria de reservas, em nivel
determinado pelo Banco Central, as vezes legalmente estabelecido; a obrigacdo de descontar os
titulos emitidos além de um certo patamar; bem como medidas de controle sobre o cambio e o
movimento de capitais, constituiam os principais instrumentos da chamada politica monetéaria. Nao
se trata de enfeita-las retrospectivamente, nem de atribuir-lhe poderes que nunca teve. Mesmo
assim, é fato que a intervencdo dos bancos centrais foi enfraquecida (e depois esvaziada de toda
substéncia) pelo estabelecimento de um mercado privado interbancario, que escapava totalmente a
essas regras, onde nao havia mais nenhuma reserva obrigatéria, e onde podia haver uma
‘milagrosa’ multiplicagéo do crédito”. CHESNAIS, Frangois. A mundializagdo do capital. Sdo Paulo:
Xama, 1996, p. 252.

103 Essa multiplicagcdo da massa de capital em transagdes exclusivamente bancarias abre o debate
a respeito da ‘autonomia’ da acumulagéo financeira. A esse respeito, adotamos a posi¢cdo de
Chesnais, a partir da leitura do livro Ill d’O Capital, de Marx, que entende o capital portador de juros
a forma mais alienada da relacdo capitalista, pois a valorizacdo do produto ndo passa pelo
investimento produtivo do trabalho humano, mas que nasce, em um primeiro momento, no setor
produtivo. Assim declara: “a esfera financeira alimenta-se da riqueza criada pelo investimento e pela
mobilizacdo de uma forca de trabalho de mudltiplos niveis de qualificagdo. Ela mesma néo cria nada.
CHESNAIS, Francois. A mundializacéo do capital. S&o Paulo: Xama, 1996, p. 241.

104 “Q capital ficticio s6 é capital para seu possuidos individual, que obtém renda advinda de sua
posse, e apenas temporariamente, enquanto a ciranda de valorizac&o financeira nos mercados for
capaz de se sustentar gracas a correspondentes injecdes de liquidez, advindas, primariamente, da
producéo real, de modo que o funcionamento regular dos mercados seja capaz de garantir sua
conversdo em dinheiro e, assim, riqueza efetiva. Isto posto, torna-se clara a natureza fetichista e
contraditéria dessa figura: ndo sendo capital do ponto de vista social, na medida em que ndo ha
riqueza suficiente para materializa-lo de modo integral, o capital ficticio sé pode existir, enquanto tal,
na medida em que todos ou muitos de seus possuidores ndo tentem converté-lo em dinheiro ao
mesmo tempo”. PARANA, Edemilson. A Finanga Digitalizada: capitalismo financeiro e revolugédo
informacional. Florianépolis: Insular, 2016, p.62-63.
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da sociedade atual, pois atua como agente parasitario de todas as demais classes
sociais, inclusive dos capitalistas produtivos”.

A respeito das inovacdes tecnoldgicas, adota-se o entendimento de
gue essas estdo diretamente vinculadas aos processos de reorganizagdo do
capitalismo. Sao vultuosos investimentos a serem dispensados, 0s quais somente
podem ser realizados pelos protagonistas dos fluxos econdmicos. Uma viséo
determinista do desenvolvimento tecnolégico poderia entender que tais conquistas
foram fruto de situacdes de casualidade. Conforme Parana':

“Devido aos investimentos em inovacdes serem incertos, custosos e
arriscados na possibilidade de produzirem retornos, apenas poucos
capitalistas — ndo por acaso 0S maiores e mais capitalizados —
alcancam tais inovacdes. Quanto aos demais, seguem mantendo os
lucros ‘médios’ em seus mercados, na medida em que absorvem tais
avancos tardiamente, apenas depois que 0s pioneiros ja exploraram
as mencionadas vantagens.

A partir da vantagem competitiva que oferecem, tais avancos
tecnolégicos permitem explorar e concentrar superlucros que
viabilizam, assim, o crescimento de sua capacidade de investimento
produtivo e de expansao, seja por meio de novas plantas, seja pela

absorgao dos concorrentes que n&o suportam a competicao”.

No terreno da financeirizacdo do capital, foram essas tecnologias de
rapida transmissdo de dados e de robotizacdo de negocios que possibilitou a
dinamizacdo desses fluxos de capital. Processamento de ofertas e a entabulacéo
de negdcios nos mercados financeiros deixaram de ser realizadas em minutos,

passando a ser medidos em segundos, em mili segundos e micro segundos, por

105 |mA, Vinicius Moreira de. O “programa de transicdo” da justica do trabalho pés-moderna apds o
advento da nova competéncia material do art. 114, | da CR/88 (EC 45/2004): o “bloco histérico” do
novo Direito do Trabalho entre a desconstrucdo (contrarreforma) e a construcdo (reforma) do
conceito de "relagdo de trabalho" no limiar do século XXI. — Tese (doutorado) - Belo Horizonte,
Universidade Federal de Minas Gerais. Programa de Péds-Graduacao em Direito, 2011, p. 78-79.
106 PARANA, Edemilson. A Financa Digitalizada: capitalismo financeiro e revolucéo informacional.
Florianépolis: Insular, 2016, p.97-98.
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meio dos HFTs (High Frequency Tradings). E o que Parana entende como uma
nova fase da financeirizagao do capital, o da “finanga digitalizada”"".

Com a habilidade de matematicos, fisicos e engenheiros de software
e hardware, cada vez mais a operacdo humana dessas negociacdes vem sendo
substituida por algoritmos eficazes que automatizam ambientes financeiros,
processando a rentabilidade do mercado de ag¢des e drenando altas somas de
valores para a melhor negociacéo de estoques de capital. A tecnologia empregada,
entdo, assume uma forma de mercadoria propria de corretoras e agéncias de

investimentos:

“Para citar um exemplo que demonstra até onde tem ido a busca por
alta velocidade, em 2010, a empresa Spread Networks (que ficou
conhecida por ter sua historia relatada no livro Flash Boys)
completou a construcdo de uma conexao propria de alta velocidade
entre os mercados financeiros de Nova lorque e Chicago. Enquanto
a antiga conexdo de fibra 6tica entre esses dois centros financeiros
ziguezagueava entre linhas de trem, montanhas e outros obstaculos
geograficos, o cabo da companhia atravessou o percurso — gracas a
esforgos e altos custos, estimados em U$ 300 milhdes — em uma
linha praticamente reta. O resultado de todo esse investimento?
Diminuir o tempo de comunicacdo do trajeto de ida e volta entre
Nova lorqgue e Chicago de 16 para 13 milissegundos, diferenca
considerada enorme para grandes investidores e empresas de HFT,
para quem chegar 3 milissegundos depois de seus concorrentes
poderia ser simplesmente fatal para os negécios. Para se ter a
dimensao do que isso significa, o piscar de olhos de um ser humano
costumar durar cerca de 400 milissegundos. Certamente isso podia,
a época, ser o bastante, mas ja no fim de 2013, o cabo da Spread
Networks havia se tornado obsoleto. Isso porque outra empresa, a
Microwave Technology, reduziu ainda mais o referido intervalo

primeiro para 10, depois para 9 e, por fim, para 8,5 milissegundos”.10®

107 PARANA, Edemilson. A Financa Digitalizada: capitalismo financeiro e revolucdo informacional.
Florianépolis: Insular, 2016, p.116.
108 pARANA, Edemilson. A Finanga Digitalizada: capitalismo financeiro e revolucéo informacional.
Florianépolis: Insular, 2016, p. 129.
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E demonstrada, entdo, a singularidade da importancia dos
mecanismos tecnolégicos e dos HFTs para o sistema financeiro, representando,
em 2012, cerca de um terco das negociacdes no Reino Unido e entre 60 e 70% das
negociacdes dos Estados Unidos!®. Da mesma forma, Parand alerta para
funcionalidades dessas tecnologias que podem servir a propria fraude do sistema
financeiro, por meio dos chamados HFTs predatérios'!®, o que inviabiliza a
competi¢ao do investidor comum nesse mercado. A tecnologia, entdo, ndo somente
serviu como meio que possibilitou a dinamizagcédo das relagcdes comerciais, como
tomou a dianteira do processo de financeirizacdo, sendo fator de competividade e
de exclusdo do mercado dos n&o detentores desse conhecimento, dada a
complexidade dos mecanismos.

A financeirizagcdo da economia, por sua vez, tem profunda relacéo
com os demais aspectos de alteracdes politico institucionais vivenciados nesse
periodo, mormente quanto a mitigacdo dos riscos da producéo, flexibilizando as
relacbes, evitando a formacéo de grandes ativos fixos e estoques de matéria-prima
e produtos. E a era da busca incessante por liquidez!!l. A concentracéo de riqueza,
prépria também da financeirizacdo do capital, demonstrou a forca de seu poder
econdmico, inclusive documentado pelas proprias instituicdes internacionais que

defendem a desregulamentacéo e a livre circulagdo desse capital'*?.

109 PARANA, Edemilson. A Finanga Digitalizada: capitalismo financeiro e revolucdo informacional.
Florianépolis: Insular, 2016, p. 134.

110 %)) a antecipagdo de milissegundos em relacdo aos demais investidores possibilita que
programas identifiguem suas ordens, adicionem a mesma ordem na frente de tais investidores para,
alguns milissegundos depois, sem que eles percebam, oferece-las de volta aos mesmos, dessa vez
a um novo prec¢o. Dessa forma, sempre que o investidor enviar uma ordem, em compasso com 0
preco de mercado, ela ndo serd executada, evaporando diante de um novo preco que é atualizado
em fragdes de segundo, imperceptiveis para o olho humano”’. PARANA, Edemilson. A Financa
Digitalizada: capitalismo financeiro e revolucéo informacional. Floriandpolis: Insular, 2016, p. 136.

111 “E importante ressaltar que, na medida em que se apropria da renda gerada no setor produtivo,
através da mera propriedade de ativos, a acumulacgdo financeira € profundamente vinculada ao
rentismo. Uma vez que obtém ganhos sem estar diretamente vinculada a atividades produtivas,
ancorando-se na manutencdo constante de liquidez, tal lI6gica coloca em xeque investimentos de
longo prazo, em detrimento de ganhos de curto prazo, estimulando e ampliando processos de
especulacdo em vérias esferas, que acabam por produzir impactos na forma de acumulacdo de
capital como um todo. (...) Dessa forma, podemos relacionar a financeirizacdo da economia ou,
mais precisamente, a transformacao da estrutura de acumulagdo capitalista, dominada agora pela
valorizagdo financeira, a intensa reestruturac@o produtiva pela qual passa o sistema capitalista, mais
acentuadamente a partir da década de 1980 do século passado, com destaque para a robotizacéo e
informatizag&o dos processos produtivos”. PARANA, Edemilson. A Finanga Digitalizada: capitalismo
financeiro e revolucao informacional. Floriandpolis: Insular, 2016, p.52-53.

112Chesnais relata que o préprio FMI divulgou um estudo a respeito dos “grandes ataques contra as
moedas no mercado de cambio”: “Em 1993, s6 a liquidez concentrada nas maos dos fundos mutuos
de investimento (mutual funds), companhias de seguro e fundos de pensao atingia 126% do PIB dos
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Um dos movimentos também identificados, por Chesnais, como parte
dessa etapa do capitalismo, € o mecanismo de transferéncia de riqueza por meio
do servico da divida publica. Devido a saturacdo da producdo e da existéncia de
estoques, propria do final dos anos 60 e dos anos 70, mesmo o setor produtivo
alterou parte de sua estratégia para o investimento financeiro, que passou a ter
uma rentabilidade mais alta. A saturacdo da producédo foi sendo substituida pelo
empréstimo a quem, em tese, teria as melhores condi¢cdes de pagar, ou seja, aos
Estados.

A divida publica, por sua vez, sob o ponto de vista do Estado, € uma
das formas de obtencao de fundos para que seja possivel o cumprimento de suas
finalidades!'3.Esse crédito gerado ocorre mediante a obrigacdo juridica de
pagamento de juros. Dessa forma, € inafastavel a constatacdo de que o0s
empréstimos redistribuem a renda nacional tanto no presente quanto no futuro e,
como sintetiza Baleeiro, “repartem com as geragdes futuras despesas publicas de
hoje”!14,

O Estado, em razdo de sua confianca perante o mercado, pode
estabelecer prazos muito longos ou mesmo indefinidos, razdo pela qual se
diferencia dos empréstimos contraidos pelos particulares!®. A divida puablica pode
ser classificada em internall®, representada pela contracdo de empréstimo

diretamente com as instituicées financeiras nacionais, e external!’, contraida com

EUA e 165% do PIB do Reino Unido. No mesmo ano, as administradoras americanas e europeias
desses fundos (menos de 500, as que realmente interessam) concentravam, em suas maos, sem
contas os bancos e fundos japoneses, 8 trilhdes de ddlares” e, no México, “O anuncio da
desvalorizagdo, em dezembro de 1994, foi seguido, em poucos dias, pelo brutal
descomprometimento dos capitais que estavam colocados no mercado financeiro do México. (...) O
ano de 1995 registrou uma queda de 5% no PIB e uma taxa de inflagdo de quase 50%. O
desemprego alcangou 25% da populacédo ativa, enquanto os salérios sofreram uma perda de poder
aquisitivo da ordem de 55%, e mais de dois milhGes e meio de pessoas cairam abaixo do limite de
‘pobreza extrema’. CHESNAIS, Francois. A mundializagdo do capital. Sao Paulo: Xama, 1996, p.
30-31.
113 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Financgas. 17a ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 579.
114 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Financgas. 17a ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 599
115 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas. 17a ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 580.
116 TORRES, Ricardo L. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 16a ed. Rio de Janeiro: Renovar,
20009, p. 218.
117 “Externa é a divida contraida com Estados estrangeiros, com instituigbes financeiras mantidas
pela ONU e por outros organismos internacionais (Fundo Monetario Internacional, Banco
Internacional para a Reconstrucdo e o Desenvolvimento Econdmico — BIRD), com bancos
estrangeiros ou através de titulos colocados nos mercados internacionais de capitais” TORRES,
Ricardo L. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 16a ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 219.
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Estados estrangeiros ou instituicdes financeiras internacionais e titulos emitidos
para o mercado internacional de capitais.

Deve ser mencionada, da mesma forma, a diferenca entre a divida
forcada!'® e a divida voluntéria (esta subdividida entre flutuante e fundada)*®. A
respeito da divida flutuante, Aliomar Baleeiro as considera como oriundas de
‘embaracos de tesouraria”, ou seja, para cobrir déficit ou porque algumas receitas
somente chegardo aos cofres do Tesouro apds o tempo em que é necessaria a
realizacdo de gastos prementes'?°. A divida fundada, ou consolidada, caracteriza-
se pela sua estabilidade'?!, e é a respeito dessa que Chesnais fundamentalmente
tratou. Como ja referido, € contraida a prazos muito longos, chamada de
amortizavel, ou com prazo indefinido, chamada de perpétua.

Em razdo da improvavel decretacdo de faléncia de um Estado, ja
consolidada nos anos de estabilidade keynesiana, o crédito publico passou a ser
altamente atrativo para os investidores privados. Conforme afirma Baleeiro, “os
recursos da divida fundada geralmente ndo se originam do mercado monetario,
mas do financeiro, para onde acorrem 0s capitais disponiveis em busca de
colocagbes seguras e permanentes”'??e, por essa razao, dividas de longo prazo ou
perpétuas tornam-se fontes de renda permanentes.

O “servico” da divida, ou o pagamento de juros e amortizagdes,
garantindo a liquidez e mobilidade dos titulos, tornou-se um protagonista nessa

etapa de financeirizacdo do capital. Dentro do contexto apontado por Chesnais,

118 “Djvida forgada ou involuntaria € a assumida em razdo de ato de império do Estado. Pode ter
diversas formas: a) empréstimos compulsérios, que hoje se classificam melhor como tributo (art.
148 CF); b) depodsitos compulsdrios feitos pelos bancos junto ao Banco Central; c) titulos de curso
forcado emitidos pelo Governo, como os Certificados de Privatizagio. As vezes os empréstimos
involuntarios aparecem camufladamente, como ocorre com a inflagdo, que, do ponto de vista
econdmico, opera como se fosse imposto, pois diminui o valor real das obrigagbes do Estado”.
TORRES, Ricardo L. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 16a ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 219.
119 “Djvida voluntaria € a assumida espontaneamente pelos investidores e instituigbes financeiras.
Dela diz-se que é: a) flutuante, quando, sendo divida de curto prazo, deva ser paga no mesmo
exercicio financeiro; b) fundada ou consolidada, quando seja inscrita nos livros da Fazenda Puablica
para pagamento em data previamente determinada (empréstimo amortizavel) ou sem prazo fixado
para a amortizacdo (empréstimo perpétuo)’. TORRES, Ricardo L. Curso de Direito Financeiro e
Tributario. 16a ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 219
120 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas. 17a ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 642.
121 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Financas. 17a ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 643.
122 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducéo a Ciéncia das Finangas. 17a ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 644.
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acima referido, de um deslocamento das transferéncias de capital e concentragéo

de riqueza por meio de capital ficticio, Paran& é assertivo:

“a divida publica € uma dimensao ainda mais evidente da ficcdo do
capital. Como trata de um compromisso relativo a um gasto efetuado
pelo Estado, que por sua vez deve realizar seu pagamento por meio
de arrecadacao futura de impostos (composto, basicamente, por
fracdes de mais-valia e salarios), ndo tem vinculagdo nenhuma com
qualquer duplicata de qualquer capital produtivo e, desse modo, ndo
€ e nao foi capital em momento algum. Sua conversdo em ‘capital’ se
da por meio de um processo denominado por Marx de ‘capitalizacao’,
gue, devido a fixacdo de uma taxa de juros basica na economia,
possibilita que todo dinheiro tenha a propriedade de render algum
juro, o que permite, dessa maneira, mesmo 0 que nao é capital se
valorizar enquanto tal. Assim, por meio da capitalizacdo, o capital
portador de juros generaliza-se por toda a sociedade, promovendo a
extrapolacdo da forma juro para além das situacdes em que ele é

possivel e supostamente justificado como tal.”*23

O Estado, por sua vez, necessitando de liquidez para viabilizar seus
investimentos internos, obriga-se a abrir sua economia para a emissao de titulos
para o mercado internacional que serdo comercializados infinitamente na cadeia da
financeirizacdo, conforme explicado acima. Dai a intima relacdo entre liberalizacéo
financeira e divida publica. Se essa geracdo de divida publica ndo se mostra
suficiente para a recuperacdo da economia, tem-se como consequéncia o aumento
do déficit publico e, conforme Plihon, os proprios organismos internacionais
entendem que “esses desequilibrios sdao uma fonte de inquietude para os
mercados e acarretam variagdes brutais da taxa de cAmbio e da taxa de juros”'?4,
perturbando a retomada do crescimento mundial e mantendo desemprego elevado.

A divida publica dos paises do G7 passou de cerca de 30% do PIB, nos anos 60,

123 PARANA, Edemilson. A Finanga Digitalizada: capitalismo financeiro e revolucéo informacional.
Floriandpolis: Insular, 2016, p. 61.
124 PLIHON, Dominique. Desequilibrios mundiais e instabilidade financeira: a responsabilidade das
politicas liberais. Um ponto de vista keynesiano. In: A Mundializagdo Financeira: génese, custos e
riscos. Org. Francois Chesnais. Sao Paulo: Xamé&, 1999, p. 103.
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para 64,3% do PIB em 1990'?%, Salama explica como esse processo ocorreu de
forma similar na América Latina, especialmente nos periodos de inflacdo
descontrolada’?®®, e que teve como consequéncia o que chama de “organizagdo
flexivel do trabalho™?’, como veremos adiante.

Verifica-se, portanto, que, embora seja através da producdo e do
relacionamento humano com a mercadoria que é criada riqueza, observa-se cada
vez mais uma relacdo de dependéncia entre os fundos privados internacionais e 0s
Estados-nacéo. Por um lado, esses fundos geram liquidez para os Estados, mas,
por outro, os tornam reféns do mercado internacional, que busca rentabilidade a
qualquer custo. O Estado, endividado, para “acalmar os mercados”, privatiza
diversos setores e servicos e, somando-se a liberalizacdo dos fluxos de capital,
esvazia seus instrumentos de controle de capital e cambio, tornando-se mais
vulneravel as crises econémicas?®,

Dessa forma o “dilema” do Estado esta em promover a busca da
melhoria das condi¢cdes de vida da populacdo e, a0 mesmo tempo, deve tornar-se

atrativo ao investimento estrangeiro devido a competicéo internacional*?°.
1.4 PRIVATIZACOES

A integracdo econbmica defendida pela doutrina neoliberal, de
minimizacdo do aparelho estatal, requer que a funcdo fundamental do Estado
esteja relegada somente ao livre funcionamento dos mercados e a um sistema de

justica que garanta os direitos de propriedade. A eficiéncia econdémica leva,

125 PLIHON, Dominique. Desequilibrios mundiais e instabilidade financeira: a responsabilidade das
politicas liberais. Um ponto de vista keynesiano. In: A Mundializagdo Financeira: génese, custos e
riscos. Org. Francois Chesnais. Sao Paulo: Xama, 1999, p. 103.

126 SALAMA, Pierre. A financeirizagéo excludente: as licGes das economias latino-americanas. In: A
Mundializacdo Financeira: génese, custos e riscos. Org. Frangois Chesnais. Sdo Paulo: Xama,
1999, p. 218.

1271 SALAMA, Pierre. A financeirizagéo excludente: as licGes das economias latino-americanas. In: A
Mundializacdo Financeira: génese, custos e riscos. Org. Frangois Chesnais. Sdo Paulo: Xama,
1999, p. 227.

128 CHESNAIS, Francois. A mundializacdo do capital. Sdo Paulo: Xama, 1996, p. 256.

129 “Com grandes dificuldades para lidar com questdes crescentemente internacionalizadas, e de
regular o funcionamento dos mercados e fluxos globais de capitais, 0 Estado é colocado em uma
situacdo ingrata: ao mesmo tempo em que deve regular o capital em busca de garantir a melhoria
da qualidade de vida de suas populagfes, é levado, nos contextos nacional e internacional, a criar
um ambiente atrativo para o capital financeiro internacional, crescentemente concentrado em
poucas pragas financeiras globais’. PARANA, Edemilson. A Finanga Digitalizada: capitalismo
financeiro e revolucao informacional. Floriandpolis: Insular, 2016, p. 69.
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necessariamente, a conclusdo de que a iniciativa privada ira gerir melhor qualquer
empreendimento.

Nesse sentido, a referida doutrina tem a intencdo expressa de
aumentar o poder econémico privado pois, afinal de contas,“a atuagdo em qualquer
dominio € uma das formas de manifestagcao de poder”'*. A privatizacéo, alienacéo
ou concessao - nao importando o modelo juridico a ser adotado - se trata de passar
ao ente privado a atuacdo no dominio e, por conseguinte, a “minimizagdo do poder
econdmico publico e a maximizagédo do poder econdmico privado”*3L,

Camargo lembra de inumeros casos ao longo da histéria de
associacao do Estado com o poder privado, bem como diversas configuracdes de
relacdo muitual®?. Para o momento estudado, € um periodo de expansdo das
modalidades de privatizacdo em escala mundial.

No Brasil, o apogeu conhecido como processo de privatizacbes
ocorreu a partir da entrada em vigor da lei n. 8987/95, embora ja houvesse o
Programa Nacional de Desestatizacao (lei n. 8.031/90), que foi revitalizado a partir
da vigéncia da lei n. 9.941/97. Durante os anos 1990, houve privatizacdo do setor
bancario, siderargico, de telecomunicacdes'®® e de energia elétrical®®, para dar
alguns exemplos. Ha ainda, repercussdes desse processo de ‘“ingresso na
competitividade internacional” no préprio pacto federativo brasileiro=®,

Também ocorreram exemplos mais ostensivos da imposicdo desse
modelo. No Chile, tais ideias foram implementadas a partir da chegada dos

Chicago Boys'*%, nomeados por Pinochet, que negociaram com o FMI uma série de

B9CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito Econémico e Direito Administrativo: o Estado e o

Poder Econbémico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006, p.14.

BICAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito Econdmico e Direito Administrativo: o Estado e o

Poder Econbémico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006, p.14.

2CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito Econdmico e Direito Administrativo: o Estado e o

Poder Econbmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006, 19-48.

133 TATSCH, Cristiano. A Privatizacdo do Setor de Telecomunicagcdes no Brasil. Dissertacdo

(Mestrado em Economia) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2003, p. 66.

Disponivel em:

<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/2961/000379728.pdf?sequence=1>.  Acessado

em: 12 de abril de 2017.

134 CARVALHO, Marco A. S. Privatizacéo: Aspectos Fiscais e Divida Publica. Dissertagdo (Mestrado

em Economia) — Fundagdo Getulio Vargas, Escola de Po6s-Graduagdo em Economia. Rio de

Janeiro, p. 36.2001. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10438/158>. Acessado em 14 dez de

2017.

135S50UZA, Washington A. P. de; CAMARGO, Ricardo; TORELLY, Paulo. Constituicdo Econdmica e

Pacto Federativo. Porto Alegre: Ndria Fabris Ed., 2015, p. 16-17.

136 Trata-se do chamado “Projeto Chile”, protagonizado pela Escola de Chicago, que consistiria na

captura da Escola de Economia na Universidade Catdlica de Santiago, pela importacao de diversos
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empréstimos e reestruturaram a economia segundo suas teorias, privatizando os
recursos estatais. Diz-se que o Chile foi o “laboratorio de testes” do que seria
implementado posteriormente no governo Thatcher a partir de 1979. O principal
documento do que seria implementado logo a seguir chama-se El Ladrillo'¥,
apresentado durante o programa de campanha do candidato derrotado nas
eleigbes vencidas por Allende. Como visto, houve a necessidade de um golpe de
Estado para a sua aplicacdo*®.

Outro caso, mais recente, foi na invasao do Iraque pelos EUA em
2003. Harvey comenta que, mesmo diante da auséncia de justificativa razoavel
para a invasao do Iraque, pois a simples “guerra contra o Terror’ era insuficiente,
dado que nado encontradas as armas de destruicAo de massa, o discurso
dominante do governo era de que “os iraquianos estavam livres, e era isso 0 que
realmente importava”®°. No entanto, lembra as medidas tomadas pela Autoridade
Provisoria de Coalizéo, que privatizou as empresas publicas e marcou a ruptura da

economia planificada iraquiana'*®. Ndo por coincidéncia tais medidas foram

professores para preparar os futuros “técnicos” que pudessem influenciar na condugao da politica
econdbmica, assessorando o governo. SANCHES, Rodolfo. "Projeto Chile": um elo ativo na
revolucdo passiva. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Universidade Estadual Paulista,
Faculdade de Filosofia e Ciéncias. Marilia, p. 133-135. 2016. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/11449/136374>. Acessado em 14 de dezembro de 2017.

137 “Em 1972, dois ex-marinheiros e funcionarios de Augustin Edwards, Roberto Kelly e José Radic,
foram contatados, a mando do Almirante José Merino, para saber da possibilidade de ter um
programa econémico em caso de um possivel pronunciamento militar (Golpe de Estado).
Responderam que necessitariam de 30 dias para tal empreitada. A proposta de documento foi
levada para ser discutida em Vifia Del Mar com os demais colegas economistas e militares. Em
maio de 1973 o planejamento econdmico estava pronto e, apdés 35 anos de hegemonia do
pensamento estruturalista na Economia, estava incorporada elabora¢cdes monetaristas também. As
maquinas da Editora Lord Cochrane funcionaram diuturnamente para que o planejamento,
apelidado de "El Ladrillo", pudesse ser entregue a cada um dos membros da Junta Militar dias apos
a derrubada de Allende.”. SANCHES, Rodolfo. "Projeto Chile": um elo ativo na revolugao
passiva. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Universidade Estadual Paulista, Faculdade
de Filosofia e Ciéncias. Marilia, p. 133-135. 2016. Disponivel em:;
<http://hdl.handle.net/11449/136374>. Acessado em 14 de dezembro de 2017.

133 BRANDAO, Rafael. Ajuste Neoliberal no Brasil: desnacionalizagdo e privatizagdo do
sistema bancério no governo Fernando Henrique Cardoso. Tese (Doutorado em Historia Social)
- Universidade Federal Fluminense. Niterdi, p. 53-55. Disponivel em:
<http://www.historia.uff.br/stricto/td/1461.pdf>. Acessado em: 11 de abril de 2017.

139 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagGes. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 16.

140 “A resposta americana foi enunciada em setembro de 2003, quando Paul Bremmer, chefe da
Coalition Provisional Authority (Autoridade Proviséria da Coalizdo), promulgou decretos que
incluiam ‘a total privatizagdo da economia, plenos direitos de propriedade as empresas estrangeiras
com negocios iraquianos, o direito de as empresas estrangeiras expatriarem os lucros e a retirada
de quase todas as barreiras comercias’, incluindo servigos publicos, bancos e financas, meios de
comunicacao, industrias manufatureiras, servigos, transportes e construgcdo. Apenas o petréleo foi
isentado de taxacado (presumivelmente por causa de sua condicdo especial de gerador de receita
para pagar a guerra e devido a sua importancia geopolitica). O mercado de trabalho, por outro lado,
viu-se submetido a uma estrita regulacéo; o direito de greve foi considerado ilegal e a sindicalizagao
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classificadas como de “estabilizacdo macroeconémica”, “reforma dos bancos’,
‘promogao do investimento estrangeiro” e “expansado dos empregos”, conforme o
estudo “Occupyinglraq: a HistoryoftheCoalition Provisional Authority”4!, financiado
pela Carnegie Corporation of New York (um dos institutos privados mais
tradicionais dos EUA, juntamente com Ford Foundation, Rockefeller Foundation e
outros, que tem como politica “fazer o bem para o mundo”'4?).

O proprio mecanismo da divida publica, ja explicitado no subcapitulo
anterior, tendo em vista o endividamento dos Estados, tem repercussfes diretas
em episédios de privatizacao, dada a necessidade de venda de seus patriménios,
conforme aponta Chesnais, citando os casos do México e da Argentina, mas que
sdo tracos comuns da América Latina'*®. A privatizacdo foi um dos meios

encontrados — e impostos - para os Estados renegociarem suas dividas publicas.

1.5 PRECARIZACAO DO TRABALHO

Verifica-se, portanto, que a medida em que a concepcdo de uma

sociedade € unicamente baseada em interesses privados, voltada a maximizacéo

proibida nos setores-chave. Além disso, também se instituiu um ‘imposto Unico’ altamente
regressivo (um plano de reforma fiscal cuja implementacdo vem sendo ha muito tempo defendida
pelos conservadores nos Estados Unidos)”. HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e
implicagBes. Sao Paulo: Ed. Loyola, 2008, p. 16.

141 DOBBINS, James; JONES, Seth G.; RUNKLE, Benjamin; MOHANDAS, Siddharth. Occupying
Irag: a History of the Coalition Provisional Authority. National Security Research Division. Disponivel
em: <http://www.rand.org/content/dam/rand/pubs/monographs/2009/RAND_MG847.pdf>. Acessado
em: 20.03.2017

12Sjtio da Carnegie Corporation of New York. <https://www.carnegie.org/about/governance-and-
policies/> .Acessado em: 20.03.2017.

143 “Assistimos, entdo, entre 1982 e 1984, a constituicdo de ‘comités de credores’; a elaboracgéo de
planos de reescalonamento das dividas; a criagdo de um mercado secundério da divida estatal,
onde os bancos mais expostos podiam limitar seus riscos, vendendo seus titulos dificeis de cobrar
para firmas especializadas na ‘caca ao pais em desenvolvimento devedor’; por fim, para ficarmos no
essencial, a prescricdo de uma parte do capital produtivo nacional das nac¢des devedoras, sob a
forma de aquisicdo de empresas publicas privatizadas, para permitir a conversdo da divida em
titulos de propriedade aos credores. No total, houve uma espetacular inversao de fluxos. Entre 1980
e 1983, houve primeiro uma diminui¢do brutal das entradas liquidas de créditos privados para os
paises em desenvolvimento, que passaram de 2,6 a 1,6 bilhdo de ddlares. Depois, a partir de 1984,
o fluxo simplesmente passou a correr em sentido contrario, tornando-se uma transferéncia liquida
de 25 hilhGes de dolares aos bancos credores (Dembinski, 1989). A ‘dolarizagdo’ das economias
devedoras (Salama e Valier, 1989 e 1991), bem como a colocacdo a venda de setores inteiros da
economia, como na Argentina, sdo consequéncias diretas do endividamento e dos meios
empregados para garantir o pagamento de juros”. CHESNAIS, Frangois. A mundializagéo do capital.
Sao Paulo: Xama, 1996, p. 256-257.
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dos lucros, corre-se um risco muito grande ao aplica-los a legislacéo trabalhista'#4.
A principiologia do Direito do Trabalho é toda no sentido de garantir protecdo. Essa
protecdo é decorrente da constatacdo de uma relacao que naturalmente é desigual,
mediada por uma relacdo de dependéncia.Decorre de tal fato a necessidade de
intervencdo heterdbnoma na relacdo contratual trabalhistal4®. Essa hierarquia de
relacdo € derivada da existéncia de dois polos diversos: um lado, que dispde dos
meios de producado para a consecucdo de uma finalidade econdmica; e outro, que
somente tem sua forca de trabalho para vender em troca de sua subsisténcia. O
sinalagma contratual é a prestacdo de servico com a contraprestacao salarial.

O que nado se pode desconsiderar € que nao existe prestacdo de
servico sem o correspondente “servidor’. Nao existe venda de forca de trabalho
sem o proprio sujeito que a dispde. Embora evidentemente o contratante queira
somente a energia, h4 uma pessoa que €é contratada. Portanto, ocorre um
fendmeno curioso. Sob esse prisma - 0 da maximizacao dos lucros acima de tudo -,
o trabalhador pode ser comparado a qualquer outro produto ou instrumento que,
dentro do contexto de globalizac&o, pode ser descartado ou desconsiderado para
fins de desenvolvimento econdmico pleno. Como lembra Ricardo Camargo, “a
premissa segundo a qual ‘todo objeto, terminada sua vida util, € descartavel’, na
sua aparente singeleza, comporta desdobramentos, a partir da propria indagacéo
do que se entenda como ‘objeto’, diante da recorréncia da visdo aristotélica

concernente a categorias humanas que seriam ‘ferramentas com alma”'#¢. Veja-se

144 Sera retomado e ampliado, neste subcapitulo 1.5, o inicialmente trabalhado em: SILVA, Rafael
Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos Fundamentais do
Direito Econémico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed.,
2017.

145 “g operario (...) ndo se queixa sendo de que as relagdes peculiares do trabalho com o capital ndo
corresponda um sistema de leis mais eqlitativas, a cuja sombra o capital ndo tenha meios para
abusar do trabalho.” e “Nao ha, por este mundo além, quem embrulhe a questdo social como
observancia dos contratos livremente celebrados entre o capital e o trabalho. A mera observéancia
desses contratos € matéria de puro Direito Civil. Isso se sabe a porta do Forum. Mas ndo sera
preciso, também, ter lido Comte, para discernir que, quando se fala em “medidas reclamadas pela
questdo social”, o em que se cogita ndo € em cumprir tais contratos, mas em dar, fora desses
contratos, acima deles, sem embargo deles, por intervencéo da lei, garantias, direitos, remédios,
que, contratualmente, o trabalho ndo conseguiria do capital. BARBOSA, Rui. A questdo Social e

Politica no Brasil. Disponivel em:
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/p_a5.pdf>. Acesso em:
13/06/2017.

16CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito, Globalizagdo e Humanidade: o juridico reduzido ao
econdmico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p.46.
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que, a despeito do entendido pelo ideério liberal'*’, ndo ha nem mesmo
unanimidade na ideia de que a legislagéo trabalhista seria somente de interesse do
trabalhador, ou que viria na contraméo do desenvolvimento do capitalismo, pois se
trataria, na visdo de Rui Barbosa, de um “acordo de classes” necessario®,

A formacdo do direito e da regulacdo € um processo historico,
relacionado, que deve ser entendida sob uma perspectiva de desenvolvimento das
forcas produtivas e da necessidade que cada periodo da histéria tem de mediar
seus potenciais conflitos. A relacdo entre o comportamento do poder econémico#
e sua repercussao no direito pode ser verificada em qualquer momento da

histéria'®. Dessa forma, é indispensavel o estudo a respeito dos modelos de

147Ripért entende que, havendo um direito protegendo o trabalhador, forma-se uma “classe
privilegiada”. RIPERT, Georges. Le Régime Démocratique et leDroit Civil Moderne. Paris: Ed.
LibrarieGénérale de Droit et de Jurisprudence, 1936, p. 415.

148 “Assim, o que mais releva, senhores, € que patrdes e trabalhadores se aproximem uns dos
outros; é que, congracando-se entre si, tornem cada vez menos necessaria a interferéncia
legislativa nas relacbes entre as duas classes; é que o arbitramento se converta em meio de
resolver automaticamente as suas desavencas; é que ensaiemos a associacdo do capital com o
trabalho, tdo desenvolvida, vai por um quarto de século, na Gra-Bretanha, onde, ha seis anos, ja o
praticavam cento e quarenta casas inglesas, nas quais 0s opera- rios, em nimero de cento e seis
mil, eram acionistas, com os patrdes, explorando, com estes, um capital de trezentos e trinta
milhdes de libras. Ndo ha nada mais desejavel do que a cooperacdo entre as classes, que
empregam, e as que se empregam. Os patrbes ndo se devem esquecer de que 0 seu interesse
prende, trava, entrosa com o interesse social, nem perder jamais de vista que ndo se pode tratar o
trabalho como cousa inanimada. Os mais altos interesses da indlstria séo de tanta consideracéo
para os trabalhadores quanto para os patrdes. Trabalho e capital ndo sdo entidades estranhas uma
a outra, que lucrem, de qualquer modo, em se hostilizar mutuamente. Assim como do trabalho
depende o capital, assim, e na mesma proporcao, do capital depende o trabalho. Sdo as ametades
que, reciprocamente, se inteiram, de um organismo, cujos dois elementos viventes ndo se podem
separar sem se destruirem. Operarios, quem vos disser 0 contrario, podera lisonjear-vos, mas nao
vos quer, nem vos fala verdade.” BARBOSA, Rui. A questado Social e Politica no Brasil. Disponivel
em: <http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/p_a5.pdf>. Acesso em:
13/06/2017.

149 “Poder econdmico € a possibilidade que tem o agente, publico ou privado, de alterar a realidade
econbmica. (...) Com maior precisdo, € a situacdo que coloca o agente publico ou privado em
condi¢cBes de promover a alteracdo da realidade econémica, de sorte a governa-la.” CAMARGO,
Ricardo A. L. Curso Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre: Nuris Fabris Ed., 2014, p. 151.;
CAMARGO, Ricardo A. L. Direito Econdmico: aplicacdo e eficacia.Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed., 2001, p.39.

150 “A nascente Holanda, a despeito da énfase dada a livre iniciativa como mola-mestra do sistema
juridico-econémico do Restado Nacional, estabelecia ja& uma associa¢@o entre o poder econdmico
publico e o poder econdmico privado, no qual continuou presente o elemento mercantilista traduzido
pela concepgédo dos demais territérios como fontes de beneficios — leia-se, lucros -.

Foi nesse contexto que Grotius, advogado da Companhia das indias Orientais, defendeu os
interesses de sua cliente contestando os termos do Tratado de Tordesilhas a partir da
inapreensibilidade l6gica de coisas sem limites definidos — como € o caso dos mares -, na origem
convencional do dever de obediéncia ao soberano, na origem natural do comércio, decorrente da
necessidade de se compensarem reciprocas abundancias e caréncia de bens.” CAMARGO, Ricardo
A. L. Direito Econdmico: aplicacéo e eficacia.Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2001, p.51.

58



estruturas empresariais, a propria concretizacdo do poder econdmico em sua
unidade®®!, para compreender a sua influéncia legislativa.

Para o presente trabalho, o tema da precarizacédo do trabalho, como
jA antecipado, constitui, juntamente com (1) a economia do gasto publico
decorrente da dependéncia gerada pelo movimento de financeirizacdo da
economia e (2) a politica de alienacao de ativos ou de liberacdo a iniciativa privada
para a atuacdo em determinados campos econdmicos estratégicos (e outrora de
iniciativa estatal), os trés eixos fundamentais do neoliberalismo em direcdo a
reforma do Estado.

Em razéo da centralidade da politica econdmica do trabalho para este
trabalho, este subcapitulo serd melhor detalhado. Realizar-se-a um recorte
historico no sentido de buscar refletir sobre os impactos dessa politica de alteracéo
contratual, mas que contém também seu conteiddo econdémico, derivada da
doutrina neoliberal no processo de globalizacdo. Dessa forma, uma analise do
periodo anterior é relevante, pois também demonstra a relacdo entre determinado
modelo empresarial e a consequente legislacédo construida.

O Direito do Trabalho surgiu concomitantemente com o processo de
desenvolvimento capitalista que, com a Revolugdo Industrial’®?, alterou
substancialmente as condicbes materiais da vida em sociedade apds seu periodo
de mercantilismo. A economia, predominantemente agraria, deu lugar a
urbanizacéo das cidades e a sua centralidade como o “local de produgao e trocas”

essencial do capitalismo. O panorama era de uma liberdade de contratacdo

151 “O poder econémico privado, em regra, sera exercido por meio da empresa. E a organizagdo dos
fatores de producdo. Ela aglutina os recursos naturais, capital, trabalho e os coloca em direcé@o
comum, a do desempenho da atividade apta a gerar lucro.” CAMARGO, Ricardo A. L. Curso
Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre: Nuris Fabris Ed., 2014, p. 153.

152 “Viviam-se os momentos aureos do liberalismo, liberalismo cujas primeiras elaboragGes de uma
teoria econbmica séo tributadas a Adam Smith e, depois, a David Ricardo, na Inglaterra; liberalismo
gue descendeu (como também o marxismo) do iluminismo universalista e de sua aposta na razéo e
na ciéncia como impulsionadoras do progresso; liberalismo econémico influenciado pela Revolucéo
Industrial inglesa cuja origem remonta ao século XVIII, em oposi¢cdo ao mercantilismo e & sua l6gica
intervencionista; liberalismo que via na propriedade privada um direito inalienavel e nos interesses
particulares de individuos livres, iguais e utilitarios, a possibilidade de coincidirem naturalmente com
0s interesses coletivos quando liberadas as forcas do mercado de qualquer interferéncia externa, as
quais dificultam a concorréncia e impediriam que o interesse privado se tornasse também social;
liberalismo que via o equilibrio como tendéncia natural e as formas de convivéncia engendradas
pelo mercado as Unicas aptas a preservar a liberdade do individuo contra as pretensfes de
despotismo do poder politico.” BIAVASCHI, Magda B. O direito do trabalho no Brasil: 1930-1942.
Sao Paulo: LTr, 2007, p. 59.
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extrema e, obviamente, sempre em desfavor do trabalhador, que n&o tem
condicdes de negociar em condi¢cdes minimas de igualdade.

Ramalho afirma que é com a agudizacdo dos abusos dos
empregadores sobre os trabalhadores no que concerne as condi¢des de trabalho e
de vida na segunda metade do século XIX que a producdo normativa nesse campo
comeca a ser intensificada'®3, embora o trabalho subordinado, tal como
conhecemos, remonte ao final do século XVIII. No entanto, ja no comeco do século,
em 1802, foi publicado o Health and Moral ofApprenticesActna Inglaterra, um dos
marcos da origem do direito do trabalho, disciplinando a limitacdo de jornada,
moradia e aprendizado adequados, entre outros direitos. Ripért, por sua vez,
entende que o periodo de progressiva edi¢cdo da legislacao social sinaliza a perda
de poder politico dos patrdes, que mantinham seus negocios somente em razao de
uma absoluta “abdicacao diaria”>*.

A condenacédo aos abusos da exploracao do trabalho era tema central
da propaganda socialista, que desvelava a luta de classes existente entre os donos
dos meios de producédo e a classe trabalhadora, com o associativismo sindical
sendo um instrumento imediato para a conquista de melhoria das condi¢cbes de
trabalho. A Igreja Catodlica, por sua vez, também teve participacdo importante,
condenando publicamente os excessos do liberalismo econémico e posicionando-
se favoravelmente a protecdo do operariado'®, como na Enciclica

RerumNovarum?®®, de 1891. Ramalho relata ainda que, dentro de um contexto de

153 RAMALHO, Maria do Roséario P. Direito do Trabalho — parte 1. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 41..RIPERT, Georges. Le Régime Démocratique et leDroit Civil Moderne. Paris: Ed.
LibrarieGénérale de Droit et de Jurisprudence. 1936, p. 193-4.

154 “|’état fait surveilleradministrativementl’application de ceslois. Le patronatgémitparfoissurles
charges quisontluimposées, mais il n'osepasprotestertréshaut. Lesindustrielsfontpartie de
cetteburgeoisiequi n'arrive a se maintenir que par une abdication de touslesjours. Quandils se
permettent de réclamerledroit de contracter a leur guise, onleur demande s’ilsentendenttoujours se
considérercommedespatrons de droitdivin! C’estundroitpopulairequirégitaujourd’huilecontrat de
travail. Qu'y a-t-il d’étonnant a cequ'ilsoitfagconné a la demande et pourleprofitdesouvriers?” RIPERT,
Georges. Le Régime Démocratique et leDroit Civil Moderne. Paris: Ed. LibrarieGénérale de Droit et
de Jurisprudence. 1936, p. 194.

155 RAMALHO, Maria do Rosério P. Direito do Trabalho — parte 1. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 41.

156 “estamos persuadidos, e todos concordam nisto, de que é necessario, com medidas prontas e
eficazes, vir em auxilio dos homens das classes inferiores, atendendo a que eles estédo, pela maior
parte, numa situacdo de infortinio e de miséria imerecida. O século passado destruiu, sem as
substituir por coisa alguma, as corporacfes antigas, que eram para eles uma proteccdo; o0s
principios e o sentimento religioso desapareceram das leis e das instituicdes publicas, e assim,
pouco a pouco, os trabalhadores, isolados e sem defesa, tém-se visto, com o decorrer do tempo,
entregues a mercé de senhores desumanos e a cobica duma concorréncia desenfreada. A usura
voraz veio agravar ainda mais o mal. Condenada muitas vezes pelo julgamento da Igreja, ndo tem
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pressdes de amplos setores da sociedade organizada, os paises centrais do
capitalismo iniciaram a edicdo de normas no final do século XIX, consolidando o
direito do trabalho como um ramo juridico no inicio do século XX, culminando com
uma fase de concretizacdo do Estado Social, de maior intervencdo estatal, e de
ampla protecéo do trabalho subordinado®®’.

As primeiras leis trabalhistas no Brasil surgiram no final do século XIX
e inicio do século XX, embora os processos de edi¢do da legislacdo protetiva tenha
se intensificado a partir dos anos 19308, também por influéncia das lutas
internacionais dos trabalhadores por melhores condi¢des de trabalho. Passaremos
a breve conceituacao do fordismo-taylorismo, para assim chegarmos aos fatores de
seu desmoronamento e a consequente analise do periodo atual de acumulacéo
flexivel e a nova configuracéo das relacdes de trabalho.

O desenvolvimento econémico no seculo XX deveu-se a instituicdo de
novos padrdes de producdo, que foram fundamentais para a massificacdo da
produtividade e para a urbanizacéo das cidades, estas sendo o centro da producéo
e do consumo. Um bom modelo de industria fordista-taylorista € a automobilistica.
A linha de montagem, a producdo em série e o cronbmetro sdo as partes
fundamentais de tal metodologia produtiva. Antunes relata que a maioria da
producdo ocorria no interior da propria fabrica, havendo um procedimento de
beneficiamento do produto na classica esteira de producéo, partindo o trabalho em
diversas unidades fragmentadas, tendo cada trabalhador uma funcdo especifica,
constituindo a “acéo operaria a um conjunto repetitivo de atividades cuja somatoria
resultava no trabalho coletivo produtor dos veiculos™'>°,

A rigidez da linha de producédo era necessaria para a consecucao das
diversas tarefas individuais até o beneficiamento final do produto, havendo uma
separacao total entre execucdo e gestdo da fabricacdo. Eram grandes estruturas

industriais que abrigavam centenas, ou as vezes milhares de trabalhadores em um

deixado de ser praticada sob outra forma por homens avidos de ganancia, e de insaciavel ambi¢&o.
A tudo isto deve acrescentar-se o monopoélio do trabalho e dos papéis de crédito, que se tornaram o
quinhdo dum pequeno numero de ricos e de opulentos, que impdem assim um jugo quase servil a
imensa multiddo dos proletarios.” Carta Enciclica RerumNovarum do Sumo Pontifice Papa Leéo XIl
de 1891. Disponivel em: <https://w2.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf |-
xiii_enc 15051891 rerum-novarum.html>. Acesso em: 14 de junho de 2017.

157 RAMALHO, Maria do Rosério P. Direito do Trabalho — parte 1. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 57.

158 BJAVASCHI, Magda B. O direito do trabalho no Brasil: 1930-1942. S0 Paulo: LTr, 2007, p. 80.
159 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacio e a negacéo do trabalho.
22 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2009, p. 39.
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estabelecimento, todos com um mesmo nivel hierarquico. Estes operérios eram
meros executores de tarefas repetidas continuamente, do inicio ao final de sua
jornada de trabalho, e a técnica empregada, bem como o controle da execucao das
tarefas era exercido por uma geréncia centralizada.

Quanto ao crondémetro taylorista, significava impor ritmo acelerado
aos gestos de cada operario da esteira, de forma automatica e repetitiva, anulando
qualquer trabalho intelectual do trabalhador. Da mesma forma, os operarios eram
submetidos a extensas jornadas de trabalho, havendo o alargamento da extracao
de mais-valia desses trabalhadores.

Esse modelo de producdo, iniciado nos EUA, expandiu-se
rapidamente, da industria automobilistica para todo o setor industrial estadunidense
e, em seguida, para toda a producdo dos paises centrais do capitalismo?*.
Consolidou-se durante o século XX, mas ja a partir do fim da década de 60
demonstrava certa saturagdo do consumo. Tal modelo comegou a falhar em dar
vazao a producdo massificada, e o aparelho estatal, regido pelo Estado de bem-
estar social'®!, comecava a dar sinais de que eram necessarias mudancas para a
garantia de sua sobrevivéncia. E nessa disputa pelas solugcdes para o
desenvolvimento capitalista é que o neoliberalismo triunfou.

Apoés o apice da exploracédo do trabalho, a classe trabalhadora, que
nada mais tem além da sua forca de trabalho, denominada também de classe-que-
vive-do-trabalho'®?, viveu uma época de confluéncia das lutas que mesclaram um
carater distributivo, no sentido da garantia de padrées minimos de condi¢cdes de
trabalho e de remuneracdo, com um carater de questionamento do sistema de
producédo capitalista.A formacdo e a consolidacdo do direito do trabalho sédo obra
direta da evolucdo de um panorama de liberdade extrema de contratacéo,
passando por um periodo de intensas lutas da classe trabalhadora e da garantia de

direitos minimos, até chegarmos ao regime de producdo fordista-taylorista

160 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacéo e a negacéo do trabalho.
22 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2009, p. 40.

161 “O Estado de bem-estar social, com forte presenca no século XX, abandona os dogmas liberais,
para compreender que a sua intervencdo é fundamental para minimizar suas desigualdades, fixar
politicas publicas em favor das classes menos favorecidas e ndo permitir que a sociedade seja
refém do mercado capitalista de maneira absoluta. Jonn Keynes, o pensador do novo ciclo,
influenciou profundamente na formacédo de Estados sociais (...)”. COUTINHO, Grijalbo Fernandes.
O direito do trabalho flexibilizado por FHC e Lula. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 35.

162 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 23.
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estabelecido, em uma configuragdo padronizada e que contribuiu decisivamente
para a formacao do proletariado urbano.

Afirmava-se que o modelo j& apresentava saturacdo no final da
década de 60. A partir das crises ciclicas do capitalismo, que tem em 1973 (choque
do petroleo) um marco importante da recessdo generalizada das grandes
poténcias, a economia em escala global é atingida diretamente, exemplificado
pelos Estados Unidos, Reino Unido e Japao. Os sistemas produtivos, entdo, deram
um giro em diregdo a uma nova doutrina, denominada de toyotismo, e que
trouxeram uma mudanca na organizacgao industrial, nos modos de como o trabalho
€ realizado, na forma de contratacdo, e na prépria identificacdo dos trabalhadores
enquanto unidade de classe.

O capitalismo teve como tarefa, entéo, para a sua propria reproducao,
a superacdo de uma producdo em escala para uma producdo ajustada as
demandas mais especializadas e fragmentadas. O fordismo, baseado na producao
em massa, na linha de montagem e na homogeneizacao da producéo, ja ndo mais
encontrava fundamento diante de uma crise que desequilibrou a estabilidade entre
a producédo e o consumo. Da mesma forma, os proprios direitos trabalhistas foram
flexibilizados diante de um estagio de demissbes em massa e desemprego
estrutural®3,

A crise da producédo encontra como fundamento a saturacdo do
consumo da época, conjugada com a faléncia do Estado Social. A concorréncia
nao poderia mais se dar pelo preco do produto, tendo em vista a escala global do
padrdo fordista, mas em razdo da diferenciacdo dos produtos. Nesse sentido,
Castro afirma que havia a necessidade da introducédo de novas tecnologias para o

barateamento e diversificacdo da producao:

“‘Nao era, portanto, o Fim da Histéria, propagado por Francis
Fukuyama. Era a construgéo politica de uma ideologia, de um ideério

e de um programa, com o qual as elites, na defesa de seus

163Hobsbawn caracterizava as décadas de 1970 e 1980 como as “Décadas de Crise”, em
contraposicéo a “Era de Ouro”, que se tratava o periodo do pds-Segunda Guerra Mundial até o fim
dos anos 1960, e afirmou: “as Décadas de Crise comegaram a dispensar m&o-de-obra em ritmo
espetacular, mesmo nas industrias visivelmente em expansdo. (...) O numero de trabalhadores
diminuiu relativamente, absolutamente e, em qualquer caso, rapidamente. O crescente desemprego
dessas décadas ndo foi simplesmente ciclico, mas estrutural”. HOBSBAWN, Eric. A Era dos
Extremos: o breve século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 403.
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interesses econdmicos e sociais, responderam a crise do modelo de
desenvolvimento fordista/keynesiano, que foi se esvaindo durante a
década de 70. Mas, a solucdo neoliberal, a formatagdo da
globalizacdo que se verificou no mundo, nao teria conseguido se
impor se ndo existisse um substrato tecnoldgico, que fora se
desenvolvendo nas décadas anteriores e que permitiu o0
apequenamento do planeta, a aceleracdo dos negécios e a

flexibilizacdo da produgéo.”54

E bem verdade que é da natureza do sistema a introducdo de novas
maquinas e equipamentos. No entanto, a diferenca estaria na introducdo da
automacao de base microeletronica, que acarretou a producdo de inUmeros novos
produtos, diferenciados uns dos outros, mais rapida, com menos paradas e com
menos defeitos. Tais modificacdes introduziram os chips e, por sua vez, O
computador pessoal, internet e telefone celular, e ndo atingiram somente o centro
da industria, mas também o marketing, a logistica, a comunicagao e os transportes,
influenciando e impulsionando diretamente o setor de servicos. E o que o autor
denomina de Revolucdo Tecnoldgica Microeletronica'®®. A reformulacdo da
producdo com a introducdo das novas tecnologias foi mundializada a partir da
experiéncia japonesa, cunhando-se tal regime de toyotismo. Se tal paradigma
produtivo recusa o padrao de producao da grande industria de massa, homogéneo,
amplia-se a forma de organizacdo em inddstrias menores, fragmentadas.

A grande empresa que realizava todas as etapas da producao
comeca a concentrar-se em sua atividade essencial, cedendo parte dos
procedimentos pela contratacdo de outra empresa, menor, € que se especializa no
seu servi¢co. Esta empresa menor, por sua vez, ndo somente realizara tarefas para
a primeira grande empresa, mas a diversas outras. Desenvolve-se, entdo, a
chamada “especializacdo flexivel”, contrapondo-se a rigidez fordista'®®. Dessa
forma, observando o procedimento em escala global, forma-se uma teia de

diversas novas e pequenas industrias ou empresas do terceiro setor, que

164 CASTRO, Anténio E. Trabalho, tecnologia e globalizacdo: a necessidade de uma reforma
sindical no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 26-27.

165 CASTRO, Anténio E. Trabalho, tecnologia e globalizagdo: a necessidade de uma reforma
sindical no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 27.

166 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 25.
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subsidiam com seus servigcos outras empresas, e assim por diante, flexibilizando e
horizontalizando a produgéo.
A classica linha de montagem e a producdo homogénea, portanto,
mescla-se com esses novos processos produtivos, reduzindo a planta industrial e
introduzindo o chamado putting-out'®’, que consistia em direcionar partes da
empresa a pequenas unidades produtivas, subcontratando empresas menores e
articulando-as com grandes corporacoes.
Harvey define essa etapa do capitalismo como de “acumulagéo
flexivel”:
“seapoia na flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de
trabalho, dos produtos e padrbes de consumo. Caracteriza-se pelo
surgimento de setores de produgcdo inteiramente novos, novas
maneiras de fornecimento de servigos financeiros, novos mercados e,
sobretudo, taxas altamente intensificadas de inovagdo comercial
tecnoldgica e organizacional. A acumulacéo flexivel envolve rapidas
mudancas dos padrbes de desenvolvimento desigual, tanto em
setores como entre regides geograficas, criando, por exemplo, um
vasto movimento no emprego chamado 'setor de servigcos', bem como
conjuntos industriais completamente novos em regifes até entdo

subdesenvolvidas” 168

A flexibilidade passa a ser a tdnica da estrutura empresarial, gerando
impactos tanto na producdo quanto na forma de contratacdo dos trabalhadores.
Standing trata dessa acumulacao flexivel como parte de uma agenda neoliberal,
consolidada nos 1980, a partir da qual se perseguia a “flexibilidade do mercado de
trabalho”. Tal caracteristica, segundo sua obra, constitui-se em flexibilidade salarial,

de vinculo empregaticio, do emprego e de habilidades'®®. Essa abordagem né&o

167 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 27.
188HARVEY, David. Condicdo pds-moderna — uma pesquisa sobre as origens da mudanca cultural.
52 ed. Sdo Paulo: Loyola, 1992, p.140.
169 “A menos que os mercados de trabalho se flexibilizassem, os custos trabalhistas aumentariam e
as corporagdes transfeririam a producéo e o investimento para locais onde os custos fossem mais
baixos; o capital financeiro seria investido nesses paises, em vez de ser investido ‘em casa’. A
flexibilidade tinha muitas dimensges: flexibilidade salarial significava acelerar ajustes a mudancas na
demanda, especialmente para baixo; flexibilidade de vinculo empregaticio significava habilidade facil
e sem custos das empresas para alterarem 0s niveis de emprego, especialmente para baixo,
implicando uma reducdo na seguranca e na protecdo ao emprego; flexibilidade do emprego
significava ser capaz de mover continuamente funcionarios dentro da empresa e modificar as
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somente verifica a mudanca da organizacdo empresarial, mas também da forma
como se realiza o trabalho e da forma como se contrata o trabalho.

Ao contrario do crondmetro e da repeticdo alienada de movimentos do
padrao fordista, o trabalhador deve saber criar diversos produtos em menor escala
e variados. Ou seja, € a demanda variada e diversificada, para suprir 0 consumo,
gue determina a producéo toyotista. S8o as caracteristicas chamadas de estoque
minimo e just in time!’®, que é a producdo do bem a partir da confirmagdo do
pedido. A tecnologia aliada a formacdo de empresas menores e especializadas,
levou a necessidade de o préprio trabalhador também ser “flexivel”. O maquinario é
diferente e ndo produz mais somente um tipo de produto, tendo o trabalhador a
obrigatoriedade de operar de formas distintas aquela tecnologia, bem como saber
operar diversas maquinas diferentes.

Veja-se que muda o perfil de qualificagdo de empregado, que néo
necessariamente € mais aquele que consegue fazer a mesma tarefa, de forma

repetida. Conforme Lima:

“A compreensdo unilateral do processo de producdo monopolista
pelo trabalhador imediato necessita agora de sua qualificacao técnica
(esforco intelectual e criativo), pois ndo se trata mais de exigéncia do
mero emprego de esforco fisico: a operacdo do maquinario de base
microeletrbnica (maquina-ferramenta de controle numérico, légica
cibernética, automacéao flexivel), em substituicAo ao maquinario de
base eletromecéanica (maquina-ferramenta universal, lbgica
mecanica, automacdo rigida), € a passagem para um novo

paradigma cientifico e tecnolégico.”"

No meio urbano e industrial, especialmente, este fenbmeno pode ser

melhor percebido. A competitividade e a valorizacdo do trabalhador ocorrem a

estruturas de trabalho com oposi¢éo ou custos minimos; flexibilidade de habilidade significava ser
capaz de ajustar facilmente as competéncias dos trabalhadores”. STANDING, Guy. O precariado: a
nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. p. 22

170 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 33.

171 LIMA, Vinicius Moreira de. O “programa de transi¢do” da justica do trabalho pés-moderna ap6s o
advento da nova competéncia material do art. 114, | da CR/88 (EC 45/2004): o “bloco histérico” do
novo Direito do Trabalho entre a desconstru¢do (contrarreforma) e a construcdo (reforma) do
conceito de "relagdo de trabalho" no limiar do século XXI. — Tese (doutorado) - Belo Horizonte,
Universidade Federal de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacéao em Direito, 2011, p. 107.
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partir da sua capacidade de operar diversos mecanismos diferentes, criando
produtos diferentes, da forma mais eficiente possivel'’?, podendo a empresa dispor
de menor numero de empregados, ja que eles realizam diversas etapas do
processo de producao.

A forma como o trabalho deve ser feito ndo é mais necessariamente
imposta pelo empregador e, devido a qualificacdo flexivel necesséria ao
empregado, ele deve responder corretamente a um produto final, mas n&o ao
procedimento. Exatamente pelo fato de que um determinado produto pode ser
realizado de varias formas, devido a introdugdo das novas tecnologias, o préprio
trabalhador tem certa liberdade para a utilizagdo da sua melhor técnica para a
otimizag&o de sua produtividade.

A producdo também passa pela exigéncia de um regime de
cooperacao e trabalhos em grupo. A horizontalizacdo da producdo, de forma
colaborativa, também € um fend6meno do toyotismo. Assim, a contraposi¢cao entre
elaboracdo e execucdo da producéo, tipica do modelo fordista, é dissolvida. Do
ponto de vista do contrato de trabalho, a propria subordinacdo técnica é
guestionada, na medida em que o trabalhador especializado acaba conhecendo
mais métodos que influenciam a eficiéncia de sua producéo.

Dessa forma, a flexibilizacdo da estrutura empresarial tem impactos
sobre toda a cadeia produtiva e diretamente na forma como se realiza o trabalho e
na esfera contratual. Essa flexibilidade vendida sob o manto da necessidade e da
irreversibilidade das medidas também traz consequéncias para o proprio contrato

de trabalho. A respeito do tema, Antunes assevera a respeito do toyotismo:

“Outro ponto essencial do toyotismo é que, para a efetiva
flexibilizagdo do aparato produtivo, € também imprescindivel a
flexibilizag@o dos trabalhadores. Direitos flexiveis, de modo a dispor
desta forgca de trabalho em funcdo direta das necessidades do
mercado consumidor. O toyotismo estrutura-se a partir de um

nimero de trabalhadores, ampliando-os, através de horas extras,

172 A relagédo entre velocidade e trabalho ja era observada por Werner Sombart, como lembra
Ricardo Camargo. Qualquer tipo de relagdo com o trabalho que ndo seja a da eficiéncia é
considerada como um freio ao desenvolvimento do mercado. CAMARGO, Ricardo A. L.
Interpretacéo Juridica e Estere6tipos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2003, p.52-53. Dessa
forma, o trabalho, sendo de forma repetida em uma mesma maquina, ou operando diversas
maquinas, tem em comum a acriticidade no exercicio do labor. Trata-se somente de realizagcdo do
trabalho com maior eficiéncia em determinada estrutura empresarial.
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trabalhadores temporarios ou subcontratacdo, dependendo das
condi¢cdes de mercado. O ponto de partida basico € um nimero

reduzido de trabalhadores e a realizacédo de horas extras.”*”

A estrutura empresarial rompeu com a estrutura vertical rigida do
padréo fordista, tendo como base a no¢do de empresa minima, com somente seus
trabalhadores essenciais e contratando de forma precaria os demais trabalhadores,
por isso a afirmacéo dos impactos severos da acumulacao flexivel nas formas de

contratacao.

1.6 A CRISE DE 2008 E O REGIME DE AUSTERIDADE

No dia 2 de abril de 2007 o Tribunal de Faléncias de Delaware
recebeu o pedido que desencadearia a maior crise financeira e econémica global
desde 1929. A New Century Financial Corporation, que trabalhava com
empréstimos hipotecarios de alto risco, acionou o Tribunal e, a partir dali, diversas
outras gigantes do setor a acompanharam por todo os EUA, gerando um colapso
no sistema financeiro, impactando o sistema bancario internacional e obrigando os
Estados Nacionais a contribuir pesadamente para seu resgate, ao custo de um alto
desequilibrio das contas publicas. A consequéncia foi uma crise da divida publica,
principalmente na Europa, sendo seus efeitos sentidos até hoje.

Como ja explicado, a partir dos anos 80 foi implementada uma politica
de desregulamentacdo do setor financeiro que elevou a rentabilidade do capital
portador de juros e significou um deslocamento do investimento mundial antes
baseado na economia fabril. Da mesma forma, possibilitou uma forte concentracéo
do mercado e que culminou, nos anos 2000, em um setor centralizado em alguns
bancos de investimento, conglomerados financeiros e companhias de seguro. As
agéncias de classificacdo, por sua vez, também controladas por basicamente trés
poderosas (Moody’s, Standard &Poor e Fitch) avalizavam esses titulos.

A cadeia de investimentos que gerou a bolha financeira ocorreu, em
linhas gerais, sem querer arvorar-se na profundidade da técnica econémica, a partir

da criagdo ilimitada de novos “produtos financeiros” e que se mostraram

173 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 34.
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extremamente inseguras. Esse descontrole ocorreu a partir do colapso das
hipotecas nos EUA. Como se sabe, o crédito hipotecario, normalmente, leva
décadas a ser adimplido. O credor, nesse caso, deve ser cuidadoso, pois a
expectativa era a devolucdo dos valores pelo préprio devedor. No sistema
desenvolvido, credores vendem as hipotecas a bancos de investimento e, 0s
bancos, por sua vez, combinam milhares de hipotecas e outros empréstimos para
criar derivativos complexos, chamados "CollateralizedDebtObligation”, ou "CDO".
Os bancos de investimento, entdo, vendem os CDOs para outros investidores.
Agora, quando proprietarios de casas pagam suas hipotecas, os valores vao para
esse complexo sistema financeiro, com investidores em todo o mundo.

As agéncias de classificacdo sempre deram nota maxima para essas
operacbes, mesmo quando a crise era iminente. Como 0 negocio era
extremamente lucrativo, os credores de hipotecas comecaram a expandir cada vez
mais operacdes de hipoteca, mesmo com maiores riscos (empréstimos com maior
possibilidade de insolvéncia). Os bancos de investimento, da mesma forma, pois as
taxas de lucro aumentaram com mais operacfes de CDOs.. Como ndo havia
restricbes regulatérias, os empréstimos aumentaram em uma progressao aguda.

Entre 2001 e 2003, o nimero de empréstimos hipotecarios feitos quase duplicou.

Estatisticas das Hipotecas Originadas — US$ bilhdes!’*

Total de | Hipotecas | Participacao das | Securitizacdo | Porcentagem das

hipotecas sub-prime | hipotecas sub-prime | das hipotecas sub-

originadas no total das | hipotecas prime securitizadas
hipotecas (%) sub-prime (%)
2001 | 2,215 190 8,6 95 50,4
2002 | 2,2885 231 8 121 52,7
2003 | 3,945 335 8,5 202 60,5
2004 | 2,92 540 18,5 401 74,3
2005 | 3,12 625 20 507 81,2
2006 | 2,98 600 20,1 483 80,5

Fonte: Inside Mortgage Finance, The 2007 Mortgage Market Statistical
Annual, Top Subprime Mortgage Market Players and Key. Data (2006).

174 KAWAMURA, Tetsuji. The Instability of U.S.-centered global capitalism. In: Crises of Global
Economies and the Future of Capitalism. Org. YAGI, Kiichiro; YOKOKAWA, Nobuharu; HAGIRAWA,
Shinjiro. Disponivel em: <https://goo.gl/eQ8jAF>. Acessado em: 10 de maio de 2017.
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Mesmo sem a garantia da qualidade das hipotecas e o0 aumento
vertiginoso do percentual de créditos sub-prime, que sao os empréstimos de maior
risco, a rentabilidade de toda a cadeia financeira aumentava. Os precos das casas,
por sua vez, aumentaram devido a procura. As agéncias de seguro, por sua vez,
criaram outro tipo de derivativo chamado Credit Swap, um seguro de CDO. O
investidor pagava um prémio a agéncia e, em caso de perdas, esta remunerava o
investidor. No entanto, a falta de regulamentacdo era tdo grande que
especuladores poderiam também comprar Credit Swaps de investimentos que eles
ndo possuiam. Ocorre que essa operacao € interessante para o investidor somente
se este entender que o titulo sera inadimplido, inclusive a expressao, em inglés, do
mercado financeiro para essa compra é “betagainst” (apostar contra). Ou seja, ja
havia pessoas que viam 0 que estava prestes a acontecer e ja estavam se
preparando para compensar eventuais perdas pois, obviamente, as companhias de
seguros nao tinham liquidez para compensar as perdas de todos.

Em 2005, o economista Chefe do FMI, RaghuramRajan, apresentou o
artigo “HasFinantialDevelopmentMadethe World Riskier?”naAnnual Jackson
HoleSimposium, a conferéncia de banqueiros mais importante do mundo sobre
politica econbmica, alertando sobre os perigos de uma bolha financeira do capital
ficticio. Nesse momento, embora qualquer um que trazia esse alerta fosse
desacreditado, os préprios bancos de investimentos comecaram a comprar
secretamente Credit Swaps para apostar contra os CDOs operados pelos
concorrentes e, posteriormente, contra 0s seus proprios, ja no inicio de 2007,
guando o colapso ja era iminente e previsivel pelos seus gestores.

Quando os bancos de investimento pararam de comprar titulos de
hipotecas, os primeiros a ir a faléncia devido a inadimpléncia foram os milhares de
credores locais. Ao mesmo tempo, 0s bancos de investimentos estavam
abarrotados com os CDOs téxicos, e também entraram em faléncia. O primeiro
deles foi o Bearn Stearns, em marco de 2008, que foi adquirido pelo JP Morgan,
com garantias de 30 bilhdes pelo Federal Reserve Bank. Em 9 de setembro, o
Goldman Sachs publicou prejuizo recorde de 3,2 bilhdes de ddlares e, a partir dai,
com a queda das acdes, o colapso do sistema financeiro estava deslanchando.

Tanto os bancos de investimentos quanto as seguradoras estavam sem qualquer
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liquidez para pagar seus investidores. Qual a solugdo encontrada? Em 18 de
setembro, o governo americano fazia uma proposta de que fossem liberados 700
bilh6es de ddlares para salvar os bancos enquanto a IAG era comprada pelo Bank
ofAmerica. Essa era a Unica alternativa. Ou seja, o Estado utilizou dinheiro publico
para recuperar as consequéncias do deu abstenseismo.E os ativos, que haviam
sido vendidos em toda a parte do mundo, tornou o problema dos EUA uma crise
global.

Os resultados da queda de investimento e de nivel de consumo foram
uma escalada do desemprego mundial, sobretudo na juventude!”>. Com o
desemprego nos EUA, ainda mais pessoas ndo conseguiam pagar sua hipoteca, o
gue resultou ainda em 6 milhdes de despejos em 2010 nos EUA. A Europa, por sua
vez, se viu no desafio de realizar reformas no sistema financeiro. Ao mesmo tempo,
o discurso de medidas de austeridade foi aceito e implementado largamente!’,
mas especialmente na “Europa do sul” (Grécia, Italia, Portugal e Espanha),
centrando as reformas em trés aspectos especificos: controle do gasto publico,

privatizacdes e reformas legislativas laborais e previdenciarias!’’.

CAPITULO 2 — A FLEXIBILIDADE

No contexto da doutrina neoliberal, como repercussdo ao Direito, 0
Estado, por um lado, tem cada vez mais novas pretensdes sociais que Vvao
emergindo desse mundo heterogéneo e flexivel, ao mesmo tempo que vai,
paulatinamente, diminuindo sua capacidade regulatoria. Dorneles identifica a
globalizacdo e a ideologia neoliberal como 0s suportes necessarios para essa
reconfiguracdo do mundo do trabalho, na esteira de um enfraguecimento da figura
do Estado. Os fatores dessa crise e inefetividade do Estado sdo assim descritos

pelo autor:

175 O GLOBO. “Apos crise, mundo tem quase 200 milhdes de desempregados”. O Globo. Rio de
Janeiro, 24 de jan de 2012. Disponivel em: < https://oglobo.globo.com/economia/apos-crise-mundo-
tem-quase-200-milhoes-de-desempregados-3750292#ixzz53QpR9rub >.

176 GRAVEY, Viviane. Austerity at EU level?.Political Perspectives 2014, volume 8, Issue 2 (4).
Disponivel em: <http://www.politicalperspectives.org.uk/wp-content/uploads/GRAVEY -Austerity-at-
EU-level.pdf>. Acessoem: 15 dedez. 2017.

77 BUSCH, Klaus; HERMANN, Cristoph; HINRICHS, Karl; SCHULTEN, Thorten. Euro Crisis,
Austerity Policy ans the European Social Model. Disponivel em: <http://library.fes.de/pdf-
files/id/ipa/09656.pdf>. Acesso em: 15 de dez. 2017
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“(1) a mundializacdo da economia que limita a execucdo de politicas
cambial, monetaria e tributaria dos Estados nacionais; (2) a
desconcentracdo do aparelho estatal, mediante a descentralizacdo de
suas obrigacdes, a desformalizacdo de suas responsabilidades, a
privatizacdo de empresas publicas e a desregulamentacdo da éarea
social; (3) a internacionalizacdo do Estado mediante o advento dos
processos de integracdo formalizados pelos blocos e tratados de livre
comércio; (4) a desterritorializacdo e reorganizacdao da producéo
mediante a sedimentacdo dos paradigmas flexiveis de producao
acompanhada pela desregulamentacdo da legislacdo trabalhista e
flexibilizacdo das relacdes contratuais; (5) fragmentacdo das atividades
produtivas, o que permite aos conglomerados multinacionais praticar o
comércio inter-empresa, acatando seletivamente as distintas legislacées
nacionais e concentrando seus investimentos nos paises onde estas lhes
sdo mais favoraveis; (6) expansao de um Direito paralelo ao dos Estados,
de natureza mercatéria, como decorréncia da proliferacdo dos foros de
negociacdo descentralizados e de negociacdes estabelecidos pelos

grandes grupos empresariais multinacionais”’®

A tecnologia contribuiu para a evolugcdo desse modelo,
desempregando nas funcbes que as maquinas poderiam substituir o trabalho
manual. Da mesma forma, na medida em que ha um crescimento do desemprego
por conta de um processo de racionalizacdo da producdo, essa massa de
trabalhadores € absorvida por novos instrumentos de contratacdo flexivel,
diversificando e precarizando os vinculos laborais.

A respeito do tema, Ramalho assevera que o vinculo classico laboral,
visto em sua perspectiva historica, resultou em um aumento gradativo dos
encargos das empresas, que ndo se obrigam somente a contraprestacao salarial,
mas também ao que chama de “tempos de nao trabalho”, como as férias, o0s
feriados ou as faltas justificadas, gratificacdo natalina e seguridade social. Reflete

gue tais garantias pressupfem uma economia favoravel e em crescimento, o que

"DORNELES, Leandro do A. D. A Transformac&o do Direito do Trabalho: da Idgica da preservacédo
a légica da flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002, p. 110.
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estaria em colapso devido a crise petrolifera. Dessa forma, o empresariado tomou

medidas devido a conjuntura internacional no seguinte sentido:

“[a conjuntura econbmica] levou as empresas a reflectirem sobre os
custos associados ao trabalho subordinado e a tentarem reduzir
esses custos. Para esse efeito, as empresas tomam,
pragmaticamente, diversas medidas: recorrem a formas atipicas de
trabalho subordinado com limites no tempo (como o trabalho a
termo); diminuem o numero de postos de trabalho na empresa, ou
por forca das modificacdes tecnolégicas que tornaram alguns
trabalhadores excedentarios, ou substituindo postos de trabalho
internos pelo recurso a empresas externas para o desempenho das
mesmas tarefas (através, nomeadamente, do trabalho temporario) —
€ a tendéncia para a miniaturizacdo das empresas e para a
exteriorizacdo do emprego; e, por ultimo, recorrem ao trabalho
independente, que nao lhes traz outros encargos para além do

pagamento da remuneragdo acordada.”"®

A autora observa, por fim, que o resultado desse processo é a
proliferacdo dos vinculos marginais e do subemprego. Em uma leitura apressada,
poder-se-ia concluir gue Ramalho e Antunes avaliam de forma diferente a evolucéo
dos estatutos trabalhistas, havendo uma reflexdo por caminhos inversos: este
afirma que, ap6s o desemprego gerado, os trabalhadores vao sendo absorvidos
com novos contratos flexiveis; aquela, que € devido ao propagado alto custo
trabalhista que os vinculos foram flexibilizados. No entanto, € claro que o0s
processos sao complementares, e se mesclam concomitantemente no
desenvolvimento do capitalismo mundial.

Esses vinculos precarios sdo massificados nessa nova conjuntura,
havendo aumento no trabalho a tempo parcial, trabalho temporério, terceirizagéo,
estagios, trabalhos por projetos. Da mesma forma, ha crescimento da participacéo
do trabalho feminino, de maior parcela da juventude, e mesmo de idosos, tendo em

vista as também mudancas globais da previdéncia social.

17 RAMALHO, Maria do Rosario P. Direito do Trabalho — parte 1. 2a ed. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 67.
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Sendo assim, ha um processo de heterogeneizacdo e fragmentacao
da classe trabalhadora. Ndo se trata mais somente do empregado do “chdo de
fabrica®, com populagdo predominantemente masculina, de idade adulta, com
carreira em um determinado emprego para a vida toda. Em realidade, verificam-se
novas formas de trabalho do ponto de vista contratual, novas formas de ser
prestado o trabalho e, por consequéncia, novas maneiras do préprio trabalhador se
ver dentro da classe trabalhadora.

Por fim, quanto a flexibilidade da técnica produtiva do trabalhador,
pode-se entender que efetivamente os métodos podem ser vistos como cada vez
menos penosos, bem como o préprio trabalhador tem maior flexibilidade na sua
forma de producéo. Afinal de contas, € ele quem escolhe o melhor modo de fazer o
trabalho, constituindo-o como parte do processo de elaboracdo e execucao do
trabalho.

No entanto, se for verificado que o trabalhador ndo consegue fazer
determinado produto, verifica-se a conexao direta que culpabiliza o trabalhador. Se
for inserida uma nova tecnologia e o0 empregado nao souber utiliza-la, ele é
descartado'®: o operario que ndo se aperfeicoou ou se especializou a contento.
Dessa forma, pode-se verificar que, aos poucos, transfere-se parte dos riscos
empresariais, bem como do aperfeicoamento dos métodos de producdo, aos
empregados. Ou seja, os trabalhadores ndo qualificados vao, aos poucos, sendo
expulsos do mercado de trabalho. No entanto, mesmo os qualificados ndo tém
gualquer garantia assegurada de ocupar as posicoes de trabalho e, na medida em
gue a realidade da exclusdo passa a ser a tbnica de uma dinamica produtiva, o
préprio emprego, ou a exploracdo de sua méao de obra, passa a ser considerado

privilégio'®l, Tal situacdo é demonstrada perfeitamente com a personagem Katie no

180 Ao descrever o impacto das tecnologias no emprego, Castro afirma peremptoriamente: “Ndo ha
duvidas de que o desemprego foi a consequéncia mais visivel, e dolorosa, das inovagbes da RTME.
A automacdo de base microeletrdnica, particularmente com sua captura pelo programa neoliberal,
reduziu sensivelmente os postos de trabalho, em especial na industria, carro-chefe do emprego na
época do parametro produtivo da  Revolucdo Industrial, mas também em outros setores, como
servigos financeiros e bancarios.” CASTRO, Antbénio E. Trabalho, Tecnologia e Globalizagéo: a
necessidade de uma reforma sindical no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.75

181 “N3o fosse apenas o espectro do desemprego que passa a ser rondar 0s que conseguem uma
colocacgdo e se manter neste complicado mercado de trabalho, o excesso de oferta de méao-de-obra
enseja um exército de reserva, que contribui para o rebaixamento de salarios, de modo geral. As
politicas formuladas para o trabalho passam a ser revestidas de propostas desfavoraveis, de
precariedade das relagfes de trabalho, com o escopo e pretensdo de reduzir ao limite minimo e, se
possivel, abolir direitos e garantias que o trabalho havia conquistado no momento anterior do
desenvolvimento capitalista, em que relacdes de forcas eram outras”. CUNHA, Carlos Roberto.
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premiadissimo filme “I, Daniel Blake”, do diretor Ken Loach, mostrando a realidade

do mercado de trabalho atual na Inglaterra.

2.1 FLEXIBILIDADE E A “LOI-CADRE”

O tema da flexibilidade, visto em sua generalidade, traz consigo,
invariavelmente, a premissa inescapavel dos “novos tempos”, e de uma “nova
atitude” para lidar com problemas reais da organizagado da sociedade. Como visto,
essa “nova realidade” que se apresenta € uma realidade instavel, permeada por
crises econbmicas, com profundas mudancas na forma como a empresa se
organiza, como contrata e como determina a realizagdo do trabalho. Ao mesmo
tempo, abarca o contexto de rapidez na interacdo dos agentes de mercado, na
fluidez da comunicacao e na competicdo da velocidade das decisdes e trocas. Sob
esse manto ideoldgico, o arcabouco legal também deve refletir essa nova estrutura
mercadoldgica.

No entanto, esse discurso de agilidade ou de superacdo de barreiras
legais ndo € novo e pode ser visualizado em outras ocasifes. Esse €, por exemplo,
o debate de fundo da criagcdo das chamadas “lois-cadres” francesas, na década de
195082, mesmo que suas primeiras manifestacdes tenham ocorrido ja na década
de 193083, Veja-se que a intencdo de tal proposta é a de realizar medidas para
fazer com que a Franga ingressasse com “melhores condicbes no mercado
comum”184,

Nessa linha de raciocinio, a instabilidade no mercado leva a que a
legislacdo aplicAvel possa criar barreiras incontornaveis, improprias para a
dindmica necessaria ao Estado e a agilidade das decisbes econdémicas. Sob o

fundamento de que o Executivo dispde de melhores condi¢cdes técnicas do que o

Flexibilizacdo de Direitos Trabalhistas a luz da Constituicdo Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, p. 62.

182 “A Franga, com a Constituigdo vigente, desenhou um modelo particular de partigdo da
competéncia normativa entre o Legislativo e o governo. Especificou as matérias submetidas ao
regime juridico da lei (art. 34 da Constituicdo). Fixou, em contrapartida, que as matérias nao
submetidas a reserva da lei podem revestir-se de carater regulamentar’. CLEVE, Clémerson M.
Atividade Legislativa do Poder Executivo. 32 ed. rev., atual. eampl. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 130.

183 CHARPENTIER, Jean. Les Lois-cadres et laFonctionGouvernamentale. In: Revue du Droit Public
et de la Science Politiqueen France et a I’Etranger, Paris, v.2, 1958, p. 224.

184 CHARPENTIER, Jean. Les Lois-cadres et laFonctionGouvernamentale. In: Revue du Droit Public
et de la Science Politiqueen France et a I’Etranger, Paris, v.2, 1958, p. 221.
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parlamento para verificar os aspectos cambiantes de uma economia, mas, ao
mesmo tempo, sua acgdo esta adstrita por “obstaculos juridicos” criados pelo

Legislativo, cria-se a forma de superacao dessas limitagoes:

“Sabemos como o Parlamento superou este obstaculo: vota uma lei
chamada de habilitacdo, ou de plenos poderes, mediante a qual
autoriza o Governo a modificar a legislacdo existente na medida
necessdaria para a realizacdo das reformas projetadas. Ele delega

seus poderes ao Governo.”'®

Cleve trata do fenbmeno como uma das formas de o Executivo
“legislar”: atividade legislativa decorrente de atribuicdo constitucional'®. Trata-se
de poder, conferido por lei votada pelo Legislativo, para “delegar ao Executivo o
exercicio de funcdo legislativa somente mediante lei formal que indique os
standards da normativa a ser desenvolvida™®’. Dessa forma, o parlamento poderia
votar uma lei com diretrizes gerais para a acdo do Poder Executivo, e este, dando
concrecdo as orientacbes do legalmente estabelecido conforme a sua
conveniéncia, edita decretos com normas aplicaveis aos casos abarcados pela lei
geral',

Trata-se, portanto, de uma solugcdo encontrada para superar, por um
lado, o contexto de alegada inércia do Poder Legislativo em votar leis importantes
para o interesse do Executivo!® e, por outro lado, de ndo necessitar da utilizacéo
do expediente dos décrets-lois, que goza “ma reputacdo”® devido a sua potencial

nao correspondéncia com a divisdo das competéncias dos Poderes.

185 HARPENTIER, Jean. Les Lois-cadres et laFonctionGouvernamentale. In: RevueduDroitPublic et

de la Science Politique en France et a I'Etranger, Paris, v.2, 1958, p. 223.

186 Embora, como lembrado pelo préprio autor, a primeira manifestagédo de loi-cadre tenha ocorrido

sem expressa autorizagdo constitucional. CLEVE, Clémerson M. Atividade Legislativa do Poder

Executivo. 32 ed. rev., atual. eampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 119.

187 CLEVE, Clémerson M. Atividade Legislativa do Poder Executivo. 32 ed. rev., atual. eampl. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 126.

188 CLEVE, Clémerson M. Atividade Legislativa do Poder Executivo. 32 ed. rev., atual. eampl. S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 126.

189 CHARPENTIER, Jean. Les Lois-cadres et laFonctionGouvernamentale. In: RevueduDroitPublic

et de la Science Politique en France et a I’Etranger, Paris, v.2, 1958, p. 223.

190 “Mais laprocéduredes décrets-lois a mauvaiseréputation. (...) unGouvernement, soucieux a lafois

de ne pasparaitremanquer de respectauParlement et de ne pasralentirl’éxecution de sa politique

aurythmeduravailparlementaire, est amenésoit a imaginer une autreprocédure, soit a

camouflersousuntitreinnocentlaprocéduredes décrets-lois. Telle est précisémentl’alternative que

pose la loi-cadre: est-ce une procédure nouvelle, différente & lafois de laloiordinaire et de laloi
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Importante salientar que, mesmo havendo certo espagco de criagcéo
por parte do Poder Executivo, Charpentier deixa claro, sob o ponto de vista da
hierarquia das normas, a subordinagéo dos decretos a loi-cadre:

“os decretos editados no exercicio deste poder regulatério sdo
caracterizados por sua subordinacao a lei; essa subordinacdo €, ao
nivel do decreto, o aspecto positivo de um fendmeno maior que é o
principio da hierarquia das normas; poderia ser definido de forma
muito concreta por trés proposi¢des cuja evidéncia aparente nao é,
como veremos, um exemplo de ambiguidade; um decreto ndo pode
modificar uma lei; um decreto que visa alterar uma lei é ilegal; uma
lei que autoriza o governo a alterar a lei por decreto é

inconstitucional.”®!

E uma forma de “conciliar a soberania da decisdo do parlamento e a
eficacia da agdo do governo™®. O art. 34 da Constituicdo francesa de 1958
enumera como possibilidade de a lei determinar os principios fundamentais sobre i)
organizacdo geral da defesa nacional, ii) livre administracdo da coletividade
territorial, suas competéncias e atribui¢cdes, iii) ensino, iv) preservacdo do meio-
ambiente, v) regime de propriedade, direitos reais e obrigacdes civis e comerciais e
vi) direito do trabalho, direito sindical e seguridade social'®3, ndo sendo entendida
esta como uma enumeracgédo exaustiva®4.

Veja-se que, conforme a construcdo feita ao longo da presente
dissertacdo, a flexibilidade é vista como forma de dar mais forca a liberdade
individual e aos contratos, em contraposicdo a rigidez estatal e seu alegado

“autoritarismo”. Poder-se-ia, entdo verificar que o objetivo da lei de quadro é

d’habilitation, ou est-celedéguisementsouslequel se cache une simpleloid’habilitation?”.
CHARPENTIER, Jean. Les Lois-cadres et laFonctionGouvernamentale. In: RevueduDroitPublic et
de la Science Politique en France et a I’Etranger, Paris, v.2, 1958, p. 223.

191 CHARPENTIER, Jean. Les Lois-cadres et laFonctionGouvernamentale. In: RevueduDroitPublic
et de la Science Politique en France et a I’Etranger, Paris, v.2, 1958, p. 229.

192Em  tradugdo livre do excerto em: CHARPENTIER, Jean. Les Lois-cadres et
laFonctionGouvernamentale. In: Revue du Droit Public et de la Science Politiqueen France et a
I'Etranger, Paris, v.2, 1958, p. 250.

19 FRANCE. Constitution du 4 Octobre 1958. Disponivel em: <http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-
1958/texte-integral-de-la-constitution-du-4-octobre-1958-en-vigueur.5074.html#titre5>. Acesso em:
27 de dezembro de 2017.

194 CLEVE, Clémerson M. Atividade Legislativa do Poder Executivo. 32 ed. rev., atual. eampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 131.
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apenas dar mais poder a este Estado, que ira ser o senhor do destino da
regulamentacdo econdmica, unilateralmente proposto. No entanto, a contradi¢éo €
apenas aparente. Tanto a doutrina neoliberal quanto a criagdo das lois-cadres sdo
préprias da manifestacdo de seus periodos histéricos!®® e em contexto com a
realidade das localidades, mas ambas com o desafio de dar dinamismo as relacdes
comerciais. Sao alteracbes na estrutura legal que visam a dar eficiéncia no
atendimento dos problemas e na criacdo de solucdes mais adequadas aos tempos

vividos.

2.2FLEXIBILIDADE CONTRATUAL

Conforme j4 apontado, a crise da producdo e do consumo, em
conjunto com outros fatores, com o crack do petréleo de 1973, operaram 0S
caminhos necessarios para que uma nova doutrina social e politica obtivesse a
hegemonia do pensamento da intelectualidade. A acao individual e a maximizacao
racional foram os principios basilares da doutrina.

Instalada nas universidades e nas redes empresariais, ganharam
terreno no nucleo central dos governos, mormente a partir da chegada ao poder de
Reagan, nos EUA, e Margaret Thatcher, na Inglaterra. Tais governos
implementaram uma agenda conformes os ditames do capitalismo neoliberal, nédo
sem contradicbes (em determinados momentos uma politica repressora via Estado
mostrou-se fundamental, conforme ja referido), mas ha certo consenso de que tais
experiéncias sao das mais importantes no que Harvey apontava como a “virada
neoliberal”%,

Como ja trabalhado no capitulo anterior, um dos fatores mais

importantes dessa nova etapa é a desconstituicdo dos fatores protetivos do trabalho.

195Charpentier se manifesta claramente que a “loi-cadre” faz parte de uma adaptagéo ao papel do
Estado naquele momento, que necessitava de respostas mais rapidas, mas a0 mesmo tempo mais
complexas: “Il est de fait que laprocédurelégislativehabituelle n'est
plusadaptéeaurbleactuellementimparti a I'Etat: on exige de
luiaujourd’huidesinterventionstoujoursplusnombreusesdanslesdomaineslesplus divers,
desinterventionstoujoursplus complexes, exigeantlesecoursdestechniciens et I'avisdesintéressés,
desinterventionstoujoursplusrapidesdevantfaire face a desproblemesurgents et
enarrachantsouventlasolution par uneffet de surprise”. CHARPENTIER, Jean. Les Lois-cadres et
laFonctionGouvernamentale. In: RevueduDroitPublic et de la Science Politigue en France et a
I'Etranger, Paris, v.2, 1958, p. 222.
196 HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e implicagées. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2008, p.19.
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Dorneles trata desse fenbmeno como a mudanca de uma légica preservacionista do
Direito do Trabalho para uma logica de flexibilidade. A tal “légica preservacionista”
consiste na “juncao do fator surgimento do trabalho produtivo, livremente prestado,
por conta alheia, de forma n&do eventual e subordinada — préprio da era capitalista —
e do fator configuracdo do capitalismo organizado, surge o Direito do Trabalho com
sua logica preservacionista” . A partir da “desorganizagao” do capitalismo, como o
autor denomina essa fase, houve a perda desse sentido protetivo, passando-se a

uma nova fase do modo de producéo, in verbis:

“Atualmente, apresenta-se uma nova configuracdo do sistema
capitalista ou um novo estagio de desenvolvimento. E o periodo do
capitalismo desorganizado. Com ele, observa-se uma gradativa
guebra na logica preservacionista de regulacdo da insercao do
trabalhador no processo produtivo, uma vez que este mesmo se
reconfigura. Assim, a regulacdo preservacionista parece perder seu
suporte, uma vez que ndo encontra mais nha organizacdo produtiva a

perspectiva de insergdo estavel e plena do trabalhador’*%

O capitalismo desorganizado tem novos padrdes de organizacdo de
producdo flexiveis. Para o autor, os aspectos centrais sdo (1) o crescimento
acentuado de capital sem que necessariamente haja crescimento da producéo, (2)
a insercdo minima e instavel dos trabalhadores no mercado de trabalho, e (3)
pouca captacdo de recursos para a geracao de capital social, ou seja, acumulagao
de capital que ndo se traduz necessariamente em crescimento econdmicol®®,

Conforme Dorneles:

“‘Denomina-se capitalismo desorganizado, uma vez que a grande
composi¢cdo entre Estado, Capital e Trabalho, que caracterizou o
periodo precedente, é desestabilizada, seja no sentido de destruir a

base de cooperacdo entre os atores envolvidos, seja no sentido de

19"DORNELES, Leandro do A. D. A Transformac&o do Direito do Trabalho: da Idgica da preservacédo
a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 95.
19DORNELES, Leandro do A. D. A Transformac&o do Direito do Trabalho: da Idgica da preservacido
a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 96.
19DORNELES, Leandro do A. D. A Transformac&o do Direito do Trabalho: da Idgica da preservacédo
a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 97.
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guebrar a expectativa solidaria existente dentro da organizagcdo de
cada um dos atores, principalmente no que se refere ao Trabalho. No
capitalismo desorganizado, as condicdes econbmicas, sociais e
politicas transformaram-se substancialmente. Do ponto de vista
econbmico, tem-se que a légica de Mercado adquiriu pujanca sem
precedentes, o que parece colonizar tanto o Estado como grande
parte das relagBes sociais. Assim, observa-se um crescimento intenso
do mercado mundial, impulsionado principalmente pelas empresas
multinacionais, o que torna possivel contornar — ou mesmo neutralizar

— a capacidade de regulagio nacional da economia.”?%

No entanto, para o autor, o capitalismo desorganizado mantém trés
caracteristicas padréo de tal relacdo: (1) voltado para o crescimento econémico, (2)
esse crescimento, em valores reais, apoia-se na exploracdo do trabalho vivo no
universo da producdo e (3) tem uma intrinseca dinamica tecnolégica e
organizacional que produz grandes excedentes da forca de trabalho. Tal
“excedente”, ou desemprego em massa, € um fendmeno de escala global?°2,

Nessa nova conformacdo das forcas produtivas, intensifica-se o
trabalho informal e aparecem novos vinculos contratuais que destoam da rigidez de
outrora, como o teletrabalho, a subcontratacao e a terceirizacdo. Dessa forma, cria-
se uma divisdo entre empregos centrais e periféricos. Os centrais seriam os dos
empregados em tempo integral e posicdo permanente dentro da empresa. Estes
sdo o0s que gozam de maior seguranca, com possibilidades de promocdo e
investimento por parte da empresa. Além dessa distingdo de trabalhadores dentro
de um mesmo espaco territorial (em um mesmo Estado), tais mudancas
repercutiram globalmente.

Leandro Dornelles classifica as formas de flexibilidade laboral na

200DORNELES, Leandro do A. D. A Transformagé&o do Direito do Trabalho: da légica da preservacdo
a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 107.

201“Q problema do desemprego mundial inclui os paises desenvolvidos e os periféricos e nasce do
proprio modelo de insdustrializacdo. H4 uma paradoxal realidade: a diminuicdo de postos de
trabalho ante o aumento da produtividade. O udltimo relatério da Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT -, apresentado em Washington, revela que aproximadamente 30% da populacao
economicamente ativa em todo o mundo esta desocupada ou subempregada. (...) Na Europa, o
problema do desemprego em massa j4 dura dez anos. Sdo milhdes de pessoas que nao
conseguem nenhuma maneira de inser¢do social, que estudam sem saber para que e acabam
marginalizadas”. A publicacdo é de 2004. CREPALDI, Joaquim D. O Principio da Protegcédo e a
Flexibilizacdo das Normas do Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2004, p. 46.
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acumulacao flexivel em trés modelos: o italiano, sueco e o japonés. O modelo
italiano é assentado em quatro caracteristicas principais, quais sejam: (1)
estruturas de pequenas empresas industriais em areas com tradicao artesanal e
com pouca ou nenhuma experiéncia na producdo em massa; (2) processos de
trabalho e relacdes de trabalho flexiveis; (3) grande capacidade de inovacdo e
insercdo autdbnoma dessas redes de pequenas empresas no mercado
internacional; (4) homogeneidade cultural e consenso politico nas comunidades
gue sediam esses sistemas produtivos?2.

Quanto ao modelo sueco, ou popularmente chamado de “volvoismo”,
muito ligada a experiéncia da Scania e da Volvo, as mudangas organizacionais
estavam ligadas diretamente as mudancas da producdo, da seguinte forma: (1)
visava aumentar a autonomia organizacional, bem como o poder de decisdo dos
trabalhadores; (2) o papel do supervisor modificou-se, passando de uma posi¢cao
de controle para uma de coordenador; e (3) uma particularidade com a participacéo
sindical nesse processo, garantindo a possibilidade de intervencdo dos
trabalhadores na estratégia de producdo, bem como o desenvolvimento de
competéncias coletivas?®.

O modelo japonés, por sua vez, foi 0 que obteve protagonismo na sua
implementacdo em escala mundial.Como ja abordamos, o chamado “toyotismo”
caracteriza-se pelo estoque minimo e pela modalidade de producdo conforme a
demanda. Assim, a logistica, o transporte, o controle de qualidade e o estoque séo
caracterizados pelo “just in time”.

A terceirizagao (outsourcing) da producéo é propria do toyotismo, pois
se mostrou um meio eficaz de realizar a producdo por demanda. Muitas grandes
empresas passaram a terceirizar parte ou mesmo todo o parque fabril, gerando um
novo feixe de empresas menores que realizam todo o trabalho e vendem sua
producdo a empresa tomadora. A diminuicdo de tarefas empresariais via sua
interligacdo em rede, especializando a producado, gerou um rebaixamento geral de

salarios por meio de contratos precarios.

202DORNELES, Leandro do A. D. A Transformac&o do Direito do Trabalho: da légica da preservacdo
a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 102.
203DORNELES, Leandro do A. D. A Transformac&o do Direito do Trabalho: da légica da preservagdo
a l6gica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 102.
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Somente para dar a dimensdo da escala mundial envolvida, a
Benetton € um dos grandes exemplos de empresas que direcionam sua atividade
produtiva dessa maneira. A empresa tem cerca de 2500 pontos de venda em todo o
mundo e emprega, em instalacao prépria, cerca de 1500 empregados. No entanto,
sua producdo € complementada por cerca de 200 pequenas empresas
subcontratadas e, estas, por sua vez, empregam cerca 30 a 50 pessoas, totalizando
cerca de 10.000 trabalhadores vinculados somente a producdo da Benetton?%4,

A forma juridica adotada por esse fendmeno de precarizacdo do
trabalho é de diminuicdo ou afrouxamento de determinada protecéo laboral com o
fim de aumentar o investimento, 0 emprego ou a competitividade empresarial. Esse
é o cerne da flexibilidade no &mbito da legislacao laboral.

Tal flexibilizagéo da legislacdo do trabalho, como um dos pilares da
politica econbmica neoliberal, foi implementada de variadas formas e mereceu
diversas classificacdes da doutrina juridica. A contribuicdo de Uriarte, por sua vez,
pelo didatismo, € apresentada guia, neste particular. O autor as divide,
genericamente, em duas: 1) pela diminuicdo ou eliminacéo de direitos ou beneficios
trabalhistas, ou 2) pela prevaléncia tanto da negociacéo coletiva sobre a lei quanto
dos acordos individuais sobre os acordos coletivos?®®. A segunda possibilidade, por
sua vez, seria, em realidade, somente um meio para alcancar a primeira.

Embora haja também posicbes mais otimistas quanto a tal
flexibilizacdo, mormente quanto a maior adaptabilidade e liberdade para a
criatividade do trabalhador?®®, se houvesse outra finalidade seria desnecessaria,
posto que sempre houve flexibilidade para a melhoria das condi¢cdes de trabalho.
Uriarte, no entanto, entende que ha varios tipos de classificacbes possiveis das
formas de flexibilizagdo?".

A primeira delas seria segundo a sua finalidade, podendo ser de
protecéo, de adaptacdo e de desregulamentacdo?®®. A flexibilidade de protecédo seria
a que tradicionalmente se entende a respeito do Direito do Trabalho classico: no

sentido da melhoria das condi¢cbes de trabalho. Esta sempre existiu, pois a lei

204 CUNHA, Carlos Roberto. Flexibilizacdo de Direitos Trabalhistas a luz da Constituicdo Federal.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p. 31.

205 URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 9.

206 FLORIDA, Richard. A Ascensdo da Classe Criativa. Sdo Paulo: L&PM Editores, 2011.

207 Conforme serdo apresentadas nos paragrafos seguintes. URIARTE, Oscar Ermida. A
Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 10-17.

28URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 10.
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trabalhista sempre pode ser derrogavel em beneficio do trabalhador. A flexibilidade
de adaptacao seria a possibilidade de reajustar as circunstancias laborais frente as
mudancas da realidade do mercado de trabalho, por via da negociacdo coletiva. A
de desregulamentacéo, por sua vez, seria a derrogacao pura e simples da dos
direitos.

A segunda classificacdo € realizada em fungdo da fonte de Direito
flexibilizadora?®®. Ela pode ser autdnoma, se realizada por meio da negociacdo
coletiva (ou seja, das préprias partes), ou heterbnoma, se ocorrer pela via estatal.
Outra classificacdo possivel é a divisdo entre flexibilidade condicionada e
flexibilidade incondicionada?!®. A flexibilidade incondicionada é aquela em que ha
perda de beneficios de forma direta, com o trabalhador renunciando gratuitamente
aos seus direitos. A flexibilidade condicionada, por sua vez, decorre da reducao de
direitos mediante compensacédo de alguma forma pelo empregador, ou mesmo pelo
Estado, seja na forma de algum outro beneficio, seja pela volta ao status quo ante.
Exemplo de tal situacdo sdo os contratos de solidariedade, celebrados no direito
belga e italiano, que “supdem um acordo de reducgado salarial e da jornada e de
manutencdo do quadro de pessoal ou de contratacdo de novos trabalhadores; as
vezes, somam-se subsidios ou isengdes fiscais™!!. Ou seja, dessa forma, fixa-se
sob a forma contratual uma condicao especifica para a reducéo do salario. Caso nao
haja reducé&o do tempo de trabalho e manutencédo dos postos de trabalho, o salario
nao podera ser reduzido. O autor ainda cita diversas outras classificacfes possiveis,
mas de menor relevancia pratica.

Conforme Uriarte, os fundamentos tedricos da flexibilidade laboral séo
basicamente, dois: econdmico, que consiste na individualizacdo das relacbes de
trabalho tanto quanto for possivel, e tecnoldgico-produtivo, que se manifesta na
necessidade de adaptacdo, ou reorganizacdo da atividade produtiva diante das
inovacdes tecnoldgicas?'?. Ambos os temas ja foram abordados no primeiro capitulo.

A ideia da centralidade dos valores individuais, sob o conceito
econdmico da maximizacdo racional é propria do neoliberalismo. Dessa forma,

somente uma sociedade com negociacdes ‘livres”, sem amarras criadas por

29URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 10-11.
20YRIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 11-12.
211 URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 12.
22URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 19.
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terceiros, poderia levar ao crescimento econdmico. O sistema de protecdo ao
trabalho e a seguridade social, entdo, sdo tidos como entraves aorganizacao do livre
mercado e a producdo de rigueza. Assim, o trabalhador deve poder negociar
livremente suas condicdes de trabalho com o empregador.

Do ponto de vista da reorganizacéo da producdo dados 0s progressos
tecnoldgicos, tem-se um argumento importante. Como ja abordado, a tecnologia
promoveu uma transformacao substancial no modo de vida geral da populacéo e,
em particular, no que se refere ao mundo do trabalho. E da prépria natureza da
tecnologia que esta seja apta a realizar determinadas atividades mais rapido que o
ser humano, diminuindo a necessidade de uma pessoa, algumas vezes a ponto de
substitui-la. Seja uma maquina que trance fios mais rapido, seja um software que
contenha um algoritmo que compile diversos dados ao mesmo tempo e apresente
solucdes de um determinado problema. Dessa forma, o mundo empresarial se
reorganiza continuamente, impactando diretamente na maneira como o0 emprego e a
forma de trabalho também se desenvolvem. A massa de desempregados gerada
pela evolugcdo tecnoldgica, por sua vez, € reabsorvida sob a forma de contratos
precarios, instaveis, com menor padrdo de garantias, gerando um rebaixamento
geral de remuneracéo.

Esse € o cerne da flexibilidade, a forma pela qual esse novo padrao
de acumulacéo capitalista se desenvolve a partir da reabsorcéo de trabalhadores,
nas mais variadas causas de aumento de desemprego. E essa reabsorcao se da em
carater precarizante, seja nos contratos de trabalho, seja na forma como o trabalho é
prestado.

A formatacdo dessa precarizacdo do trabalho, advinda de novas
formas empresarias e nova legislagdo que acompanhou tais mudancas, em
sintese, é entendida sob duas formas diversas: i) desregulamentacédo ou a ii) a
flexibilizacdo negociada. Ha, ainda, uma alternativa que vem sendo testada em
alguns paises chamada de flexiseguranca, considerada, por alguns, uma “terceira
via”.

A primeira delas - a da desregulamentacéo -, é a pura remoc¢ao de

garantias trabalhistas?®®. A via da desregulamentacdo — ou desregulamentacéo

213 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho. Teoria Geral do Direito
do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 142.
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imposta®!* - é o caminho mais rapido, curto e agudo no sentido do rebaixamento
das condigdes minimas do tratamento juridico dado ao trabalho. E a retirada
completa de regulacdo heterbnoma aplicavel as condi¢cfes laborais, se tratando de
volta da ideia da supremacia dos direitos individuais e da proeminéncia do cadigo
civil em detrimento de regulacéo especifica laboral.

Veja-se que essa concepcao se aproxima muito daquela muito bem
expressa por Ripert, ao verificar um declinio do cédigo civil!®>. Ou seja, regras
proprias de protecdo aos individuos que trabalham em determinadas condicdes
(requisitos caracterizadores de relagdo de emprego) e, portanto, necessitam de
protecdo face ao empregador, sdo vistas como obstaculos destrutivos da liberdade
individual e do direito de propriedade. O autor entende que, sob o pretexto de
defesa de um certo interesse coletivo, os direitos individuais ndo podem ser
plenamente exercidos, tornando-se um “direito relativo”®*¢. Embora seja real o
desiderato de eliminacdo de toda lei trabalhista, ndo ha registro de pais que o
tenha realizado por completo??’.

No Brasil, desde a concepc¢éo do FTGS, pela lei n. 5.107/66, que veio
a existir concomitantemente a possibilidade de estabilidade ap6s dez anos de
trabalho, esta estratégia ocorre pontualmente?'®. Uriarte faz o registro de diversos
exemplos de facilitacdo de contratacdes precarias, dispensas, extensao de jornada
no Chile??®, Panama??°, Colémbia??!, Equador???, chamando atencéo inclusive para

o Peru, que utilizou expediente que lembra a loi-cadre francesa:

24URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 28.

215 “Lesdroitsindividuelsétantreconnus par laloiilenrésultenécessairemet une
préeminencepourlestitulaires de cesdroits. Il sagit de limiter, de déformer, de
détruirecettepréeminence”. RIPERT, Georges. Le Régime Démocratique et leDroit Civil Moderne.
Paris: Ed. LibrarieGénérale de Droit et de Jurisprudence, 1936, p. 208.

216 “gj |edroitindividuel est dominé par I'interétcollectif, il ne doitétreexercélégitimement que danla
mesure ousonexercise est conformé a cetintérét. Le droit n’est plus que relatif. Et méme, s'il est vrai
que chagquehomme n’a undroit que parcequ’il a une fonctionsociale a remplir, ne faut-
ilpascondamnerlanotionméme de droitsubjectif et, aprésl’avoirexpulséedudroit civil, reconstruiresur
une autre base I'organisationdesrapportsprivés?“ RIPERT, Georges. Le Régime Démocratique et
leDroit Civil Moderne. Paris: Ed. LibrarieGénérale de Droit et de Jurisprudence, 1936, p. 208.
2A7S|LVA, Antbnio Alvares da. Flexibilizac&o das Relacdes de Trabalho.S&o Paulo: LTr, 2002, p. 57.
218 ROESLER, Atila. Crise Econdmica, Flexibilizac&o e o Valor Social do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2014, p. 52.

219 “0Q Plano do Trabalho chileno foi uma profunda desregulamentagéo da legislagdo trabalhista, de
clara inspiracdo neoliberal, adotada durante a ditadura de Pinochet. Previa grande ampliacdo dos
poderes do empregador e diminuicdo dos direitos do trabalhador e era acompanhado de minuciosa
regulamentacao restritiva das relagbes coletivas de trabalho e de um desmantelamento do Direito
Processual do Trabalho especial. Nao se tratou de um acidente ou incidente histérico, mas de
concepcdo de toda uma legislacdo inspirada na desarticulacdo da acédo coletiva e na maior
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“A experiéncia, porém, a mais paradigmatica de desregulamentacéo
imposta, verificada na década de 90, na América Latina, talvez tenha
sido o processo de desregulamentagdo iniciado no Peru com os
decretos legislativos de 1991. Naquela ocasido, o Congresso
outorgara faculdades ao Poder Executivo para baixar normas de
fomento do emprego. No abuso dessas atribuicdes, o Governo baixou
cerca de cem decretos legislativos, muitos deles em matéria de
trabalho: habilitaram-se formas atipicas de contratacdo precaria,;
modificaram-se normas sobre a estabilidade no emprego e sobre a
participacdo nos lucros, na gestdo e na propriedade das empresas;
proibiu-se a inclusdo de clausulas de reajuste nas convencoes
coletivas (praticamente no mesmo momento em que, por outra norma,
decretava-se o reajuste automatico das tarifas postais e telegraficas) e
se derrogava toda a legislacdo trabalhista nas zonas francas e nas

‘zonas especiais de desenvolvimento.”??3

Outra maneira de ocorrer a possibilidade de flexibilizacdo é a
chamada negociada, caso de Alice Monteiro de Barros?** e Arnaldo Sussekind??®,
também chamada de flexibilizacdo de desregramento??%(ou auténoma, mista) por
haver a necessaria participacdo sindical. A distincdo da forma de flexibilizacdo

negociada € justamente o espirito de composicao que incide no seu tratamento.

individualizacédo possivel das relagdes de trabalho”. URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sao
Paulo: LTr, 2002, p. 30-31.
220 “A lei n. 1/86 de Reforma do Trabalho no Panama (...) diminuiu a ‘sobretaxa’ das horas extras,
instituiu uma espécie de isencdo trabalhista para industrias de exportagdo, e declarou que ao
trabalho em domicilio ndo se aplicaria a legislagdo trabalhista”. URIARTE, Oscar Ermida. A
Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 31.
221 “A Lei n. 50 da Reforma do Trabalho, de 28 de dezembro de 1990, da Colémbia (...) autorizou o
funcionamento de empresas de trabalho temporario; propiciou a contratacdo precaria ou por tempo
determinado; facilitou, de diversas formas, a dispensa — incluindo a derrogacdo da estabilidade
decenal do tipo da abandonada pelo Brasil em 1966; diminuiu notavelmente as hipoteses de
responsabilidade empresarial; redefiniu restritivamente o salério; ampliou as possibilidades de
extensao da jornada”. URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 32.
222 « A Lei n. 133, de 1991, no Equador, (...) ampliou as possibilidades de celebragdo de contratos
precarios ou de tempo determinado; facilitou a dispensa e limitou o exercicio do direito de greve a
proposito de uma ‘re-regulamentacao’ do Direito Coletivo do Trabalho®. URIARTE, Oscar Ermida. A
Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 32.
223 URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 32-33.
224 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. S30 Paulo: LTr, 2005, p. 82.
225 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 51.
226 FELICIANO, Guilherme Guimar&es. Curso Critico de Direito do Trabalho. Teoria Geral do Direito
do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 138.
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A diferenca entre flexibilizacdo autonoma e desregulamentacao
imposta é que a primeira é expressdo de arranjo com o0s entes coletivos da
categoria. Dessa forma, é evidente que, se ha voluntariedade no contrato e,
portanto, ndo obrigatoriedade do estabelecimento de um novo pacto laboral por
parte das entidades sindicais, ndo haveria riscos para a protecao laboral dos
trabalhadores.

Trata-se, portanto, de transformar a indisponibilidade dos direitos
trabalhistas em algo que pode ser acordado. A autonomia coletiva néao
necessariamente derroga a legislagdo, mas a supera. Em havendo negociacao
coletiva, ha a vigéncia de nova estipulacdo de condi¢cdes de trabalho, sem a
necessidade de alterar as garantias por meio da via legislativa. Uma das
dificuldades, segundo Uriarte, € se esse novo entendimento para a negociacao
coletiva propde o deslocamento do eixo de imperatividade da norma heterdbnoma
para a norma autdénoma??’.

Dito de outro modo, ja foi referido a respeito da nocdo de ordem
publica das normas trabalhistas??. Em havendo a possibilidade do estabelecimento
de novas clausulas que regulam o trabalho por meio de negociacéo coletiva, quais
sdo exatamente as normas trabalhistas que deixam de ser imperativas para se
tornarem “facultativas™? Ou, melhor dizendo, quais os limites para a existéncia de
clausulas que rebaixam o standard legal e que, estas sim, devem ser tratadas
como imperativas.

A esse respeito, volta-se-a a tratar ao analisarmos o0 processo
brasileiro a respeito da negociacdo coletiva no terceiro capitulo. O importante para
esse momento é que: i) hd um movimento claro nesse sentido que vem sendo
aplicado a partir da hegemonizacdo do pensamento neoliberal; e ii) tais propostas,
alegadamente sob o fundamento de fortalecer a estrutura sindical - pois terdo mais
possibilidades de negociacdo -, ocorrem exatamente em um momento de crise do

sindicalismo, o que sera tratado em tdépico especifico. No contexto latino-

227 URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 35.
228 SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos
Fundamentais do Direito Econémico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris ed., 2017, p. 162.
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americano, Uriarte relata as experiéncias dessa pratica no Brasil??®, Venezuela®®,
Argentina?®! e Uruguai®®.

Recebeu o nome de “flexiseguranga”, por sua vez,medidas adotadas
na Dinamarca e nos Paises Baixos nos anos 90, que visavam ao fortalecimento
dos direitos do trabalho temporario em detrimento da estabilidade®*. O termo,
definido por Wilthagen e Rogowski, como uma estratégia politica destinada a
flexibilizar as relagcées de trabalho ao mesmo tempo em que amplia a seguranca
social, € hoje utilizado para denominar preocupacdo na adaptacao do mercado de
trabalho as suas constantes transformacdes?®*. Trata-se, portanto, da tentativa de

229 “g Constituigdo Brasileira de 1988, apesar de seu detalhismo, rigidez e extens&o na protecdo dos
direitos dos trabalhadores, contém ‘valvulas de escape’ flexibilizadoras: permite-se flexibilizar, por
convencado ou acordo coletivo, a jornada e o salario, habilitando, nessas matérias, a flexibilizacédo
propriamente dita: por meio da negociagao coletiva.” URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sao
Paulo: LTr, 2002, p. 36-37.

230 “3 ‘rigida’ Lei Organica do Trabalho, da Venezuela, aprovada em 1990 e em vigor desde 1991,
contém varias disposicdes flexibilizadoras e algumas até desreguladoras (como a que derroga a
estabilidade numérica, substituindo-a por um regime indenizatério). Entre as disposi¢cdes
flexibilizadoras cabe destacar a que autoriza a flexibilizacdo da distribuicdo da jornada e de trabalho
‘mediante acordo entre patrdes e trabalhadores’ e uma férmula original de negociagao in pejus
condicionada ou com compensac¢édo. Quando uma empresa alcancada por uma convencgao coletiva
em vigor considera-se incapaz de lhe dar cumprimento por dificuldades econémicas sobrevenientes,
pode convidar o sindicato a renegociar na baixa. Em caso de se estabelecerem novas condi¢des
menos favoraveis, a contrapartida € a estabilidade do quadro enquanto durar o novo acordo”.
URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 37.

231 Uriarte relata todo um processo de edicdo de legislagcdo entre 1991 e 2000: Lei Nacional do
Emprego de 1991, Acordo-Modelo para Emprego, Produtividade e Equidade Social, de 1994, lei
24.465, de 1995, lei 24.467, de 1995, Lei 25.013 de 1998 e Lei 25.250, de 2000. “O processo
flexibilizador na Argentina desde 1991 é de dificil catalogacéo. Embora o fosse desde o inicio, ja
gue as primeiras normas adotadas tinham aspectos desreguladores, e ao mesmo tempo
ostentavam outros que pareciam constituir uma interessante tentativa de gerar uma flexibilidade
autbnoma ou legislacBes por consenso, mais tarde davam a impressdo de privilegiar formas de
desregulamentacéo imposta”. URIARTE, Oscar Ermida. A Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.
37.

232 “Nesse contexto de fraqueza sindical, de protecdo ineficaz contra os atos anti-sindicais, de
desconhecimento — na pratica — da obrigacdo de negociar e de absenteismo estatal de convocar os
conselhos de salérios, era logico que se produzisse uma descentralizacdo e até individualiza¢éo da
negociacdo e que aparecem clausulas in pejus nas convencdes coletivas. H4, hoje, no Uruguai,
casos de flexibilidade gratuita ou incondicional pactuada em convencdes coletivas,
fundamentalmente de empresa, cuja maior parte das cldusulas séo francamente ilegais, o que, além
disso, deixa aberta importante margem de inseguranca juridica. Esta é assumida pelo empregador
como um custo calculado e limitado com base na pressdo do desemprego, da acdo do art. 29 da Lei
n. 16.906, e em certa permissividade administrativa e judicial (...). Assim, por exemplo, o Ministério
do Trabalho inscreve no Registro de Convencgdes Coletivas, como se tais fossem, simples contratos
individuais ou pluriindividuais, em geral de conteddo in pejus e ilegal”. URIARTE, Oscar Ermida. A
Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 51-54.

23 FERRERA, Maurizio, HEMERIJCK, Anton, RODHES, Marthin. O futuro da Europa Social:
remodelando o trabalho e o bem-estar social na nova economia. O debate global sobre a Terceira
via. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2007, p. 176.

234 SERVAIS, Jean Michel. ElI complicado equilibrio de lapromociondelcrecimiento, elempleo y
lacompetitividad com la defensa del Estado Social. Estudios sobre la estratégia europea de
laflexisegurdad: uma aproximacion critica. Espanha: Editora Bomarzo, 2009. p.43.
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conciliacdo de duas caracteristicas antagénicas no mundo do trabalho atual, que
sdo, conforme Dallegrave Neto, “a flexibilidade do mercado de trabalho e a
seguranca dos trabalhadores contra o desemprego que amarga o numero de 16
milhdes de trabalhadores europeus no fechamento do ano de 20077235,

Inspira-se nos exemplos da Holanda, Dinamarca e Suécia, que
promoveram a flexibilizacdo no que se refere a mobilidade de emprego, com
formas mais livres de contratacdo e dispensa sem Onus e, por outro lado, um
sistema de seguro-desemprego e de qualificacdo para recolocacdo no mercado.
Dito de outra forma, é a preservacdo da competitividade empresarial (diminui¢do
dos custos de transacdo laborais) juntamente com o aprimoramento da
competitividade do trabalhador.

O termo foi adotado pela Comissédo Europeia ao langar algumas
diretrizes em 2006 e, em 2007, popularizou o termo ao publicar o Livro Verde
“Modernising labour law to meet the challenges ofthe 21st century”?3¢. Os objetivos
do documento eram o de: i) adequar a diferenca entre a legislacao laboral e a
realidade do mundo do trabalho com foco nas relacfes individuais, e ndo nas
relagcbes sindicais; ii) engajar os Estados-membros a refletir sobre como a
legislacdo pode promover a flexibilidade combinada com a seguranca no emprego,
independentemente da forma contratual; iii) estimular a possibilidade de qualquer
forma contratual estimular a criacdo de empregos e a assisténcia aos trabalhadores
pela via da facilitacdo da transicdo de emprego; e iv) contribuicdo com uma
melhoria da regulacédo promovendo a sua modernizacéo?®?’.

A flexibilidade do tratamento juridico dado ao trabalho ndo €, portanto,
visto como algo a ser combatido, mas uma “realidade insuperavel”’ e que necessita
de aprimoramentos caso haja necessidade empresarial de mudanca de seus

guadros funcionais. A seguranca, por sua vez, ndo é a de manter o seu posto de

235 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Flexiseguranca nas relacdes de trabalho. O Novo Debate
Europeu. Disponivel em:
<http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/jose affonso_dallegrave neto/jose dallegrave ne
to_flexiseguranca.pdf>. Acessoem: 17 dez. de 2017.

2% COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES. Green Paper: Modernising labour law to
meet the challenges of the 21st century.
<http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004 2009/documents/com/com _com(2006)0708 /com
com(2006)0708 en.pdf>. Acessoem: 17 dez. de 2017.

ZTCOMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES. Green Paper: Modernising labour law to
meet the challenges of the 21st century.

<http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004 2009/documents/com/com _com(2006)0708 /com
com(2006)0708 en.pdf>. Acesso em: 17 dez. de 2017, p. 4.
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trabalho, mas a conjugacao entre a dotacdo de competéncias para progressao de
sua produtividade e sua consequente maior possibilidade de encontrar um novo
emprego, e “garantir um nivel acertado de subsidios de desemprego, que facilite as
transicdes, incluindo oportunidades de formacéo para todos os trabalhadores™38,

Seguindo essa linha, a ideia € que, sendo os efeitos da globalizacdo
em termos de competitividade global um fato, no entendimento de Santos, um dos
elementos importantes para o sucesso do sistema dinamarqués € que “encoraja as
pessoas a mudar de carreira ao longo da vida"?®. Se é muito dificil, nos dias de
hoje, que um trabalhador inicie sua vida laboral em uma empresa e permaneca
nela até a aposentadoria, exatamente pelas diversas mudancas empresariais e
flutuacbes econdmicas que ocorrem, € preciso que o trabalhador possa novamente
inserir-se no mercado de trabalho. Enquanto ndo obtém nova colocacdo no
mercado de trabalho, deve receber valores de seguro-desemprego que o permitam
viver dignamente e se qualificar, sendo tais objetivos tomados como dever do
Estado. Dessa forma, requer uma colaboracéo entre diversos atores sociais.

Para Trompieri, se trata de “uma tentativa de dar énfase ao termo
seguranca, garantia de que os interesses basicos operarios serdo preservados — €
mais um instrumento retérico do que uma nova figura juridica”?*°.Essa via, de fato,é
polémica, e vem sendo estudada em toda a Europa, especialmente a sua

implementacéo na Italia?*!, Espanha?*? e Portugal®*.

238 GONCALVES. Alanna. Da Flexibilidade a Flexiseguranca: um caminho eficaz para combater o
desemprego?
<https://bdjur.stj.jus.br/ispui/bitstream/2011/55362/flexibilidade_flexisequranca_caminho_goncalves.
pdf>. Acesso em: 17 dez de 2017.

Z9SANTOS, Nathalia. Flexiseguranga — A Reforma do Mercado de Trabalho.Disponivel em: <
http://mwww.unaerp.br/revista-cientifica-integrada/edicoes-especiais/1686--64/file >. Acesso em: 17
dez de 2017.

240 TROMPIERI, Lucas. Uma Nova Dinamica na Relacdo Laboral - A "Flexiseguranca". Disponivel
em: <https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=3375>. Acesso em: 17 dez de 2017.
241 GALANTINO, Luisa. Direito ao Trabalho e Direito do Trabalho no modelo comunitario. In:
Reforma do Mercado de Trabalho: a experiéncia italiana. Nelson Mannrich (Org.). Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 48-50.

242 DE LA VEGA, Berta. El Espacio de laMovilidad Funcional em losNuevos Sistemas de
ClasificacionProfesional. In: In: Politicas de Austeridad y Crisis em las Relaciones Laborales: La
Reforma del 2012. Espanha: Editora Bomarzo, 2012, p. 215.

243 COSTA, Hermes. A flexiguranga em Portugal: Desafios e dilemas da sua aplicagdo. In: Revista
Critica de Ciéncias Sociais, 86, Setembro 2009 <https://mpra.ub.uni-
muenchen.de/7043/1/CONSEQ_FLEX.pdf>, p.131.
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2.3 A FORMACAO DO PRECARIADO

A fragmentagdo da classe trabalhadora foi uma das consequéncias
danova organizagao empresarial etransformou o modo como os diferentes perfis de
trabalhadores se adequam as novas realidades, com novas expectativas da classe
que vive do trabalho e novas formas de tratamento de seu empregador.

Como se viu, a estratégia da flexiseguranca € a de criar um ambiente
em que nao se deixe totalmente desprotegido aquele empregado demitido. O
vocabulo “seguranca” ndo é a toa. As formas de trabalho advindas da sociedade
pés-industrial?** ndo inserem esses trabalhadores dentro do operariado classico, ou
proletariado, pois tais formas etimoldgicas referem-se aos trabalhadores com
condicBes de trabalho igualmente classicas: contrato por tempo indeterminado,
garantias estatais de protecdo ao emprego, com jornada de trabalho fixa e
permanente, planos de carreira ou ascensdo na empresa?*. Portanto, como ja foi
afirmado, ha uma grande inseguranca que ronda o campo do trabalho dentro da
nova estrutura empresarial. No entanto, € importante ressaltar que a flexiseguranca
ndo resolve os problemas chamados atencdo neste subcapitulo®®, como sera
visto.

Standing afirma que os novos vinculos laborais se tratam de oficios
marcadamente temporarios, nos quais ndo se tem a seguranca propria de

permanéncia, tornando-se uma existéncia precaria, pois este tipo de trabalhador,

244 Sobre a caracterizacdo da sociedade pés-industrial, Dorneles afirma que “Em linhas gerais,
economicamente, indica a mudanca de uma economia produtora de bens (setor secundario) para
uma economia de servicos (setor terciario). No plano ocupacional, caracteriza-se pela
intelectualizacdo do trabalho, bem como pela crescente diminuicdo dos postos de trabalho formais.
No plano do gerenciamento da atividade produtiva, marca a busca de novos processos de
racionalizacao/otimizacéo do setor produtivo, principalmente com a adog&o de novas tecnologias de
organizagdo da producdo e com a horizontalizagdo empresarial. Assim, a sociedade pés-industrial
estaria marcando uma transformacéo da classe operaria e uma reconfiguracdo de muitos dos
conflitos tipicos da sociedade industrial, para cuja composi¢cdo o direito do trabalho (entre outros
instrumentos) for a moldado”. DORNELES, Leandro do A. D. Teoria geral da relacdo de emprego e
sociedade pos-industrial: algumas reflexdes. In: Temas de Direito e Processo do Trabalho.
OLIVEIRA, Cinthia Machado de (org). Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012. p. 25.

245 STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. p. 22.
2465era retomado e ampliado, neste subcapitulo 2.3, o inicialmente trabalhado em: SILVA, Rafael
Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos Fundamentais do
Direito Econdmico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed.,
2017.
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h& alguns anos, estava em outro emprego, nem sabia quanto tempo mais iria
continuar fazendo a sua atividade atual?*’.

O sociodlogo espanhol Félix Tezanos trata desse fenbmeno como uma
caminhada rumo a desassistencializacdo da classe trabalhadora, um decréscimo
do emprego industrial e aumento do subemprego, criando grande deterioracéo
social?*®, Conforme o autor, criou-se uma infraclasse, que realiza tarefas marginais

do sistema capitalista ou que esté totalmente excluido dele:

‘um grande setor de desempregados, subempregados, grupos
marginalizados, aposentados ou quase-aposentados e outros setores
que padecem — ou podem padecer — os efeitos de uma situacao
'desassistencializadora’ como consequéncia da crise fiscal do Estado
de Bem-Estar. Trata-se de um verdadeiro bloco social 'extra-sistema’,
que tem poucas possibilidades de mobilidade social ascendente, e

inclusive poucas oportunidades de encontrar um trabalho estavel”?4°

Trata-se, portanto, de uma nova categoria de excluidos, que
seriam estes grupos em mobilidade social descendente, como os trabalhadores
nao qualificados, desempregados, minorias étnicas, juntando-se aqueles a quem o
trabalho nunca foi uma expectativa realista de seguranca, como os desempregados
de longa duracéo, jovens fora do mercado de trabalho, deficientes, e pessoas
abaixo da linha da pobreza?°.

Segundo Leandro Dorneles, obviamente que antes da flexiblizacédo

nao havia um cenario de empregos decentes para toda a populacdo e pleno

247 “Sendo assim, elas ndo eram classe trabalhadora, nem classe média, nem ‘informal’. O que eram
elas? Um lampejo de reconhecimento teria ocorrido ao serem definidas como tendo uma existéncia
precaria. Amigos, parentes e colegas também estariam numa condi¢do temporéria de algum tipo,
sem garantia de que estariam fazendo dali a alguns anos, ou ainda meses ou semanas, 0 que
faziam naquele momento. Muitas vezes eles nem sequer desejavam ou tentavam fazé-lo dessa
maneira.” STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2014.
p. 23
28TEZANOS, José  Félix. Transformaciones em  laestructura de clases em
lasociedadtecnologicaavanzada. In ElI Socialismo Del Futuro: el futuro deltrabajo — Revista de
Debate Politico. Madrid, n.6, dic. 1992, p.67.
249TEZANOS, José  Félix. Transformaciones em  laestructura de clases em
lasociedadtecnologicaavanzada. In El Socialismo Del Futuro: el futuro deltrabajo — Revista de
Debate Politico. Madrid, n.6, dic. 1992, p.79.
20SANTOS, Boaventura de S. Reinventar a democracia: entre o pré-contratualismo e o pos-
contratualismo. In OLIVEIRA, Francisco de; PAOLI, Maria Cecilia (org.). In Os Sentidos da
Democracia: politicas de dissenso e hegemonia global. Rio de Janeiro: Vozes, 1999, p. 101
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respeito aos direitos trabalhistas. No entanto, o direito do trabalho caminhou para
uma légica preservacionista que buscava coibir tais préaticas. A flexibilizacdo, por
sua vez, agasalha tais distorcdes dentro da normatividade, tornando-as oficiais®>..
Da mesma forma, essas reformas, que tém o intuito de colocar a acéo individual
como epicentro dessa reconfiguragao institucional, ndo vém acompanhadas de um
fortalecimento da estrutura sindical para que ocorram negociacdes de qualidade,
ao contrario, o que se verifica € um desmantelamento do movimento sindical.

Dentro dessas novas estruturas sociais na classe trabalhadora, é
preciso reafirmar que o que comumente se chama de proletariado ainda subsiste.
Tais empregados ainda se encontram nas estruturas da Administracéo Publica, nas
grandes corporacdes e empresas do segundo setor. Mesmo que se considerem 0s
baixos salarios ou que se possa afirmar que grande parte dessa categoria seja de
trabalhadores pobres, ainda ha forte regulamentacdo estatal e certa seguranca a
esses operarios.

Dessa forma, trabalha-se com a nocéo de uma existéncia precaria, o
gue se chamou de precariado.Standing definiu o precariado como o grupo de
trabalhadores que sofrecom uma constante inseguranca no trabalho, que néao se
confunde com formas temporarias, mas que também as acambarcam?>?, N&o se
pode entender o precariado como um operariado pobre, até porque estes também
estdo dentro da categoria do proletariado classico. Da mesma forma, também
podem ser considerados como precariado aqueles trabalhadores autbnomos que,
mesmo que recebam salarios altos, ndo dispdem de qualquer beneficio estatal de
protecdo e garantias.

O autor, entéo, traca sete caracteristicas proprias de que tal categoria
de trabalhadores é desprovida. Séo elas a garantia de mercado de trabalho, a
garantia do vinculo empregaticio, a seguranca no emprego, a seguranca do
trabalho, a garantia de reproducdo de habilidade, a seguranca de renda e a

garantia de representag&o®:.

25IDORNELES, Leandro do A. D. A Transformacé&o do Direito do Trabalho: da légica da preservacdo

a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 137.

2STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. p. 27

253 STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. p. 28;

tais caracteristicas ja foram expostas, uma a uma, em: SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias

Atuais a Precarizagdo do Trabalho. In: Conceitos Fundamentais do Direito Econdmico. Ricardo

Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 2017. No entanto, mostra-se

importante a retomada do tema em virtude de sua diferenca com a seguranga promovida pela
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A garantia de mercado de trabalho é a ideia de garantir pleno
emprego a partir do equilibrio estavel da taxa de rendimento do capital e da renda
do operariado, o que geraria um circulo virtuoso de consumo e, consequentemente,
mais producdo.A garantia de vinculo empregaticio, por sua vez, refere-se aos
mecanismos de protecdo ao emprego, como regulamentagao sobre contratacao e
Obices estatais a demissao imotivada ou desencorajamentos legais para sua
ocorréncia.

A seguranca no emprego entende que as formas como este
trabalhador vai reagir com seu ambiente de trabalho, com seus colegas e
superiores hierarquicos, bem como a capacidade e a oportunidade de mobilidade
ascendente de carreira, sdo fatores que podem mudar substancialmente o
condicionamento psicoldgico. O autor traz o exemplo dos suicidios no caso France
Telecom, para demonstrar a diferenca entre garantia de vinculo e seguranca no
emprego?®.

Entende-se, também, que as pressbes empresariais de imposicao de
metas e de cobranca do trabalhador polivalente, as quaisforam tratadas
anteriormente, séo fatores decisivos da seguranca no emprego. Certamente uma
decisdo empresarial de impor meta especifica gera uma cobranca de maior
eficiéncia nos processos internos, o que também pode impor ao trabalhador —
como na maioria das vezes é — maior producdo. Nao ha qualquer necessidade de
uma empresa impor metas que os trabalhadores normalmente ja alcancam,
portanto inevitavelmente havera maior 6nus a forca de trabalho.

O trabalhador, assim, convive permanentemente com a iminéncia do
fracasso. Dessa forma, é forcoso também que nem sempre esses trabalhadores
consigam alcancar tais indices de produtividade. H4 uma preocupacdo constante
daquele obreiro em produzir mais e demonstrar isso aos demais membros de

equipe e superiores hierarquicos. E, ao final, se ndo se chega ao resultado

“flexiseguranga”, sua relevancia para uma visao mais abrangente das consequéncias desses novos
vinculos para a classe trabalhadora, e serve como preparatério fundamental para a compreenséo
dos efeitos na estrutura sindical, exposta no subcapitulo subsequente.
254 A administragdo da companhia sujeitou os trabalhadores a um sistema chamado de “Time to
Move”, que consistia na mudanga temporal de escritério e posto de trabalho, o que gerou uma
tensdo de inseguranca nos trabalhadores, que foi considerada como principal causa dos suicidios
entre 2008 e 2010. STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Belo Horizonte:
Auténtica, 2014. p. 29.
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esperado — 0 que é provavel a partir do estabelecimento de metas inalcancgaveis -,
o operério sofre com diferenciacdes dentro da empresa.

Ora, se “basta que cada um se esforce”, a conclusdo é que aquele
trabalhador ndo se esforcou o suficiente. Mas, e se este operario entender que
tenha se esforcado? Cabe a ele imaginar que nao tem qualidade em seu trabalho,
gue ndo é bom, além do desgaste que se estendera também durante o periodo de
cumprimento da meta seguinte, o que reforca sua insegurangca em seu trabalho
cotidiano.

A seguranca do trabalho se refere as medidas de protecdo contra
acidentes e a medicina do trabalho, equipamentos de protecéo individual e coletiva
e normas de saude. A garantia de reproducdo de habilidade é a possibilidade de o
trabalhador adquirir e testar novas habilidades, entender processos produtivos e
adequa-los a realidade empresarial, com o objetivo de ser um empregado
polivalente, com oportunidade de ser cada vez mais flexivel as tendéncias de
mercado.

H&, também, relacao direta entre a falta de seguranca no emprego e a
garantia de reproducdo de habilidade, na medida em que ocorrendo a primeira
hipétese, ha também a consequéncia ao trabalhador de ele “se qualifique”, ja que é
sua culpa o ndo cumprimento de niveis de produtividade. Se, por outro lado, ndo
houver as oportunidades de capacitacdo e treinamento das habilidades individuais
no sentido de qualificacdo dos processos de trabalho, a inseguranca é reforcada
pois é imposto tal 6nus ao trabalhador, e obviamente em tempo fora da jornada de
trabalho, diminuindo os tempos de descanso e lazer, sabidamente essenciais para
a estabilidade da produtividade do trabalho.

A seguranca de renda € a garantia de estabilidade salarial, protegida
por mecanismos de reajustes fixados, previdéncia social. Trata-se da garantia de
obrigacdo principal da relacdo de trabalho, portanto de importancia nuclear as
relaces de trabalho.

Por fim, a garantia de representacdo se refere a existéncia de
organizacao de representacao dos trabalhadores que atue a partir da acao deles
mesmos, e que atue em defesa de seus proprios interesses coletivos. Essa
caracteristica é essencial na medida em que somente ha sindicalismo forte se

houver base de trabalhadores que atue de forma coordenada, em defesa dos
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interesses estabelecidos por ela mesma. A extensdo da independéncia e
autonomia da entidade representativa € sintoma do grau de democracia interna e
externa do regime sindical vigente.

Estas caracteristicas podem coexistir ou ndo em determinados
oficios. Trata-se de um modelo tedrico que, ao serem analisados diversos tipos
contratuais — e as possibilidades de livre contratacdo fazem com que clausulas
atipicas sejam cada vez mais diversas -, se pode observar algumas destas
caracteristicas. Sendo essa uma definicdo fluida, pela propria multiplicidade de
formas de trabalho do cotidiano atual, hd certamente algumas zonas cinzas dentro
dessa conceituacéo.

O proprio Standing identifica diversos grupos de trabalhadores além
do precariado e do operariado classico®®>. Mas h& uma caracteristica que €
essencial: a falta de identidade baseada no trabalho?®. A inseguranca do vinculo
empregaticio, a falta de contratos a longo prazo e a inseguran¢ca no emprego sao
fatores decisivos para que ndo haja a criacdo de um sentimento de pertencimento
do trabalhador aquele local de trabalho. E isso, como se pode verificar, ndo se
corrige com a adoc¢ao dos postulados da flexiseguranca.

E, a partir dai, no entendimento do autor, € estabelecido o traco
fundamental da nocéo de precariado para definir as novas formas de trabalho que
se formaram do processo de flexibilizacdo econémica. A desregulamentacdo dos
mercados imposta por um discurso de inevitabilidade das reformas dos estatutos
trabalhistas implicou a conferéncia de legitimidade as novas formas de trabalho,
mesmo que fossem claramente prejudiciais aos trabalhadores?®’. Por outro lado, as
garantias de que Standing escreve lembram, ndo por simples coincidéncia, da
doutrina social democrata que disputa a hegemonia com a doutrina neoliberal. A
I6gica empregada por Standing trata o precariado como uma nova classe em
ascensdao, multifacetada, e que vem ganhando importancia quantitativa, ao passo
gue o assalariado baseado no modelo fordista vai aos poucos diminuindo. Tal
perspectiva indica um processo gradual de desaparecimento do proletariado

classico em uma situacao de crise.

255 STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. p. 24.
256 STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. p. 31.
257 BARRUTIA, MikelUrrutikoetxea. El PreAmbulo de laLey 3/2012 o las retéricas de lamanipulacion.
Politicas de Austeridad y Crisis em las Relaciones Laborales: La Reforma del 2012. Espanha:
Editora Bomarzo, 2012, p. 48
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No entanto, poder-se-ia também compreender essa noc¢éao de periferia
no sistema como uma condicdo do préprio capitalismo, tal como previra Marx2%,
Portanto, essa nocéo de precariedade estaria diretamente ligada aos processos de
desenvolvimento capitalista relacionada a populacédo trabalhadora excedente,
produzida pelo e necessaria ao capitalismo. Nesse sentido, Ruy Braga identifica o
precariado como a fragdo mais mal paga e explorada do proletariado urbano e dos
trabalhadores agricolas. Considera que essa parcela de trabalhadores é prépria do
modo de producéo capitalista, e ndo uma novidade originada da crise, o que indica
seu pertencimento a classe trabalhadora®°.

O ponto comum a eurocéntrica visdo de Standing e o panorama de
permanente precariedade relativa de Braga é que a identidade no trabalho esta
intimamente ligada a organizacdo de base, pois apresenta, na obra citada, diversos
casos de fortalecimento da mobilizacdo coletiva através de rompimento com as

estruturas oficiais.

2.4IMPACTOS NA ESFERA SINDICAL

E uma realidade que a alteracdo dos padrfes produtivos trouxe uma
enorme gama de mudancas na sociedade como um todo. Nesse sentido, discute-
se de que maneira as novas relacbes empresariais e a nova configuracdo do
mundo do trabalho impactaram o sindicalismo. O processo de globalizacdo e a
flexibilizacdo trouxeram uma série de transformacfes no que diz respeito também
ao direito individual do trabalho. Dessa forma, registra-se que, se por um lado a
repercussao nas relacdes sindicais pode ser vista como uma consequéncia da

mudanca morfologica da classe trabalhadora, por outro lado a esfacelacdo do

258 MARX. Karl. O Capital (Livro Primeiro, vol. Il). Rio de Janeiro: Ed. Civilizagdo Brasileira, 1979, p.
712-827.
259 “Por trés razdes principais, essa definicdo parece-nos mais acertada do que aquela adiantada
por Castel e Standing. Em primeiro lugar, ela permite-nos localizar o precariado no coracdo do
proprio modo de producdo capitalista e ndo como um subproduto da crise do modo do
desenvolvimento fordista. Em segundo lugar, ela enfatiza a dimenséo histérica e relacional desse
grupo como parte integrante da classe trabalhadora, e ndo como um amalgama intergeracional e
policlassista que assumiria de maneira progressiva a aparéncia de uma nova classe. Em terceiro
lugar, em vez de retirar arbitrariamente a inseguranca da relacao salarial, essa nogdo possibilita-nos
tratar a precariedade como uma dimensao intrinseca ao processo de mercantilizagao do trabalho.”
BRAGA, Ruy. A politica do precariado: do populismo a hegemonia lulista. Sdo Paulo: Boitempo
Editorial, 2012. p. 18.
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sindicato como instituicdo representativa também é parte da agenda global da
acumulacao flexivel.

N&do ha mais somente o trabalhador tipico (homem adulto) no
mercado de trabalho. Em realidade, ao fazer referéncia a paises centrais do
capitalismo, Ramalho refere que a classe trabalhadora diversificou-se com a
entrada decada vez mais mulheres, jovens, trabalhadores estudantes, temporarios,
trabalhadores muito especializados, caracterizando os chamados contratos

atipicos:

“‘estes trabalhadores escapam a logica da fixacdo uniforme das
condicBes de trabalho pela via da negociacdo coletiva, ou porgque
evidenciam uma maior capacidade negocial que os dispensa do
recurso a representacao sindical (assim, os trabalhadores altamente
especializados, os quadros e os dirigentes), ou porque tem
necessidades especificas que ndo sdo bem acolhidas ou
compreendidas pelas estruturas sindicais (assim, as mulheres ou os
trabalhadores estudantes, que procuram conciliar sua vida

profissional com outras ocupagdes)’?°

Ou seja, essa nova realidade ndo favorece o padrdo de negociacao
coletiva uniforme habitual. A diminuicdo das garantias sociais em nome da
competitividade internacional e da atratividade externa é consequéncia direta dos
efeitos da financeirizacdo do capital e dos novos processos produtivos.Esses
movimentos de capital podem gerar desemprego em determinadas partes do globo,
sendo reabsorvidos no mesmo ou em outros ramos, sob novos contratos de
trabalho, e isso gera repercussao direta na esfera sindical, mudando o perfil do

trabalhador médio?%t. Como se sabe, a desproletarizacéo do trabalho fabril®? e da

260 RAMALHO, Maria do Rosério P. Direito do Trabalho — parte 1. 2a ed. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 61-62.
261 “as decisbes sobre a renovagéo dos processos de produgdo, que incluem a substituicdo de méo
de obra humana por maquinario de alta tecnologia, sdo tomadas, muitas vezes, em locais muito
distantes dos centros de producéo, imunes a pressao sindical nacional e mesmo fora do alcance
das democracias nacionais. Além disso, ha o problema do desemprego causado por este avango
tecnoldgico, que ajuda a enfraquecer os sindicatos. (...) a mudanca nos processos produtivos ndo
gera apenas reducdo das necessidades de méo de obra e a eliminagdo de certas fung8es, hoje
consideradas obsoletas, traz consigo a imposicdo de novas formas de contratacdo de
trabalhadores, caracterizadas por menor rigidez formal, menor duracdo e menor estabilidade,
comparadas com o contrato de trabalho subordinado. O préprio trabalho subordinado vem perdendo
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dessindicalizacdo dos trabalhadores em nivel mundial no final do século XX?% séo
fatos notorios.

Paralelamente, reformas no ambito sindical aproveitam a fragilizagéo
das entidades para acelerar a fragmentacdo. A reforma laboral espanhola, por
exemplo,jA em 2012, rechacou fortemente a acdo sindical, ao impor limites a
negociacéo coletiva,como ressalta Antonio Baylos Grau?%4. Dessa forma, se pode
afirmar que a repercussdo nas relagbes sindicais € consequéncia da nova
morfologia do trabalho, mas também faz parte da agenda global da acumulagéo
flexivel.

A ‘individualizacédo” das relagbes de trabalho, a partir da
fragmentagcdo da classe trabalhadora e da crescente importancia do chefe
hierarquico direto (que passa a controlar metas, produtividade, objetivos e salarios
individualizados) deslocou o eixo da luta entre o trabalho e o capital de um ambito
nacional para a esfera empresarial e, dentro dela, para uma relacdo cada vez mais
particular?%®, O desenvolvimento da remuneracdo extra com base em julgamentos
entre colegas, “circulos de qualidade”, colabora na desunido entre colegas de
mesmo nivel hierarquico e de maior controle da direcdo da empresa pelos de
hierarquia intermediaria. O autor entende que tal método de gestédo fez com que
cada vez menos houvesse deflagracédo de conflitos com a patronal, havendo menor
procura dos sindicatos, substituindo tais querelas por demandas de participacao,
chamando tal fenbmeno de uma forma da nova gestdo empresarial “se livrar dos

sindicatos”2%6,

CAPITULO3 - PRECARIZACAO DO TRABALHO NO BRASIL

terreno para outras formas de contratagdo como terceirizagdo, contratos a prazo etc, que parecem
estar a configurar um novo perfil para o emprego”. RODRIGUEZ, José Rodrigo. Dogmatica da
Liberdade Sindical: direito, politica, globalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pgs. 197-198.
262 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p.48.
263 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito sindical. 72 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.
91; e ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p.64.
264 GRAU, Antonio Baylos. La Ruptura de losEquilibrios Organizativos y Colectivos y laExaltaciondel
Poder Privado delEmpresario em laLey 3/2012. Politicas de Austeridad y Crisis em las Relaciones
Laborales: La Reforma del 2012. Espanha: Editora Bomarzo, 2012. p. 11.
265 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p.68.
266 BOLTANSKI, Luc; CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p.298-300.
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3.1 ORDEM ECONOMICA E TRABALHO NA CONSTITUICAO DE 1988

O conteudo econdbmico das Constituicbes vigentes € comumente
definido como Constituicdo Econdmica. Nas palavras de Washington Peluso Albino
de Souza, “a tematica incluida nesta moderna denominacdo comparecia nos textos
constitucionais agrupados sob a expressdo ‘Ordem Econdémica e Social’, ‘Ordem
Econémica’ ou ‘Ordem Juridico-Econémica’™®’.

A esse respeito — sobre o conteldo econdmico na Constituicdo -,
inclusive, o prof. Washington fez extensa reflexdo em sua obra Teoria da
constituicdo Econdmica?®8. A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, desdobrou
tal tema no “Titulo VIl — Da Ordem Econdmica e Financeira”, em alguns capitulos
e, Nos seus principios gerais da atividade econdmica, configura a “estrutura
constitucional econémica especifica, dentro da Constituigdo Geral"2%°,

A ordem econdmica €, segundo Eros Grau, “o0 conjunto de normas
que define, institucionalmente, um determinado modo de produgio econdmica”?"°,
Camargo, por sua vez, entende que € a ordem econdémica que valora os fatos
econdmicos e suas relaces entre si’’!. Souza, por sua vez, entende que a ordem
econdmica é o “conjunto de principios que, funcionando harmonicamente, oferece-
nos tanto a concepgdo de ‘sistema econdmico’, como a de ‘regime econdémico”?’?,
necessitando de “forga impositiva” que somente a ordem juridica possui?’3.

E certo que ndo ha constituicdo monolitica criada apds a 22 Guerra
Mundial, sendo sempre uma sintese de “estado de coisas” que o legislador

originario registrou em determinado momento da histéria. A esse respeito, Souza

267 SOUZA, Washington A. P. de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. 22 ed. Belo Horizonte:
Fundacéo Brasileira de Direito Econémico, 1992. p. 116-117.

268 SOUZA, Washignton Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Econémica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002.

269 SOUZA, Washington A. P. de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. 22 ed. Belo Horizonte:
Fundacéo Brasileira de Direito Econémico, 1992. p. 142.

20 E que ndo estariam somente dentro da Constituicido, mas também na legislagéo
infraconstitucional. GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 172 edi¢cdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 70.

211 “A ordem econdmica é o conjunto de principios, funcionando harmoniosamente, que vem a
definir os elementos do sistema econdmico e do regime econdmico. E a nogéo de ordem econémica
gue explica a valoracdo recebida pelos fatos econémicos e a relagdo que tais valores assumem
entre si.” CAMARGO, Ricardo A. L. Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Nuria
Fabris ed., 2014, p. 117.

272 SOUZA, Washington A. P. de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. 22 ed. Belo Horizonte:
Fundacéo Brasileira de Direito Econémico, 1992. p. 145.

213 SOUZA, Washington A. P. de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. 2% ed. Belo Horizonte:
Fundagéo Brasileira de Direito Econémico, 1992. p. 146.
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nomeou essa pluralidade de elementos indicadores da consciéncia da Constituigéo,
decorrentes de inclinacbes ideoldgicas?’4, de “ideologia constitucionalmente
adotada”’>. O autor assim exemplifica, apés digressdo a respeito do conceito de
ideologia, como se deve considerar a ideologia constitucionalmente adotada pela
Constituicao analisada:

“‘Em verdade, havemos de considerar, para melhor simplificagao, o
sentido da Constituicdo como lei maior, encarregada de absorver a
ideologia, sendo esta uma expressdo metajuridica. A partir desta
absorcao |he tera assegurado o condicionamento juridico do dado
ideoldgico que, assim, passara a ser o elemento referencial e
fundamental das medidas postas em pratica na vida econémica do
pais. Esse é 0 sentido que nos interessa no momento, configurando
a ‘ideologia constitucionalmente adotada’ como base da ‘politica
econbmica’, ou seja, de toda a pratica da vida econbédmica assim
moldada por aquela ideologia. Digamos, com certa liberdade de
expressao, que se trata de estabelecer as bases juridicas da praxis
econbmica a ser seguida em obediéncia ao discurso

constitucional.”?76

Nesse sentido, Eros Grau aponta que a ideologia constitucionalmente

adotada deve “vincular o intérprete”?’’. Camargo, corroborando tal entendimento

214 “Afloramos a diversidade de pontos de vista sobre o que se deve tomar por ideologia e o que ela
representa na ordem juridica, tdo-somente para justificar a necessidade de partirmos de uma
posicdo assumida e pondo em destaque o elemento econdmico. Também nesse particular as
dificuldades ndo sdo menores. As teorias referentes aos sistemas econémicos giram de certo modo
em torno de alguns elementos centrais que merecem estudos aprofundados econdmicos, politicos e
juridicos, dos quais decorrem posi¢cbes ideoldgicas. Assim, em torno da liberdade de acéo
econbmica e do direito de propriedade das rela¢des entre trabalho e capital, na circulacdo e na
reparticdo da riqueza criada, é que giram posicdes capitalistas, ou socialistas, com suas conotacdes
mais ou menos liberais e mais ou menos democraticas.” SOUZA, Washignton Peluso Albino de.
Teoria da Constituicdo Econémica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.79.
275 SOUZA, Washignton Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econémica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p.75.
276 SOUZA, Washignton Peluso Albino de. Teoria da Constituicido Econdmica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p.81.
277 “Q Direito — e, muito especialmente, a Constituicdo — é ndo apenas ideologia, mas também nivel
no qual se opera a cristalizacdo de mensagens ideoldgicas. Por isso as solu¢gbes de que cogitamos
somente poderdo ser tidas como corretas quando e se adequadas e coerentes com a ideologia
constitucionalmente adotada. (...)
Esta ideologia, perfeitamente determinavel e definivel no bojo do discurso constitucional, vincula o
intérprete, de sorte, precisamente, a repudiar a postura, aludida por Canotilho, assumida por
guantos optam por concepgdes ideoldgicas dela diferentes, e a ensejar o exercicio, pelo mesmo
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explicita que o intérprete do direito positivo deve partir da ideologia

constitucionalmente adotada, conforme segue:

‘Ingressa-se aqui na seara da verificagdo, em termos de direito
positivo, em que consistiria a ideologia constitucionalmente adotada,
conteldo da constituicdo econd6mica. Elementos de ideologias
diferentes comparecem na Constituicdo e compde dado préprio de
ideologia constitucionalmente adotada. Intérprete deverd nortear-se
por esta ideologia, que se coloca como uma resultante dos valores
gue se fizeram ali plasmar, pouco importante sua posicao ideolégica
particular. Os conflitos ideol6gicos na Constituicdo Econdmica séo
meramente aparentes. Essa antinomia aparente deve ser resolvida
identificando a qual modelo ideolégico corresponde o dispositivo e
até que ponto ele se (ndo) compatibiliza com o outro. Todo o texto

deve fazer sentido.”?"®

Do ponto de vista do direito econbmico, € importante que seja
verificada a adoc¢éo de politica econbmica com a sua juridicidade, conforme o que
determina a ordem econdmica, pois ndo ha norma em que nao haja um interesse
ou valor a ser protegido. Nesse sentido, o art. 170%7° da CRFB/88 deve ser o ponto
de partida, pois congrega como fundamentos a valorizacao do trabalho humano e,
ao mesmo tempo, a livre iniciativa, em uma aparente antinomia, como referido
acima. Além disso, estabelece principios constitucionais que mesclam elementos

mais liberais ou menos, como a propriedade privada, e sua respectiva funcao

Canotilho referido, de um prudente positivismo, indispensavel & manutencdo da obrigatoriedade
normativa do texto constitucional”. GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 172
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 166-167.

278 CAMARGO, Ricardo A. L. Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Ndria Fabris ed.,
2014, p. 118.

2719 “Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fungdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboracdo e prestagéo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 42,
de 19.12.2003) VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administracao no Pais. (Redac&o dada pela Emenda Constitucional n° 6, de
1995). Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 22/09/2016.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

social, livre concorréncia, mas com defesa do consumidor e do meio ambiente,
reducéo das desigualdades sociais, pleno emprego, entre outros.

Da mesma forma, a Constituicdo Econdmica ndo deve ser analisada
apartada do restante do texto constitucional, mas como parte dele, harmonizados.
A respeito de tal artigo da CRFB/88, os fundamentos representam a causa no
sentido de razdo de ser, ja os principios significam o ponto de partida de um
processo qualquer, registrando as marcas ideolégicas que ai devam predominar
como instrumentos a serem acionados para a sua correta efetivacéo?®°.

Veja-se que, segundo a CRFB/88 a valorizacédo do trabalho humano é
fundamento da ordem econémica (art. 170, caput) e o valor social do trabalho é
fundamento da prépria Republica (art. 1°, 1V). Essa relacdo indissociavel entre os
valores da nacdo consubstanciada no trabalho humano se traduz em aspectos
juridicos que néo se limitam a relacéo de pura sobrevivéncia econdmica da pessoa
do trabalhador, ou de descartabilidade daquele ndo util ao trabalho. Em primeiro
lugar, pois a transformacéo de objetos em bens ndo é somente meio de obtencéo
de producdo, mas o locus de parcela substancial da vida em comunidade. Em
segundo lugar, em razdo da peculiaridade com que deve ser tratado trabalho em
uma sociedade que se conjuga com valores de livre mercado, pois “nao se pode
visualizar a ordem econbmica constitucional como produto de imposicoes
circunstanciais ou meros caprichos dos constituintes”282,

E exatamente nesse sentido que Grau aponta para o tratamento do
trabalho ndo somente como uma protecdo compensatdria, mas estruturante de
uma racionalidade politica da Carta Magna que as prioriza em detrimento dos

demais valores “puros” de mercado?®?. O trabalho é, por sua vez, base da ordem

280 SOUZA, Washington A. P. de. Teoria da Constituicdo Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
p. 116-117.
281 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 190.
282 “Esse tratamento, em uma sociedade capitalista moderna, pculiariza-se na medida em que o
trabalho passa a receber protecdo ndo meramente filantropica, porém politicamente racional.
Titulares de capital e de trabalho sdo movidos por interesses distintos, ainda que se o negue ou se
pretenda enuncia-los como convergentes. Dai porque o capitalismo moderno, renovado, pretende
conciliagdo e composicao entre ambos. Essa pretenséo € instrumentalizada através do exercicio,
pelo Estado (...)A evolucdo do Estado gendarme, garantidor da paz, até o Estado de bem-estar
keynesiano, capaz de administrar e distribuir os recursos da sociedade ‘de forma a contribuir para a
realizacdo e a garantia das nogfes prevalentes de justica, assim como de seus pré-requisitos
evidentes, tais como o crescimento econdmico, demarca o trajeto trilhado nessa busca.
Valorizagdo do trabalho humano e reconhecimento do valor social do trabalho consubstancial
clausulas principioldgicas que, ao par de afirmarem a compatibilizacéo — conciliagdo e composicdo —
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social, segundo art. 193 da CRFB/88. Trata-se, portanto, de um arcabouco
constitucional que informa o dever do Estado na instrumentalizacdo da politica
econbmica, e que ndo pode ser confundido como um limitador da liberdade de
empreender. Mesmo em paises considerados mais afeitos a liberdade econbémica,
como é o caso da Suécia®® e Noruega?®4, reconhece-se a atribuicdo ao Estado de
assegurar o direito ao trabalho.

Ricardo Camargo aponta que, ao interpretar as normas
infraconstitucionais, deve-se conferir a maior efetividade a valorizacdo do
trabalho?®. Dessa forma, entende o autor devem ser descartadas as interpretacées
que valorizem o ndo-trabalho?®®, que considerem a remuneragdo como
“caridade™®’, ou que “fomentem o agravamento das desigualdades no seio da

sociedade populagéo brasileira”28,

a que acima referi, portam em si evidentes potencialidades transformadoras. Em sua interacdo com
os demais principios contemplados no texto constitucional, expressam prevaléncia dos valores do
trabalho na conformacéo da ordem econdmica — prevaléncia que José Afonso da Silva reporta como
prioridade sobre os demais valores da economia de mercado.”. GRAU, Eros. A Ordem Econdmica
na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 196-197.
283 No Reino do Suécia, além de um objetivo ativo na busca do trabalho, ha disposigdo
constitucional reconhecendo a negociacéo coletiva naquilo que ndo contrariar a lei. CAMARGO,
Ricardo A. L. A Constituicdo do Reino da Suécia, o Estado-Providéncia e o Estado Minimo. Journal
of Law. Joacaba, v. 18, n. 2, p. 359-380, maio/ago. 2017. Ed. Unoesc. Disponivel em:
< http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/11907/pdf >. Acesso em: 11 de
novembro de 2017.
284 CAMARGO, Ricardo A. L. Reino da Noruega: a Economia e os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Escrita Europeia mais Antiga. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 69, pp. 635 -
656, jul./dez. 2016. Disponivel em:
< _https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1803/1713 >. Acesso em: 11 de
novembro de 2017.
285 CAMARGO, Ricardo A. L. Ordem Juridico-Econémica e Trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris ed., 1998, p. 18
286 “A valorizag&o do trabalho, como componente da concepgdo de justica social constante tanto da
Constituicao Federal de 1988 (e das que precederam desde 1934) como da Constituicdo galcha de
1989 comporta alguns desdobramentos.
Em primeiro lugar, o descarte das interpretacdes de disposi¢cdes infraconstitucionais que
menoscabem as formas de ganho com trabalho, isto é, que valorizem o néo-trabalho, ja que isto
vale por desvalorizar o trabalho, dentro do principio I6gico segundo o qual a afirma¢édo de uma
proposicao € a negacao daquela que Ihe é oposta”. CAMARGO, Ricardo A. L. Ordem Juridico-
Econbmica e Trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 1998, p. 55.
287 “Em segundo lugar, o descarte de interpretagbes conducentes a considerar as verbas
pecuniérias decorrentes do esforco fisico e/ou intelectual do trabalhador como caridade que se faz a
guem, quando e como se quer.
A contrério, traduzem tais verbas um direito subjetivo do trabalhador, desde que ele faca,
efetivamente, por merecé-las. Direito subjetivo que se traduz pela impossibilidade de se impor
trabalho gratuito a quem quer que seja. Direito subjetivo que se traduz, também, pela garantia de
isonomia salarial, quando ausente qualquer dos diferenciais considerados tanto pela ciéncia
econbmica quanto pela legislagdao”. CAMARGO, Ricardo A. L. Ordem Juridico-Econdmica e
Trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 1998, p. 57.
288 “O detalhamento que o art. 170 recebe em seu inciso VII, ao falar em redugdo das desigualdades
sociais e regionais, aponta para se evitar a criagcao de situagdes de privilégios que inutilizem todo o
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Veja-se que ndo h& hierarquia com sua normalmente atribuida
antipoda, a livre iniciativa?®®. Essa atribuicdo de oposicdo entre valorizacdo do
trabalho e livre iniciativa, inclusive, é uma falacia, pois aquela, conforme explica
Vinicius Moreira de Lima, “tem uma longa tradicdo na histéria burguesa e
representa o principal argumento de acesso a propriedade privada, que teve
grande impulso com a Reforma Protestante sob o comando de Lutero”?.

Como ja referido, o texto constitucional e a Constituicdo Econdmica
deve ser entendida em comunh&o, harmonizada. A livre iniciativa e a valorizagao
do trabalho estdo juntas tanto no caput do art. 170 quanto no art. 1° da CRFB/88.
E, especialmente nos fundamentos da Republica, a livre iniciativa aparece como
valor social. Dessa forma, mesmo a livre iniciativa ndo pode ser tomada como pura
expressdo da individualidade®®® ou, pelo menos, ndo segundo a ideologia
constitucionalmente adotada pela CRFB/88.

Da mesma forma, é fundamental a prépria nocdo dos custos que
advém da adocdo de determinada politica. No entanto, essa nocdo de custo
também deve englobar o custo social da medida, sem privilegiar somente um dos
objetivos da constituicdo econbmica, qual seja a protecdo da propriedade
privada?®?. Por isso a necessidade de balizadores com finalidade distributiva®?s,

A partir da reflexdo acima, € possivel entender que a protecao
constitucional ao trabalho (e sua valorizacdo) conferida sob fundamentos da
Republica e que estdo no nucleo central da ordem econémica, especialmente no
art. 170 da CRFB/88, ndo se esgotam ali. Em realidade, os direitos trabalhistas sédo

parte essencial da concretude das diretrizes estabelecidas como ideologia

esfor¢o despendido para os efeitos de se prover a prépria subsisténcia’”. CAMARGO, Ricardo A. L.
Ordem Juridico-Econdmica e Trabalho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 1998, p. 58.
289 CAMARGO, Ricardo A. L. Curso Elementar de Direito Econdmico. Porto Alegre: Nria Fabris ed.,
2014, p. 119.
290 | IMA, Vinicius Moreira de. O “programa de transi¢&o” da justica do trabalho pés-moderna ap6s o
advento da nova competéncia material do art. 114, | da CR/88 (EC 45/2004): o “bloco histérico” do
novo Direito do Trabalho entre a desconstrucdo (contrarreforma) e a construgdo (reforma) do
conceito de "relacdo de trabalho" no limiar do século XXI. — Tese (doutorado) - Belo Horizonte,
Universidade Federal de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduacédo em Direito, 2011, p. 69.
291 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 200.
292 CAMARGO, Ricardo A. L. “Custos dos Direitos” e Reforma do Estado. Porto Alegre: Nuria Fabris
ed., 2008, p. 59.
293 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da Atividade Econdmica. 22 ed. S0 Paulo: Malheiros,
2008, p. 34.
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constitucionalmente adotada®®*. Por isso, tanto os dispositivos constantes do art.
7°, quanto os que se referem a organizacdo dos trabalhadores, nos arts. 8° a 11,
todos da CRFB/88, fazem parte da Constituicdo Econdmica®®®. Sdo normas que
repercutem objetivos econdmicos diretos, por isso a politica legislativa em relacao
ao trabalho também se traduz como politica econémica.

Exatamente por essa confluéncia de diversos dispositivos
constitucionais, que nao se restringem somente ao art. 170 da CRFB/88, mas que
se traduzem em um feixe protetivo estabelecido expressamente e que devem servir
de informag&o ao legislador, como condutor interpretativo e como preenchimento
de lacunas do ordenamento juridico eventualmente encontradas em casos
concretos, € relevante outro conceito para que se verifigue a adequacédo de
determinada politica econémica. Trata-se da economicidade.

Tal conceito parte do desenvolvimento de aportes a teoria econdmica
qgue possibilita o avanco de conceitos que superam a “analise dos fenbmenos pelo
prisma dos lucros ou da rentabilidade”®®®, embora nio os exclua. Por isso, sendo
entendida a racionalidade também como produto de valores culturais®®’ que se

imiscuem na tomada de decisdo, subverte-se a logica de pura avaliacdo

294 “Nessa moldura légica e sistematica da Constituicdo, ndo cabem férmulas de utilizagdo do
trabalho que esgarcem o patamar civilizatério minimo instituido pela ordem juridica constitucional e
legal do pais, reduzindo a valorizacdo do trabalho e do emprego, exacerbando a desigualdade
social entre os trabalhadores e entre estes e os detentores da livre iniciativa, instituindo formas
novas e incontrolaveis de discriminacdo, frustrando o objetivo cardeal de busca do bem-estar e
justica sociais”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 102 ed. S&o Paulo:
LTr, 2011. P 434.

2% “Ao bojo da ordem econdmica, tal como a considero neste ensaio, além dos que ja no seu Titulo
VII se encontram, sdo transportados — como vimos — fundamentalmente os preceitos inscritos nos
seus arts. 1°, 3%, 7°a 11, 201, 202 e 218 e 219 — bem assim, entre outros, os do art. 5°, LXXI, do art.
24, 1, do art. 37, XIX e XX, do §2° do art. 103, do art. 149, do art. 225.” GRAU, Eros. A Ordem
Econbmica na Constituicdo de 1988. 172 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 190-191.

2% SOUZA, Washignton Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Econémica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 298. Na mesma linha, Ao analisar o conflito entre as possibilidades de o Poder
Publico ou a iniciativa privada oferecer determinado servigo publico, Camargo utiliza-se do conceito
de economicidade, do professor Washington Peluso, o qual ndo se limita & lucratividade:
“(...)transcende a equagéao preco de venda — preco de lucro = custo. Quando uma necessidade é tdo
essencial que ndo pode ser atendida pela iniciativa privada por ndo produzir lucro, o Poder Publico
oferece seu atendimento, ainda que com prejuizo, sob o aspecto estritamente contébil. (...) A maior
vantagem pode traduzir-se pelo lucro contébil, puro e simples, pode transcende-lo em dire¢édo ao
custo-beneficio e, pode, mesmo, ultrapassar a esta dimensdo, quando se toca no tema da
sustentabilidade, especialmente sob o ponto de vista ambiental”. CAMARGO, Ricardo A. L. Curso
Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Nuria Fabris ed., 2014, p. 36-37.

297 SOUZA, Washignton Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Econémica. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 299.
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matematica, transformando-se em “linha de maior vantagem”®, E, diante da
escassez, o0s problemas econd6micos devem comportar relativo sacrificio de
determinado interesse, para que outros possam ser alcancados?®®. Sendo assim, a
avaliacdo da adequacdo de determinada politica econbémica deve seguir
parametros legais para a sua verificacao.

Dessa forma, ao analisar a politica econdmica do trabalho, sob o
ponto de vista do direito econdmico, deve-se realizar sua interpretacdo uma a
umaem sua concretude, bem como coteja-la com os pronunciamentos judiciais,
dado que nao se pode entender como constitucionais reformas que somente
preservem a livre iniciativa, a propriedade e, ao fim e ao cabo, os interesses

privados, pois a afirmagéo de Coutinho é precisa:

“O dinheiro pode trocar as maquinas, os computadores, impulsionar
a revolugdo cibernética, desprezar fatores antes considerados
relevantes e descartar um conjunto de outras coisas. Nao deve,
porém, ter a ousadia de tentar colocar no mesmo bloco o valor
trabalho.O protagonista do homem é o homem, sendo este fato
suficiente para se lancar, em primeiro plano, a protecdo de sua
dignidade. Assim procedeu o constituinte de 1988, quando, ao lado
da dignidade da pessoa humana, considerou como principio

fundamental o do valor social do trabalho.”3%

298 “Q conceito de economicidade traduzido como ‘linha de maior vantagem’, ultrapassando o critério
de raiz \utilitarista ‘custo/beneficio’, ou o contabil do ‘lucro’, embora ndo os excluindo,
necessariamente, veio a nominalmente integrar o Direito Constitucional positivo brasileiro pela
respectiva meng¢do no artigo 70 da ainda vigente Constituicdo de 5 de outubro de 1988, e é
interessante observar que ja foi considerado pelo Supremo Tribunal Federal como apto a autorizar a
suspensdo de efichcia de lei a ele contraria, merecendo salientar-se que 0s conceitos de
‘economicidade’ e ‘eficiéncia’ ndo sao tratados como sindnimos, também no ambito daquela Corte,
até porque o primeiro diz, como referido, com a ‘linha de maior vantagem’, ao passo que o segundo
diz com o modo mais agil de se atingir uma finalidade licita predeterminada”. CAMARGO, Ricardo.
Os Conceitos do direito econdémico fundamentais em debate: “Magister non dixit”. In: Conceitos
Fundamentais do Direito Econémico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris ed., 2017, p. 22-23.

299 CAMARGO, Ricardo. Os Conceitos do direito econémico fundamentais em debate: “Magister non
dixit”. In: Conceitos Fundamentais do Direito Econdmico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 2017, p. 23.

300 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. O direito do trabalho flexibilizado por FHC e Lula. S&o Paulo:
LTr, 2009, p. 66.
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3.2 FLEXIBILIZACAO E DESREGULAMENTAGCAO

As tendéncias mundiais a flexibilizacdo ou desregulamentacdo, a
partir de um discurso de modernizacdo das relagbes de trabalho, em maior ou
menor medida, foram aplicadas dentro do contexto da acumulagdo flexivel. Foi
visto, nas paginas precedentes, que foram véarias as mudancas ocorridas ao longo
da historia, tanto no modo de producéo, circulacdo de mercadorias, financeirizacao
da economia.

Como ja dito, a globalizacdo estd em constante disputa, mas,
inegavelmente, as medidas implementadas pelos Estados tém um claro sentido de
privilegiar medidas de cunho liberalizante. Dessas mudancgas estruturais no modo
como as empresas Sse organizam, as proprias relacbes de trabalho sofreram
influéncia decisiva desses processos produtivos e também mudaram sob varios
aspectos. A forca de trabalho, em sua multiplicidade, tornou-se mais heterogénea,
reservando-se 0s contratos precarios a algumas categorias de trabalhadores, com
corte racial, geracional, social, como ja tratado. Dessa intensa proliferacdo de
modalidades contratuais, com um objetivo oficial de politica econdmica de gerar
empregos, mais do que garantir renda minima, emerge uma nova morfologia da
classe trabalhadora.

No presente trabalho, foi analisado o periodo dos governos brasileiros
a partir de 1994 até o final do Governo Dilma, em 2016, especialmente nas
matérias de maior repercussao que sofreram mudancas de cunho flexibilizante. O
Brasil, obviamente, ndo escapa dessa tendéncia.

Ja foram estabelecidos, em linhas gerais, alguns parametros para tal
exame3®, os quais serdo apresentados brevemente para fins introdutérios.
Naquele trabalho, foi observado que “o governo FHC ficou conhecido por marcar
uma era de privatizacées e de diversas mudancas da legislacdo trabalhista™?. Da

mesma forma, relatou-se que a figura do intelectual da sociologia foi esquecido,

301 SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos
Fundamentais do Direito Econémico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris ed., 2017, p. 125-172.

302 SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos
Fundamentais do Direito Econémico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris ed., 2017, p. 151.
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apresentando-se como um governante sem pudores para reprimir o movimento
sindical (como na greve dos petroleiros)®. Dali em diante, foram diversos os
diplomas legais utilizados no sentido da flexibilizacdo. A vedacao a reajuste salarial
com base na inflagdo, com a MP n. 1053/95%%, incentivo fiscal para o contrato a
prazo determinado®® e o banco de horas®®, ambos com a lei n. 9.601/98,
modalidade de suspenséo contratual, com a MP n. 2.164-41%%7 plano de demissédo
voluntaria, com a MP n. 1530, depois convertida na lei n. 9468/973%, entre outros.

303 SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizagdo do Trabalho. In: Conceitos
Fundamentais do Direito Econémico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris ed., 2017, p. 152.

304 “Art, 13. Na negociagéo coletiva e no dissidio coletivo sdo vedadas: | - a estipulagdo ou a fixagdo
de clausula de reajuste ou corre¢do salarial automatica vinculada a indice de precos; Il - a
concessao a titulo de produtividade de aumento ndo amparado em indicadores objetivos, aferidos
por empresa. Paragrafo Unico. Nas revisbes salariais na data-base anual, serdo deduzidas as
antecipacdes e os aumentos concedidos no periodo anterior a revisdo.” MP n. 1053, de 30 de junho
de 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1053.htm. Acesso em:
22/09/2016.

305 “Art. 22 Para 0s contratos previstos no art. 12, sdo reduzidas, por sessenta meses, a contar da
data de publicacdo desta Lei: (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001) | - a
cinglienta por cento de seu valor vigente em 1° de janeiro de 1996, as aliquotas das contribuicdes
sociais destinadas ao Servico Social da Industria - SESI, Servico Social do Comércio - SESC,
Servico Social do Transporte - SEST, Servico Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, Servico
Nacional de Aprendizagem Comercial - SENAC, Servico Nacional de Aprendizagem do Transporte -
SENAT, Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas - SEBRAE e Instituto Nacional
de Colonizacdo e Reforma Agréaria - INCRA, bem como ao salério educacao e para o financiamento
do seguro de acidente do trabalho; Il - para dois por cento, a aliquota da contribuicdo para o Fundo
de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, de que trata a Lei n°® 8.036, de 11 de maio de 1990.” Lei
n° 9.601, de 21 de janeiro de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9601.htm. Acesso em: 22/09/2016.

306 “Art. 6° O art. 59 da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT passa a vigorar com a seguinte
redacao:"Art. 59. (...) 8 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por for¢a de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela
correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de cento
e vinte dias, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite
méximo de dez horas diarias. § 3° Na hipétese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha
havido a compensacéo integral da jornada extraordinéria, na forma do paragrafo anterior, far4 o
trabalhador jus ao pagamento das horas extras ndo compensadas, calculadas sobre o valor da
remuneracdo na data da rescisdo." Lei n°® 9.601, de 21 de janeiro de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9601.htm. Acesso em: 22/09/2016.

307 “Art, 476-A. O contrato de trabalho podera ser suspenso, por um periodo de dois a cinco
meses, para participacdo do empregado em curso ou programa de qualificacdo profissional
oferecido pelo empregador, com duracdo equivalente & suspensdo contratual, mediante previsdo
em convencao ou acordo coletivo de trabalho e aquiescéncia formal do empregado, observado o
disposto no art. 471 desta Consolidagdo.” Medida Proviséria n. 2.164-41, de 24 de agosto de 2001.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2164-41.htm. Acesso em: 22/09/2016.

308 Art. 1° Fica Instituido, no ambito do Poder Executivo Federal, o Programa de Desligamento
Voluntario - PDV, do servidor publico civil, com o objetivo de possibilitar melhor alocacdo dos
recursos humanos, propiciar a modernizagcdo da Administracdo e auxiliar no equilibrio das contas
publicas. Paragrafo Unico. O PDV ter& periodo de adesado de 28 dias, na forma do regulamento. Art.
2° Poderdo aderir ao PDV os servidores publicos civis da Administracdo direta, autarquica e
fundacional, inclusive dos extintos territorios, ocupantes de cargo efetivo, exceto 0s ocupantes dos
cargos relacionados no Anexo e aqueles que: | - estejam em estdgio probatério; Il - tenham
requerido aposentadoria; Il - tenham se aposentado em fung&o publica, em cargo cuja acumulagéo
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas/1053.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2164-41.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8036consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9601.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art59%C2%A72.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9601.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art476a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2164-41.htm

Com relagdo ao governo Lula, que durou de 2003-2010, e que
representou a chegada de um trabalhador no poder, analisou-se sua trajetoria
advinda da efervescéncia dos movimentos operarios da década de 70 e inicio da
década de 80°®°. Da mesma forma, foi feito um breve exame a respeito da
mudanca do discurso e da pratica, com a edicdo da Carta ao Povo Brasileiro3°,
bem como de indmeros retrocessos em matéria de garantias legais aos
trabalhadores®'!. Um dos casos foi a nova lei de faléncias, lei n. 11.101/2005,
especialmente em seus arts. 50, VIII**?, e 83, 113, Quanto ao art. 83, |, 0 Supremo
Tribunal Federal, no julgamento na ADI 3934, entendeu pela sua

constitucionalidade4, embora haja posi¢ces divergentes®!®. Ainda, ocorreram o

ndo esteja prevista no art. 37, XVI e XVII, da Constituicdo, e tenham optado pela remuneracdo do
cargo efetivo que ocupem; IV - tenham sido condenados por decisdo judicial transitada em julgado,
gue importe na perda do cargo; V - estejam afastados nas condi¢cBes previstas nos incisos | e Il do
art. 229 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990; VI - estejam afastados em virtude de licenca
para tratamento de saude, quando acometidos das doencas especificadas no § 1° do art. 186 da Lei
n° 8.112, de 1990." Lei n.9.468, de 10 de julho de 1997. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9468.htm. Acesso em 22/09/2016.

309 SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos
Fundamentais do Direito Econémico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris ed., 2017, p. 154.

310 “A questdo de fundo é que, para nos, o equilibrio fiscal ndo é um fim, mas um meio. Queremos
equilibrio fiscal para crescer e ndo apenas para prestar contas aos nossos credores.
Vamos preservar 0 superavit primario o quanto for necessario para impedir que a divida interna
aumente e destrua a confianca na capacidade do governo de honrar 0s seus compromissos.
Mas € preciso insistir: s6 a volta do crescimento pode levar o pais a contar com um equilibrio fiscal
consistente e duradouro. A estabilidade, o controle das contas publicas e da inflacdo séo hoje um
patriménio de todos os brasileiros. Nao sdo um bem exclusivo do atual governo, pois foram obtidos
com uma grande carga de sacrificios, especialmente dos mais necessitados.”LULA DA SILVA, Luis
I. Carta ao Povo Brasileiro. Folha de Sdo Paulo, 26 de jun. de 2002.Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u33908.shtml. Acesso em: 22/09/2016.

311 “a passagem do governo FHC ao governo Lula, contudo, ndo representa um declinio na
hegemonia neoliberal no Brasil. A manuten¢éo das bases macroeconémicas dos governos FHC se
conjugam com o implemento de politicas de assisténcia social e a alianga feita “pelo alto”,
estampada na “Carta aos Brasileiros”, marcam sua politica de conciliagdo de classes. A maior
referéncia neste sentido é a aprovacdo da Lei n. 11.101/05, a Lei de Faléncias e Recuperacao
Judicial, também conhecida como “Lei dos Bancos”, YAMAMOTO, P. C. ; LOPES, G. F. R. ; MARQUES,
A. C.B. R. C.. Terceirizacado e Luta de Classes. In: MELO, Tarso de; KASHIURA JR., Celso Naoto; AKAMINE
JR., Oswaldo.. (Org.). Para a critica do Direito: reflexdes sobre teorias e préticas juridicas. 1ed.Sao Paulo: Dobra
Editorial, 2015, v. 1, p. 387.

312 Art. 50. Constituem meios de recuperacdo judicial, observada a legislacdo pertinente a cada
caso, dentre outros: (...)VIIl — reducéo salarial, compensacdo de horérios e redugdo da jornada,
mediante acordo ou convencao coletiva; Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em: 22/09/2016.

313 “Art. 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem: | — os créditos
derivados da legislacdo do trabalho, limitados a 150 (cento e cinglienta) salarios-minimos por
credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho;” Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em:
22/09/2016.

314 “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 60, PARAGRAFO
UNICO, 83, | E IV, ¢, E 141, I, DA LEI 11.101/2005. FALENCIA E RECUPERACAO JUDICIAL.
INEXISTENCIA DE OFENSA AOS ARTIGOS 1°, Il E IV, 6° 7° I, E 170, DA CONSTITUICAO
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art37xvi.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#37XVII
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art229i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art229i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art186%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art186%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9468.htm
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u33908.shtml

veto ao FGTS, a multa de 40% em caso de despedida, o salario familia e o salario
desemprego na lei n. 11.324/2006%!¢, a legalizada pejotizacdo3'’ do transporte de
cargas com o advento da lei n. 11.142/200738. A proposta de reforma sindical
apresentada em 2005, por meio da PEC n. 369 e da Lei de Relag¢des Sindicais, ndo
saiu do papel, mas previa a contribuicdo de negociagao coletiva, a negociacao para
os servidores da Administracéo Publica, acabava com a unicidade sindical, novas
solucdes para a solugdo dos conflitos, entre outras medidass3®®.

FEDERAL de 1988. ADI JULGADA IMPROCEDENTE.
| — Inexiste reserva constitucional de lei complementar para a execucdo dos créditos trabalhistas
decorrente de faléncia ou recuperacao judicial.
Il — N&o ha, também, inconstitucionalidade quanto a auséncia de sucessao de créditos trabalhistas.
lll — lgualmente ndo existe ofensa a Constituicdo no tocante ao limite de conversdo de créditos
trabalhistas em quirograféarios.
IV — Diploma legal que objetiva prestigiar a funcdo social da empresa e assegurar, tanto quanto
possivel, a preservacao dos postos de trabalho.
V - Acéo direta julgada improcedente.”BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rddo na ADI 3934.
Relator: LEWANDOVSKI, Ricardo. Publicado no DJE de 06 de novembro de 2009. Disponivel em:
< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605415 >. Acesso em: 14 de
junho de 2017.
315 “Ha defensores da nova lei de faléncias com argumentos pueris. Chegam a falar que as
mudancgas promovidas valorizam o “principio da protecdo a empresa’, de modo que haveria um
aparente conflito entre este e o principio da protecdo ao hipossuficiente.
O principio da protecdo ao trabalhador é fruto de uma luta de séculos da classe trabalhadora
mundial, da construcdo teédrica de grandes cientistas politicos, sociélogos e de alguns juristas. O
outro, dos empresarios e de seus agentes, ndo é principio. E um arremedo de defesa feito &s
pressas para tentar justificar o abominavel.
O texto da Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 — no que atina aos temas de limitacdo
preferencial do crédito trabalhista, da suspensdo do pagamento de verbas e salarios devidos a
empregados durante a recuperacdo judicial da empregadora e da auséncia de sucessao trabalhista
com o adquirente da massa falida -, é inconstitucional, por ofender os principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho (CF, art. 1° incisos Il e IV), por ignorar
garantias fundamentais do trabalhador (CF, art. 7°, VI e X), por subestimar a eficacia do principio do
nao retrocesso dos direitos sociais (CF, art. 7°, caput) e por desrespeitar os principios gerais da
atividade econbémica ligados a valorizagdo do trabalho humano e a justica social (CF, art. 170,
caput).” COUTINHO, Grijalbo Fernandes. O direito do trabalho flexibilizado por FHC e Lula. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 125.
316 Lei n. 11.324, de 19 de julho de 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/lei/l11324.htm. Acesso em: 22/09/2016.
317 « Pratica que vem se tornando tipica dentro do direito trabalhista é a pejotizago, isto é, o uso da
pessoa juridica para encobrir uma verdadeira relacdo de emprego, fazendo transparecer
formalmente uma situagdo juridica de natureza civil” OLIVEIRA, Laura M. Pejotizacdo e a
Precarizacdo das Relagfes de Emprego. In: Temas de direito e processo do trabalho. Org. Cinthia
Machado Oliveira. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012, p. 166.
318 “Art, 52 As relacGes decorrentes do contrato de transporte de cargas de que trata o art. 4° desta
Lei sdo sempre de natureza comercial, ndo ensejando, em nenhuma hipétese, a caracterizacdo de
vinculo de emprego. Paragrafo Unico. Compete & Justica Comum o julgamento de a¢des oriundas
dos contratos de transporte de cargas.” . Lei 11.142, de 5 de janeiro de 2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11442.htm. Acesso em: 22/09/2016.
319 “*Q governo Lula enviou ao Congressso Nacional simultaneamente os projetos de Emenda
Constitucional e de Lei Ordinaria, permitindo que se visualize o sistema como um todo. Todavia, a
aprovacdo da PEC precede, por 6bvio, aquela do projeto de lei, que ndo pode se realizar em muitos
de seus aspectos centrais, na atual ordem constitucional. E essa aprovacédo anterior da PEC que
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11324.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11442.htm

O governo Dilma, por sua vez, sendo mais uma posse carregada de
simbolismos®?°, também né&o se diferenciou com relacdo a politica econdmica de
precarizagdo do trabalho. Em primeiro lugar, pois na mesma linha do governo
anterior, editou duas leis de modificacdo das relacdes de trabalho do setor de
transporte rodoviarios, em um espaco de 3 anos, sob a aparente falsa justificativa
da néo inviabilizacdo da atividade econémica®?'.

Da mesma forma, conforme apontamento de maio de 2016 do

Dieese, o governo Dilma tomou a decisdo de realizar um forte ajuste fiscal®?? como

cria o maior problema que verificamos nesses projetos”. CASTRO, Antdnio E. Trabalho, tecnologia
e globalizacdo: a necessidade de uma reforma sindical no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 156.

320 “ocorreu como uma verdadeira consagragdo de Lula, o ‘primeiro trabalhador a assumir a
presidéncia do Brasil, e que conseguiu eleger e ‘primeira mulher’ presidenta do pais. Este ndo é um
fato menor, ja que foram quebradas barreiras com relacdo a representatividade e a capacidade
desses simbolos serem os gestores do pais. Essa foi inclusive a imagem construida de Dilma, a de
uma ‘gestora eficiente’, ja que nunca havia assumido nenhum cargo por voto popular, embora
tivesse experiéncia na gestéo publica.

No entanto, Dilma poderia levar adiante o projeto petista, mesmo ndo sendo fundadora e organica
do partido, tendo em vista ter participado da luta armada contra a ditadura e ter um projeto
desenvolvimentista para o Brasil. Foi presa, torturada durante o regime militar, e a sua imagem na
primeira caminhada na frente do Palacio da Alvorada, com as Forcas Armadas batendo continéncia
a ela, rodaram o mundo.” SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizagao do
Trabalho. In: Conceitos Fundamentais do Direito Econdmico. Ricardo Antonio Lucas Camargo
(org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 2017, p. 154.

321 “Realmente, o setor econdmico em tela e suas empresas ndo passaram por qualquer dificuldade
econdbmica, ndo se verificou uma enxurrada de faléncias com a lei n. 12.619/2012, ou seja,
absolutamente nada que justificasse a concretizacdo de adocdo de uma politica econbmica
flexibilizadora de direitos trabalhistas em detrimento da valoriza¢do do trabalho e do trabalhador e
da justica social distributiva. Dessa forma, ndo ha guarida para a lei n. 13.103/2015 na tentativa de
valida-la enquanto producdo legal resultante de uma politica econémica, pois, ao contrario, o
legislador infraconstitucional, ao trazer a lume a lei n. 13.103/2015, optou por ignorar as diretrizes
regentes de direito econémico e a ideologia constitucionalmente adotada, indo frontalmente contra o
principio da economicidade.” NASCIMENTO, Victor R. A Conturbada Atividade Legiferante sobre as
RelagBes de Trabalho do Setor de Transporte Rodoviario. In: Direito e Crise Econdmica: Limites da
Racionalidade. Org. Ricardo Antdnio Lucas Camargo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2016, p.
147-148.

322 “Entre o final de 2014 e inicio de 2015, pressionado pela estagnagdo da economia, pelo
crescimento da divida publica e pela aceleracdo da inflagdo, o governo decidiu implementar um duro
ajuste fiscal, representado pelo estabelecimento de uma meta inicial para o superavit priméario de
1,2% do PIB, que seria perseguida por meio da reducdo das isencdes tributarias, aumento de
tributos, correcdo de tarifas publicas e diminuicdo de gastos, incluindo investimentos e gastos
sociais. Ao mesmo tempo, foi dada continuidade a trajetdria de alta da taxa de juros Selic, iniciada
em 2013, e que hoje se encontra em 14,25%, maior valor desde 2006. Os objetivos declarados
eram interromper a trajetéria de alta da divida puablica, reposicionar a inflagcdo brasileira em um nivel
proximo ao centro do regime de metas de 4,5%, e impulsionar os investimentos e o crescimento
econdmico, seja por meio da reversao das expectativas empresariais, seja pelo ‘arrefecimento da
estreita margem de ociosidade no mercado de trabalho’ , ou seja, da elevagdo do desemprego, e
seus efeitos redutores dos custos do trabalho e, supostamente, de aumento da competitividade das
empresas.” DIEESE. Nota Técnica 159, de maio de 2016. Disponivel em:
http://www.dieese.org.br/notatecnica/2016/notaTec159recessaocAjusteFiscal.pdf. Acesso em
17/06/2016.
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politica econdmica, que repercutiria diretamente nas taxas de empregabilidades??,
tendo como marco o 4° trimestre de 2014, justamente apds o periodo eleitoral. A
esse respeito, Camargo também produziu estudo importante da matéria®?*.Na
mesma linha de promover a redugdo dos gastos, e prevendo desemprego, O
governo editou as Medidas Provisorias 664/2014, convertida na lei n.
13.135/2015%% e que altera a legislacdo previdenciaria, e 665/2014, convertida na
lei n. 13.134/2015%% e que altera as regras para o recebimento o seguro-
desemprego e o abono salarial, em 30 de dezembro de 2015. Foram ventiladas
hip6teses para o futuro apds o fim de seu governo via impeachment, e que, de
maneira insélita e surpreendente, estdo se confirmando3?’.

No entanto, ndo se trata de refletir a respeito de governos especificos,
embora ndo se deva retirar 0os sujeitos politicos da histéria, mesmo quando o rigor
cientifico deve prevalecer. Trata-se, em realidade, de meditar em torno da politica

econdmica que, em maior ou menor grau, foi implementada no que se pode

323 “A opgado pela austeridade ampliou a recessdo em uma economia que ja vinha em uma trajetéria
de desaceleracdo. N&o é surpresa, portanto, que 2015 tenha apresentado uma deterioracao forte e
rapida dos principais indicadores de mercado de trabalho, com destaque para a ampliacdo do
desemprego, a precarizacdo da ocupacdo e a queda do rendimento médio real do trabalho e da
massa de rendimentos. De acordo com os resultados da Pnad Continua do IBGE , a taxa de
desocupacdo6 no Brasil vem crescendo em ritmo intenso desde o Ultimo trimestre de 2014 (Gréfico
1). Desde entdo, a taxa passou de 6,5% para 10,9% no primeiro trimestre de 2016, crescendo,
portanto, 4,4 pontos percentuais (p.p.) neste periodo. Estima-se que o total de trabalhadores
desocupados no primeiro trimestre de 2016 atingiu o patamar de 11,1 milhdes de pessoas, 0 que
representa uma elevacdo de 4,6 milhdes de pessoas desocupadas quando a andlise tem como
referéncia o Ultimo trimestre de 2014, ou seja, uma elevacdo de 72% no numero de desocupados
desde entdo.” DIEESE. Nota Técnica 159, de maio de 2016. Disponivel em:
http://www.dieese.org.br/notatecnica/2016/notaTecl59recessaoAjusteFiscal.pdf. Acesso em
17/06/2016.

324 CAMARGO, Ricardo A. L. Sobre a Politica Econdmica do Segundo Governo Dilma — em busca
de uma Analise a partir do Parametro Objetivo de Legalidade. In: Direito e Crise Econdmica: Limites
da Racionalidade. Org. Ricardo Antdnio Lucas Camargo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2016,
p. 54-62.

325 BRASIL. Lei n. 13.135/2015, de 17 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13135.htm. Acesso em 22/09/2016.
326 BRASIL. Lei n. 13.134/2015, de 16 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13135.htm. Acesso em 22/09/2016.
327 “Desde outubro de 2015, o PMDB, apoiado por grande quadros nacionais como Romero Juca,
Renan Calheiros e o proprio vice-presidente a época, Michel Temer, langou o documento ‘Ponte
para o Futuro’, prevendo equilibrio fiscal, politica de desenvolvimento centrada na iniciativa privada,
concessdes em todas as areas de logistica e infraestrutura, entre outras medidas. Na area
trabalhista, o projeto € exatamente o de ‘permitir que as convengdes coletivas prevalegam sobre as
normas legais’.

Essas proposi¢cfes, com o0 advento do novo chefe do Poder Executivo, que ainda assim foi eleito
juntamente com o anterior, ainda nao foram apresentadas ao Congresso Nacional, embora haja
articulacdo para tanto, com amparo inclusive do presidente do Tribunal Superior do
Trabalho.”SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizagdo do Trabalho. In:
Conceitos Fundamentais do Direito Econdmico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 2017, p. 160.
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chamar de “era neoliberal”. E incontestavel, igualmente, que tal periodo nzo
terminou. Ao contrario, parte das reformas tem avangco mesmo em meio a
turbuléncias politicas.

Por fim, resta lembrar que mesmo o FMI, em estudos técnicos, tem
recomendado parcimbnia na adocdo das politicas de austeridade, embora
politicamente continuamente se manifesta em favor dessas medidas
governamentais®?®. Em recente relatério, chegou-se a trés conclusdes: 1) os
beneficios em termos de crescimento da economia parecem dificeis de serem
estabelecidos ao se analisar um grande grupo de paises; 2) 0s custos em termos
de crescimento da desigualdade séo relevantes, o que coloca em duvida o custo
beneficio de alguns aspectos da agenda neoliberal; e 3) o aumento da
desigualdade diminui o nivel e a sustentabilidade do crescimento econémico,
devendo haver um olhar especifico aos efeitos da distribuicdo de renda3?°.

Para o presente trabalho, serdo analisados quatro pontos centrais de
regulacao do trabalho no Brasil que merecem ser considerados como estruturantes
da politica econbmica em relacdo ao trabalho. S&o eles a negociacéo coletiva, a

terceirizacdo do trabalho e do vinculo de emprego e a jornada de trabalho.

3.2.1NEGOCIACAO COLETIVA E A PREPONDERANCIA DOS INSTRUMENTOS
COLETIVOS SOBRE A LEGISLACAO

O tema da negociacao coletiva € um dos nucleos da flexibilizacdo em
termos de relacbes de trabalho. Projetos de reforma da CLT, em seu sentido
global, no periodo analisado, foram fortemente contrapostas tanto por entidades
ligadas ao movimento sindical, quanto pela sociedade civil organizada. Conforme
sera visto ao longo deste capitulo, varias foram as iniciativas de mudancas

pontuais da protecado trabalhista, mas sem alterar o nacleo duro de protecdo ao

328 FMI elogia propostaseconémicas de Temer e cobra Congresso a aprovar reformas.
UolEconomia, 29/09/2016. Disponivelem: <http://economia.uol.com.br/noticias/bbc/2016/09/29/fmi-
elogia-propostas-economicas-de-temer-e-cobra-congresso-a-aprovar-reformas.htm>. Acessoem:
29/09/2016.

329 OSTRY, J., LOUNGANI, P., FURCERI, D. Neoliberalim: oversold? In: IMF Finance and
Development. Jun/2016, vol. 53, n.2. Disponivel em:
<https://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/2016/06/pdf/ostry.pdf>. Acesso em: 04/08/2016.
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salario ou de protecdo a alteracdes lesivas durante a vigéncia do contrato,
conforme o expresso no art. 468%° da CLT.

Por outro lado, sem que haja mudancas substanciais em tais institutos
protetivos, uma das formas encontradas de flexibilizacdo € a via da negociacao
coletiva. Nesse sentido, apesar da producdo extensa do tema, ndo se ira verificar
natureza, prazos, vigéncia, prorrogacao e denuncia do ponto de vista dos institutos
do Direito do Trabalho. No entanto, tais conceitos serdo visualizados sob o angulo
da utilizacdo desses institutos para a demonstracdo de certa adaptacdo do
instrumento dentro do contexto do que chamamos de era neoliberal.

Uma das grandes tensfes para o direito, nessa matéria, diz respeito
aos limites da negociagdo. Essa discussédo esta intimamente ligada a propria
natureza das clausulas coletivas, advindas da autonomia privada das partes. A
ideia da negociacao coletiva parte do pressuposto de uma autonomia privada das
partes. Ou seja, regras que as proprias partes da negociagao coletiva, entre entes
coletivos do lado obreiro e do lado patronal, com autonomia dessas entidades,
poderiam celebrar para regular as condicbes de trabalho. Trata-se de origem
autbnoma das partes, em contraposicdo a regulamentacao estatal, heterbnoma.

Como visto no primeiro capitulo, as lutas coletivas dos trabalhadores
causaram uma inflexdo na estrutura do Estado, que reconheceu a organizacao
coletiva com finalidade de tutela dos interesses do operariado na esfera do
interesse coletivo, sendo possivel a definicdo da autonomia privada coletiva, nos
dias atuais, como um poder-funcéo®!. Essa funcdo seria exatamente a de
concretizar a vontade coletiva ndo como mera soma dos interesses individuais,
mas sintese dessas vontades.

Esse poder-funcdo, analisado como um amalgama de diversos

interesses, como problematiza Giugni®*?, deve ser entendido como um campo de

330 “Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a alteracéo das respectivas condicdes
por matuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos
ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.”

331 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 22 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 147.
332"F| soporte de una estructurapublicista, que conducia a ‘tout court’ al colectivo a
identificarseconlatotalidad de lacategoriaprofesional, se haabiertoun problema que parece
logicamente antecedente al mismoandlisis de losdatos positivos; el problema, esto es, de
laidentificacion de uninteres de grupo que no es la suma de intereses singulares, pero que tampoco
esta predeterminado ensucontenidoeconomico-social, y parece oscilante desde las mas restringidas
formaciones de grupo, hasta las mas amplias agregaciones de categoria y de sector; y que estas
ultimas, en fim, para afadirelultimo toque al problematico marco, se presentan antes como
destinatariospotenciales que como destinatariosefectivosdel mandato”. GIUGNI, Gino. Introduccion
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ajuste®* da relacdo entre capital e trabalho, e ndo como uma forma de livre
contratacdo, que parte da concepcao classica contratual da autonomia privada
individual, como um negdcio juridico puro. Mesmo no @mbito do Direito Privado ha
interesse estatal®**, havendo limitacdo desse tipo de contratacgéo.

Veja-se que, mesmo no ambito coletivo, ha disputa entre as
possibilidades de autonomia das partes para a regulacdo das condicbes de
trabalho. Poder-se-ia, mais uma vez, entender pela ideia de que sdo as partes
guem melhor pode compreender os sentidos de uma transac¢ao de direitos no seu
ambito de trabalho, ainda mais havendo entidade representativa, o que mitigaria a
vulnerabilidade da parte laboral.

A propria CRFB/88, no mesmo art. 7°, que consagra os direitos dos
trabalhadores, estabelece o“reconhecimento das convencdes e acordos coletivos
de trabalho”, em seu inciso XXVI. No entanto, como antecipado, ha limitagdes
mesmo para as negociacdes coletivas, pois ha clausulas legais que ndo podem ser
derrogadas devido a sua imperatividade. As repercussdes acerca do capital juridico
protetivo da parte laboral, nessa antinomia, também séo a “porta de entrada” de
diversos instrumentos flexibilizadores, na medida da garantia da autonomia das
partes.

A conceituacio e tratamento que Nascimento®® e Giugni®3® fazem da
diferenciacdo entre clausulas in mellius e in pejusja foi analisada em outro

momento3¥’. Mesmo havendo posicionamentos de que a negociacgéo coletiva deve

al estudio de la autonomia colectiva. Tradug¢édo de José LuisMonereo Pérez. Granada: Comares,
2004, p.91.

333 RUSSOMANO, Mozart V. Principios Gerais de Direito Sindical. 22 ed. Forense: Rio de Janeiro,
1998, p. 51.

334 “No auge do liberalismo, havia a tendéncia de caracterizar a autonomia privada com o maximo
de liberdade nos negdcios juridicos e 0 minimo de intervencao estatal. A partir de um determinado
momento, essa excessiva liberdade provocou certos abusos e distor¢Bes, que levaram a uma
paulatina intervencéo estatal. Dessa forma, o Direito Privado passou a contar com maior humero de
normas de ordem publica, na tentativa de corregéo de desigualdades.”ARAUJO, Francisco Rossal
de. A boa-fé no contrato de emprego. Séo Paulo: LTr, 1996, p. 192.

335 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical. 5 ed. S&o Paulo: LTr, 2008, p.
447-449.

336 Este autor, apds realizar tal conceituacdo, demonstrou que vérias foram as técnicas introduzidas
com objetivo de atenuar as previsdes legais com o objetivo de flexibilizar as rela¢des de trabalho em
funcdo de determinagbes econdmicas gerais, como crise econdmica e mudangas do capital
produtivo. GIUGNI, Gino. Direito Sindical. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 154-155.

337 “Nascimento trata o tema como possibilidades de clausulas in mellius e in pejus. As clausulas in
mellius sdo aquelas que elevam o padrao minimo estabelecido por lei das condi¢bes de trabalho, ou
seja, trazem beneficios aos trabalhadores. Dessa forma, ndo é dificil chegar a conclusao de que
estas se coadunam totalmente com os principios do direito do trabalho, mais especificamente com o
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servir para a volta da livre contratagdo, mesmo que rebaixe do standard normativo
heterénomo?38, a premissa da menor vulnerabilidade da entidade, que faz emergir
maior quadro de possibilidade de negociagéo, s6 tem sentido se houver adaptacdo
dos contratos individuais de trabalho para uma situacdo especifica, dentro de um
contexto de flutuagBes dos processos produtivos mais céleres que a adequacao da
legislacéo.

Veja-se que negociacdo coletiva, entdo, pode ser uma forma de
modernizar para fortalecer as relacbese a representatividade das entidades
sindicais — laborais e patronais -, como um complemento aquelas condi¢fes ja
alcancadas por meio individual®*°, mas ndo como chancela de renlncia a direitos

dentro de um contexto de instabilidade econémica. E o que Russomano indica:

“As leis, é claro, nao podem ser atingidas pela negociagdo coletiva. Mas,
como dissemaos, essas leis tracam o limite inferior dos direitos trabalhistas. E
se o trabalhador, individualmente, de modo geral, ndo tem meio para obter
melhores condigcbes de trabalho além daquelas que o legislador lhe
concede, podera consegui-las através da pressao de sua entidade sindical.

Dessa maneira, a negociacdo coletiva ndo somente amplia a margem da

livre contratacdo trabalhista, como, ao mesmo tempo, aumenta a margem

da promoc¢do da melhoria da condi¢do social do trabalhador, o que, no contrato individual de
trabalho, reflete como condi¢&o mais benéfica.

Ja as clausulas in pejus possuem tratamento diverso. Ha, no entendimento de Nascimento, partes
do contrato de trabalho que, por sua funcé@o de defesa do trabalhador, bem como outras que sao
chamadas como “de ordem publica”, que nao tem flexibilidade, devendo ser imperativamente
repelidas estipulagbes desfavoraveis ao trabalhador. Conclui afirmando que os direitos
estabelecidos por lei sdo os tidos como expressdo da vontade geral, sendo possivel a sua
flexibilizacdo se esta for expressa, também, por lei. J4 os direitos conquistados por forma de norma
coletiva, estes sim podem retirados pela mesma maneira, chocando-se com o principio da
irrenunciabilidade ou indisponibilidade dos direitos trabalhistas, visto que o principio da autonomia
das vontades coletivas é uma via de méo dupla.

Giugni traduziu a questdo como casos em que poderia haver derrogacdes in pejus dos direitos
trabalhistas. Analisando seu contexto de descricdo, trouxe possibilidades de reducédo de direitos
pela via coletiva, no entanto, todos por for¢a expressa de lei. Ora, poder-se-ia obter a concluséo de
gue so pode ocorrer diminui¢cdo do padrao normativo das condi¢des de trabalho alcancadas por lei,
se a propria legislagdo permitisse.” SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a
Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos Fundamentais do Direito Econ6mico. Ricardo Antonio
Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 2017, p. 162-163.

338 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 262 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 841.

339 RUSSOMANO, Mozart V. Principios Gerais de Direito Sindical. 22 ed. Forense: Rio de Janeiro,
1998, p. 50-51.
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para obtencdo de melhores condi¢bes de servigo, forcando a abertura do

esquema legal dos direitos do trabalhador”34°

Nesse sentido, a negociacao coletiva deve ser um meio de melhoria
das condi¢cdes de trabalho ou, no maximo, de transacdo de direitos, conforme
indica o pensamento doutrindrio de Delgado®*' e da magistratura trabalhista
organizada3*?.

O Tribunal Superior do Trabalho, embora tenha posicionamentos
muito firmes, inclusive sumulados, pela invalidade de norma coletiva que derrogue
normas de ordem publica (sumulas 85, IV, 191, Il, 375, 437, 1l, 449), é vacilante em
torno de outros temas, havendo reconhecimento da norma coletiva ao tratar de
horas extras em turno ininterrupto de revezamento (sumula 423) e quanto ao
regime de trabalho de 12 horas por 36 horas de descanso (Sumula 444, que sera
melhor abordada no proximo subcapitulo). Até o ano de 2011, da mesma forma, o
TST admitia norma coletiva que rebaixasse o padrdo legal do adicional de
periculosidade, o que foi corrigido por nova redacdo em 2016, expressamente
afirmando que se trata de norma de saude e seguranca do trabalhador.

Em razdo de certa pacificacdo no debate doutrindario quanto a
existéncia dessas limitacbes para a autonomia dos entes coletivos (embora haja
diversidade quanto a aspectos pontuais), havendo Obices para a pura e simples
livre iniciativa do empreendedor e aderéncia da parte laboral, € exatamente sobre
esses obstaculos que as iniciativas legislativas flexibilizantes tem se debrucado, no
periodo analisado. Dai emerge o conceito de preponderancia dos instrumentos
coletivos sobre os individuais e sobre a lei, o vulgarmente chamado “negociado

sobre o legislado”.

340 RUSSOMANO, Mozart V. Principios Gerais de Direito Sindical. 22 ed. Forense: Rio de Janeiro,
1998, p. 51.

341 Delgado trabalha o principio da adequacéo setorial negociada. DELGADO, Mauricio Godinho.
Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. S&o Paulo: LTr, 2010. p 10.

342 Através da Ementa de n° 33, aprovada na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho, organizada pela Associacdo Nacional da Magistratura Trabalhista, realizada em
23/11/2007: “33. NEGOCIACAO COLETIVA. SUPRESSAO DE DIREITOS. NECESSIDADE DE
CONTRAPARTIDA. A negociacdo coletiva ndo pode ser utilizada somente como um instrumento
para a supressao de direitos, devendo sempre indicar a contrapartida concedida em troca do direito
transacionado, cabendo ao magistrado a analise da adequacdo da negociagdo coletiva realizada
qguando o trabalhador pleiteia em agao individual a nulidade de clausula convencional”
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O primeiro dos projetos nesse sentido que teve tramitacdo avancada
foi o PL n. 5.483/013%3, no apagar das luzes do governo FHC, que basicamente
transformaria a negociacao coletiva em regra e a lei uma excecdo. O parecer
aprovado pela Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico da
Camara dos Deputados aprovou parecer afirmando que a proposi¢cdo vinha ao
encontro da superacao de uma legislacdo defasada e inadequada, combatendo o
desemprego3*.

O projeto de lei teve uma tramitacéo rapida, a Camara dos Deputados
foi fechada para o acompanhamento do publico — impugnada pelos HCs n. 81.525
e HC n. 81.5273% -, e o projeto foi aprovado. No entanto, tendo em vista o0 ano
eleitoral e as profundas alteracdes nas bases da negociacao coletiva, a prioridade

governamental se alterou®*® e o Senado néo deliberou sobre o tema.

343"Art, 1° O art. 618 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n° 5.452, de
1° de maio de 1943, passa a vigorar com a seguinte redacéo: Art. 618. As condi¢cBes de trabalho
ajustadas mediante convencdo ou acordo coletivo prevalecem sobre o disposto em lei, desde que
nao contrariem a Constituicdo Federal e as normas de seguranca e salude do trabalho." Projeto de

Lei n. 5.483, de 2001. Disponivel em:
<http://imagem.camara.qgov.br/Imagem/d/pdf/DCD0O50UT2001.pdf#page=28>. Acesso em:
22/09/2016.

344 “O Projeto de Lei n° 5.483, de 2001 , tem gerado manifestacGes de toda a sociedade, refletindo
nos membros do Congresso Nacional. Varias delas tém sido contrarias a proposicdo do Poder
Executivo. Esquecem os seus autores que a nossa legislagdo trabalhista esté totalmente defasada e
inadequada a sociedade e que se tem, agora, a oportunidade de discutir o futuro das relacdes de
trabalho no Brasil e decidir o modelo que pretendemos adotar. A Consolidacéo das Leis do Trabalho
-CLT, de origem corporativista, foi inspirada na Carta dei Lavoro italiana. Por mais que tenha
representado um avancgo para as relagdes trabalhistas na década de quarenta, esté ultrapassada e
ndao mais protege o trabalhador adequadamente.”Parecer da Comissao de Trabalho, de
Administracdo e Servico Publico da Cémara dos Deputados. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD22NOV2001.pdf#page=273>. Acesso em:
20/04/2017.

345 “E indiscutivel que as Casas do Congresso Nacional tém amplo poder de policia no recinto de
suas sedes e sobre quantos nela se encontrem. Esse poder de policia ndo envolve, porém, o de
impedir o ingresso de cidaddos que pretendam circular nos recintos abertos ao publico, seja para
tentar acesso aos congressistas, seja para assistir as sessdes publicas, observadas, é claro, as
normas internas de policia. Densa, portanto, a plausibilidade das razdes do pedido e patente o risco
de frustrar o propésito do paciente-impetrante de ingressar na sede da Camara dos Deputados para
levar, pelos meios adequados, a posicdo da entidade que preside acerca de projeto de lei em pauta,
de relevante interesse para os trabalhadores. Defiro, pois, a liminar para que - sem prejuizo da
observancia devida as medidas de policiamento interno da Casa — lhe seja permitido o ingresso na
Camara dos Deputados e nos recintos abertos ao publico de suas instalagdes.” Supremo Tribunal
Federal, Habeas Corpus n. 81.527, de 21/11/2001, de relatoria do min. Sepulveda Pertence.

346 “Q projeto ultraflexibilizante foi aprovado na Camara, ndo no prazo que esperava o Poder
Executivo. Ao chegar no Senado Federal, ja no ano de 2002, o governo tinha como prioridade
absoluta aprovar a PEC que prorrogava a CPMF. A insisténcia com o tema aumentaria o confronto
do governo com a oposicdo na questdo da CPMF. Para além desse relevante aspecto, 2002 era
ano de elei¢cdes presidenciais. Ndo interessava ao governo e ao seu candidato José Serra terem
gue enfrentar o debate sobre o fim da CLT durante a campanha.” COUTINHO, Grijalbo Fernandes.
O direito do trabalho flexibilizado por FHC e Lula. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 93-94.
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J& no governo Lula, ndo houve qualquer movimento no sentido de
levar adiante o PL que estava parado no Senado. O maior projeto em termos de
relacdes sindicais apresentado neste periodo foi o da Reforma Sindical (PEC
369/2005) que, mesmo reafirmando a liberdade sindical e dispondo sobre
investidura, enquadramento sindical, administragédo interna e financiamento das
entidades, além de substituir a nominagdo dos instrumentos coletivos de trabalho,
nao faz referéncia a possibilidade de preponderancia da negociacédo coletiva sobre
a norma legal.

No entanto, o Ministério do Trabalho e Emprego editou a portaria
n.42/2007%4, que concedeu a possibilidade, por acordo ou convencéo coletiva, de
diminuicdo para menos de uma hora o horéario de intervalo intrajornada, como ja
analisado®®. Veja-se que se trata de flexibilizacdo que se insere dentro das normas
de saude e seguranca do trabalhador que, como ja se disse, sdo inderrogaveis. A
portaria foi revogada antes mesmo do mandato terminar, em 2010.

Ja no Governo Dilma, em 2011, chama a atencdo a proposta
apresentada pelo Sindicato dos Metalurgicos do ABC, de Acordo Coletivo com
Propoésito Especifico, ou simplesmente Acordo Coletivo Especial®*®. O discurso é
exatamente o de modernizar as relagdes de trabalho, no intuito de “estimular que o
Pais adote negociacdo coletiva como instrumento mais moderno para a solucao
dos conflitos.”°, Mesmo sendo um sindicato cutista o proponente, tal foi a
controvérsia estabelecida que o projeto ndo teve aderéncia governamental.

O alargamento indiscriminado da autonomia dos entes coletivos como
forma de superacado da legislacédo e precarizacdo do trabalho, nos casos em que o

sindicato ou representacdo da categoria ndo consegue estabelecer paridade de

347 “Art, 1° O intervalo para repouso ou alimentacdo de que trata o art. 71 da CLT podera ser
reduzido por convencdo ou acordo coletivo de trabalho, devidamente aprovado em assembléia
geral, desde que:l - os empregados ndo estejam submetidos a regime de trabalho prorrogado; ell - o
estabelecimento empregador atenda as exigéncias concernentes a organizacdo dos refeitorios e
demais normas regulamentadoras de seguranga e saude no trabalho.” Portaria n. 42, de 28 de
margo de 2007. Ministério do Trabalho e Emprego. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/P42_07.html. Acesso em: 22/09/2016
348 SILVA, Rafael Lemes Vieira da. Tendéncias Atuais a Precarizacdo do Trabalho. In: Conceitos
Fundamentais do Direito Econémico. Ricardo Antonio Lucas Camargo (org.). Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris ed., 2017, p. 156.
349 Acordo Coletivo Especial. Sindicatos dos Metallrgicos do ABC. Disponivel em:
<http://www.smabc.org.br/ Interag/ temp_imaq/ %7B016A7A92-EDB2-48D8-
8734F9C3617D2E1A%7D _cartilha_ace_v4 _nova.pdf>. Acesso em: 22/09/2016.
350 Acordo Coletivo Especial. Sindicatos dos Metalirgicos do ABC. Disponivel em:
http://www.smabc.org.br/Interag/temp ima/%7B016A7A92-EDB2-48D8-8734-FOC3617D2E1A%7D
cartilha_ace _v4 nova.pdf>. Acesso em: 22/09/2016, p. 3.
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forcas na negociacdo coletiva, pode beneficiar diretamente apenas o lado
empresarial da relacdo. Mesmo que as propostas legislativas neste sentido n&o
tenham avancado, parece estar ai o ponto central do avanco dos interesses
empresariais nesse tema: investir em um discurso de liberdade de partes, contra o
alegado paternalismo da legislacdo para que, sem intervencéo estatal, 0 mercado —
e o interesse das partes nas relacdes de troca - se autorregule. Para validar tal
posicionamento, é preciso investir contra a presenca da regulacdo heterénoma3?! e
da intervencdo do Poder Judiciario no exame de validade das clausulas
coletivas®?2,

Veja-se que, no presente caso, parece evidente que o fortalecimento
das convencdes e dos acordos coletivos de trabalho sédo ferramentas importantes
de continuidade de uma tradicdo sindical ativa, com especial importancia, em
momentos decisivos, das entidades sindicais, firmando instrumentos que
possibilitem ajustar condi¢cdes de trabalho melhores aos trabalhadores. Jamais tal
perspectiva foi obstada pela regulacdo estatal. Esse € 0 espirito da negociacao
coletiva, partir do minimo patamar instituido pela legislacdo, e ndo rebaixar o

standard normativo.

3.2.2 JORNADA DE TRABALHO

O fator tempo é um dos elementos chave para a compreensdo do
fendbmeno trabalho. A jornada de trabalho é o tempo a disposicdo do

empregador3®3, ou seja, é o tempo durante o qual o capitalista explora a atividade

351 “ O que o pais precisa é de liberdade sindical e, quando ela vier, se vier, a negociagio coletiva
encarregar-se-a da resolucdo dos problemas trabalhistas sem qualquer necessidade da presenca
do Estado”. STURMER, Gilberto. A Liberdade Sindical. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
124,

352 “O Brasil € um pais intrigante. No campo trabalhista, domina a ideia de ampliar e fortalecer a
negociacao coletiva na solu¢édo de divergéncias entre empregados e empregadores. A Constituicdo
de 1988 valorizou a negociagdo coletiva. Sindicalistas e empresarios desejam a negociacao
coletiva. Ironicamente, 0os magistrados da &rea trabalhista, com honrosas excecdes, se colocam
como obstaculo a negociacao coletiva. Simulas, orienta¢des jurisprudenciais, instrugdes normativas
e até mesmo sentencas tém anulado o esfor¢co feito pelos sindicatos de trabalhadores e pelos
empresarios no sentido de encontrar solugdo para os seus problemas com base no seu
entendimento e vontade.”"PASTORE, José. A desvalorizagdo da negociacao coletiva. Jornal Estado
de Sao Paulo. 19 de abril de 2016. Disponivel em: <
http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,a-desvalorizacao-da-negociacao-
coletiva,10000026928>. Acesso em: 20/10/20186.

353 “Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a
disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢do especial
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laboral. Quanto mais o trabalhador coloca a disposicdo seu tempo de vida, mais a
engrenagem empresarial pode ser movimentada e, por sua vez, mais produgéo — e
ndo necessariamente produtividade, como seréa abordado - havera o empregador.
Veja-se que o tempo se apresenta como uma mercadoria dentro do
sistema de trocas. Ao mesmo tempo, sob o ponto de vista de quem explora o
tempo como coisa a ser negociada, ndo pode a excessiva jornada “fazer perecer’
guem realiza o trabalho. Dessa forma, a andlise do tratamento juridico dado a
jornada de trabalho nesta era neoliberal permite a verificagdo das tensdes entre

capital e trabalho, conforme Severo3%:

“O carater dialético da luta pela limitagdo do tempo de trabalho pode ser
entdo compreendido. E sempre concomitantemente um embate que se
trava no ambito da relacdo de troca e que a extravasa, por se enderecar
também a protecdo da humanidade do trabalhador. Isso porque o tempo
de trabalho é tempo de vida, € ‘tempo para formagdo humana, para o
desenvolvimento’, para as relacdes sociais, ‘para o livre jogo das forcas
vitais fisicas e intelectuais’. E tempo de consumo ‘de ar puro e luz solar,
de crescimento, de desenvolvimento sustentavel.

A porcao do tempo de vida que é dedicada ao trabalho € justamente o
que determina ‘o espaco e as possibilidades de todo o resto’. O trabalho
humano ndo é mero objeto abstrato, mas implica sempre alguém
trabalhando de fato, por isso a limitagdo do tempo ai despendido constitui
condicdo de possibilidade para uma vida saudavel, verdadeiramente
humana, merecedora de ser considerada digna. A busca da limitacdo do
tempo de trabalho sera sempre uma luta entre a classe trabalhadora

(pela sua diminuicdo) e a classe empregadora (pela sua extenséo).”

Como o empreendimento aqui realizado é o de entender como se deu
a flexibilizacdo da jornada de trabalho em determinado periodo historico — a partir

do governo FHC -, registra-se, como ja se fez anteriormente, que a regulacéo pela

expressamente consignada.” CLT; e NASCIMENTO, Amauri M. Curso de Direito do Trabalho. 262
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 769-770.
354 SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2016, p. 138.
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jornada de trabalho foi a primeira das conquistas da classe trabalhadora
organizada no periodo da Revolucéo Industrial®®.

E importante ressaltar que, atualmente, a jornada de trabalho foi
estabelecida em um marco geral de 8 horas diérias e 44 horas semanais, no art. 7°,
XIII%%¢, da CRFB/88, como um direito. E, em sendo estabelecido um direito, é
dispositivo constitucional a ser exercido por parte do trabalhador, a despeito de
pressdes pela extensao de sua jornada pelo empregador.

A limitacdo de jornada presente na CRFB/88 ndo é inovacdo da
Constituicdo Cidada, tampoucoé exclusividade brasileira. A Organizacao
Internacional do Trabalho, em seu primeiro ano de existéncia, 1919, aprovou a
Convencdo n. 13%’sobre horas de trabalho na indUstria, que estabelecia a jornada
maxima de 8 horas por dia e 48 por semana, sendo este um tema presente
também em diversas outras Convencgdes®®.Da mesma forma, a limitacdo da

jornada em 8 horas diarias ja era prevista desde o Decreto n.21.186, de 19323%°, e

355 Como ja se disse, o final do século XVIII foi um periodo de agudizacédo das tensdes dada a total
desregulamentacdo do trabalho, havendo como marcos iniciais histéricos do préprio Direito do
Trabalho o Health and Moral ofApprenticesAct na Inglaterra, disciplinando a limitacdo de jornada,
moradia e aprendizado adequados, entre outros direitos.

3% “duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e guatro semanais,
facultada a compensacdo de horérios e a redugcdo da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho;”

357 “Artigo 2. Em todos os estabelecimentos industriais, publicos ou particulares, e suas
dependéncias, de qualquer natureza que sejam, e com exclusdo daqueles em que se achou apenas
empregados membros de uma mesma familia, o periodo de trabalho do pessoal ndo podera
exceder oito horas por dia e quarenta e oito por semana, salvo as excepg¢des abaixo previstas:

a)As disposicdes do presente diploma ndo se aplicam as pessoas que ocupem um posto de
fiscalizacéo ou de direcdo, nem qualquer cargo de confianca;

b)Quando a duracéo do trabalho num ou em varios dias da semana for inferior a oito horas por forca
da lei ou em virtude de usos ou de convencdes entre 0S organismos patronais e operarios, ou entre
os representantes dos patrées e dos operarios na falta de tais organismos, poderad um acto de
autoridade competente ou uma convencdo entre esses organismos ou representantes acima
mencionados autorizar que o limite das oito horas seja excedido nos outros dias da semana, néo se
permitindo em caso algum que o acréscimo previsto neste paragrafo exceda uma hora por dia.
c)Quando os servicos se efectuarem por turnos, a duracdo do trabalho podera ser prolongada além
de oito horas diarias diarias e quarenta e oito semanais, sob condicdo de que a média de horas de
trabalho calculada adentro de um periodo de trés semanas, ou menos, ndo exceda oito por dia e
quarenta a oito por semana.” Convencgéo n. 1. Organizagao Internacional do Trabalho. Disponivel
em: < http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/conv_1.pdf > Acesso em: 10 de
outubro de 2017.

38Convencdo n. 30, sobre horas de trabalho no comércio, de 1930 (que estabelece também a
norma geral de jornada de trabalho limitada a 8 horas diarias e 48 semanais; Convencéao n. 47,
sobre 40 horas semanais de trabalho, de 1935, Convencéo n. 14, sobre descanso semanal na
industria, de 1921,Convencéo n. 106 sobre descanso semanal no comércio, de 1957, Convencao
n. 171 sobre trabalho noturno, de 1990; Recomendacédo n. 116 sobre a reducdo da duracédo do
trabalho, de 1962.

359 NASCIMENTO, Amauri M. Curso de Direito do Trabalho. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
773.
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a Constituicdo de 1934, consolidou o tema em seu art. 121, §1°, “c”, determinando
o “trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s prorrogaveis nos
casos previstos em lei"3,

Como se Vvé, a limitacdo da jornada de trabalho confunde-se com a
prépria histéria do trabalho, notadamente a partir da revolucdo industrial, pois se
trata do “minimo para evitar a degradacgao”®!, um ponto de partida decisivo para
“permitir uma reflexdo fundamental sobre o tempo, o tempo de trabalho e o tempo
de vida32,

Esse parametro é resultado da andlise de que a partir da 92 hora de
trabalho o empregado comeca a sentir-se mais cansado de forma vertiginosa,
contribuindo para o desenvolvimento de doengas decorrentes do exercicio da sua
atividade, acidentes de trabalho®%3, bem como tem menor produtividade. Nesse
sentido, a limitacédo de jornada encontra amparo ndo somente a partir de um estudo
principiologico do direito do trabalho, mas também da exegese de disposi¢Oes
constitucionais, como a que promove a salude do empregado®“— art. 7°, XXIlI, da
CRFB/88, evitando o aumento de possibilidade de prejuizos a saude do
trabalhador. Nao se pode, sob o pretexto de aumentar a produtividade, ou do néo
engessamento da economia, destruir a propria matéria-prima do trabalho,

reduzindo-a a mera “coisa”’ no sistema de trocas.

360 “Art 121 - A lei promoverd o amparo da producdo e estabelecera as condicdes do trabalho, na
cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos
do Pais.

§ 1° - A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem
melhorar as condi¢des do trabalhador:

(..)

c) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos casos previstos
em lei;”. BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio
de Janeiro, RJ: Assembleia Nacional Constituinte, 1934.

361 SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2016, p. 143.

362 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 110.

363 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 662.
364 “Efetivamente, os avancos dos estudos e pesquisas sobre a salde e seguranca laborais tem
ensinado que a extensdo do contato do individuo com certas atividades ou ambientes e elemento
decisivo a configuragdo do potencial efeito insalubre de tais ambientes ou atividades. Essas
reflexdes tem levado a nocéo de que a reducdo da jornada e da duracdo semanal do trabalho em
certas atividades ou ambientes constitui medida profilatica importante no contexto da moderna
medicina laborai. Noutras palavras, as normas juridicas concernentes a duracéo do trabalho j4 ndo
sd0 mais - necessariamente -normas estritamente econémicas, uma vez que podem alcanc¢ar, em
certos casos, a funcdo determinante de normas de salde e seguranca laborais, assumindo,
portanto, o carater de normas de saude publica” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 10? ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p.807.
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No entanto, a jornada maxima de 8 horas diarias ndo é absoluta. O
art. 59 da CLT, que permanece até hoje com sua redacgdo original, prevé que a
jornada pode ser prorrogada por até 2 horas diarias, mediante acordo escrito ou
clausula coletiva. Veja-se que ai se encontra a primeira antinomia na jornada de
trabalho. O art. 79, Xlll, ndo prevé possibilidade de jornada além das 8 horas diarias
e 44 semanais, facultada a compensacéo de jornada ou sua reducdo. A palavra
utilizada é facultada, e ndo salvo. As situacfes extraordinarias nas quais é possivel
0 aumento da jornada estdo no art. 613 da CLT, em caso de “necessidade
imperiosa™®, e no art. 59%’ da CLT. N&do ha permissivo constitucional para
alargamento da jornada de forma habitual ou ordinaria3®®. Fica patente que o
cumprimento de horas extras ndo é acobertado como saudavel pela legislacédo
constitucional e infraconstitucional, devendo haver reducdo ou compensacao dessa

jornada.

365 “Art. 61 - Ocorrendo necessidade imperiosa, poderd a duracdo do trabalho exceder do limite
legal ou convencionado, seja para fazer face a motivo de forca maior, seja para atender a realizacéo
ou conclusao de servicos inadiaveis ou cuja inexecucdo possa acarretar prejuizo manifesto.
§ 1° - O excesso, nos casos deste artigo, poderd ser exigido independentemente de acordo ou
contrato coletivo e devera ser comunicado, dentro de 10 (dez) dias, a autoridade competente em
matéria de trabalho, ou, antes desse prazo, justificado no momento da fiscalizacdo sem prejuizo
dessa comunicacao.
§ 2° - Nos casos de excesso de horario por motivo de forga maior, a remuneracdo da hora
excedente ndo serd inferior a da hora normal. Nos demais casos de excesso previstos neste artigo,
a remuneracdo sera, pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento) superior a da hora normal, e o
trabalho ndo podera exceder de 12 (doze) horas, desde que a lei ndo fixe expressamente outro
limite.
§ 3° - Sempre que ocorrer interrup¢do do trabalho, resultante de causas acidentais, ou de forca
maior, que determinem a impossibilidade de sua realizagdo, a duracdo do trabalho podera ser
prorrogada pelo tempo necessario até o maximo de 2 (duas) horas, durante o nimero de dias
indispenséaveis a recuperacdo do tempo perdido, desde que ndo exceda de 10 (dez) horas diarias,
em periodo ndo superior a 45 (quarenta e cinco) dias por ano, sujeita essa recuperacado a prévia
autorizagdo da autoridade competente.” BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, RJ: Getulio Vargas, 1943.
366 As possibilidades de prorrogacdo de jornada, sob o ponto de vista trabalhista, ndo sdo objeto do
presente estudo, mas podem ser melhor analisadas em: NASCIMENTO, Amauri M. Curso de Direito
do Trabalho. 262 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 776-781; BARROS, Alice Monteiro de. Curso de
direito do Trabalho. 62 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 662-665.
367 “Art. 59 - A duracdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em
ndamero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou
mediante contrato coletivo de trabalho”. BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, RJ: Getulio Vargas, 1943.
368 “Nesse sentido, apenas em circunstancias efetivamente extraordinarias seria possivel exigir
trabalho por mais de oito horas. (...) a Unica compensacao que pode ser compreendida como
compativel com a ordem constitucional de 1988, € aquela que promove a reducdo de jornada,
compensando as horas extraordinarias de trabalho (exigiveis apenas nas hipéteses do art. 61) por
horas a mais de descanso (no minimo, a razéo de 1h de trabalho por 1h30min de descanso), ou a
intensidade do trabalho em determinado periodo do ano (dentro do limite de 8h diarias e de 44h por
semana), por folga nos dias ou meses em que nado ha tanta demanda.” SEVERO, Valdete Souto.
Elementos para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 153.
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Da mesma forma, um incentivo negativo para a adocdo da
modalidade de horas extras € o pagamento de indenizacdo. Quer dizer, caso 0
trabalhador tenha de exercer sua atividade para além da sua jornada habitual, deve
ter uma retribuicdo pecuniaria por esse infortinio, que ndo é determinacdo sua.
Ainda, poder-se-ia entender que a forga maior ou a necessidade de conclusao de
algum servico inadiavel, em situacao inesperada, ndo é obra do empreendedor. No
entanto, independentemente dos motivos pelos quais ocorre a necessidade
imperiosa do servico, ndo é o trabalhador quem deve responder pelos riscos da
atividade econbmica. Trata-se da distribuicdo elementar dos ©6nus do
empreendimento que ndo sdo comunicaveis a relagdo de trabalho. Dessa forma, a
hora extraordinaria do trabalhador deve se tornar “mais cara” que a hora habitual
ou ordinaria. Embora a redacgéo original da CLT desse conta de uma remuneracao
de pelo menos 20% a maior pela hora extraordinaria, a CRFB/88 tratou como
sendo de 50%, no minimo, no inciso XVI do art. 7°.

Veja-se, entdo, que as normas relativas ao tema da compensacao de
jornada a serem seguidas eram basicamente o art. 7°, Xlll, da CRFB/88, o art. 61 e
o art. 59, ambos da CLT, este estabelecendo, em seu paragrafo 2°%°, o periodo de
eventual compensacao de horario em no maximo uma semana, até a lei 9.601/98.
Essas situacdes ja estariam fora do escopo de atribuicdo de retribuicdo pecuniaria
em razdo de jornada extraordinaria. No caso de compensacdo de jornada, ja
haveria uma flexibilizacdo para o ndo pagamento de adicional de jornada. Dessa
forma, em alguns contextos de trabalho, ao empregador seria mais vantajoso
estabelecer jornadas de trabalho com escalonamentos diversos do standard
estabelecido.

No entanto, € no ano de 1998 que ocorre uma forte flexibilizacdo no
sentido do afastamento do pagamento de adicional de horas extras, tudo visando a
preservacdo da atividade econdmica. O debate a respeito da compensacao de
jornada voltou ao centro das discussdes do direito do trabalho quando da edicao da
lei 9.601/98, alterando a redacado do paragrafo 2° do art. 59, da CLT. A lei trouxe a

possibilidade de elastecer a compensacédo da jornada para até 120 dias, o que foi

369 Art. 59, § 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo ou contrato
coletivo, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro
dia, de maneira que ndo exceda o horario normal da semana nem seja ultrapassado o limite maximo
de dez horas diarias. (redagéo original). BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, RJ: Getulio Vargas, 1943.
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alterado pela MP n° 1.709, que previu a compensacédo em até um ano®’°.Trata-se
do que foi comumente chamado de banco de horas.

Ora, se a compensacao ocorresse na mesma semana ou até no
mesmo més, ja haveria uma flexibilizacdo do padréo constitucional, mas se admitia,
via de regra, a ado¢do do regime compensatorio pela via bilateral — diretamente
entre empregador e empregado. Essa flexibilizagdo ocorre tanto no que diz respeito
ao numero de horas trabalhadas, diante da limitacdo diaria, quanto na perda
econdmica do adicional de 50% - trata-se de “troca” de uma hora extra paga com
adicional por uma hora sem o respectivo adicional.

No entanto, ao ser possivel a adog¢ao do regime compensatério anual,
0 banco de horas, podendo o trabalhador ser obrigado a trabalhar durante meses a
flo sem uma folga importante para o reestabelecimento de suas energias, sem ter
tempo livre para o seu lazer com sua familia, e sem receber qualquer
contraprestacdo salarial pelo efetivo trabalho, revela-se a face cruel do regime
compensatorio, podendo trazer claros prejuizos a saude do trabalhador, o que de
antemdo, se podeafirmar que afronta a prépria Constituicdo®?. No entanto, o TST
tem adotado o entendimento (inclusive sumulado) de que é possivel o banco de
horas, mas ndo por acordo bilateral, pois ai, devido ao prejuizo flagrante ao
empregado, deve a instituicho da compensacdo constar dos instrumentos de
normas coletivas, quais sejam as convencdes e acordos coletivos.

Veja-se que a transacdo de direitos em negociacdo de banco de
horas, nesse contexto, € bem mais gravosa ao trabalhador do que a compensacéao
semanal, mas beneficiadora do empresariado, visto que permite as empresas, em

periodos de menor producdo, compensar de forma mais flexivel a jornada dos

370 “g 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo ou convencio
coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente
diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, & soma das
jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas
diarias.” BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Rio de Janeiro, RJ: Getulio Vargas, 1943.

371 “Da perspectiva do préprio Direito do Trabalho, portanto, o sistema denominado banco de horas
ndo se afina com a previsdo constitucional de valorizagdo do trabalho, (art. 1°), de promog¢éo do
pleno emprego (art. 170, VIII) e do direito ao pagamento de adicional de horas extras (art. 7°, XVI).
Antes atua contra tais preceitos fundamentais, na medida em que permite a exploracdo do trabalho
humano por um nimero superior de horas, negando a possibilidade de pagamento do adicional
constitucionalmente assegurado e evitando com isso a contratacdo de novos trabalhadores. E um
incentivo a utlizagdo do trabalho em jornada extraordinaria, na medida em que suprime o
pagamento do adicional e ainda permite um prazo maior que o préprio pagamento do salario para
seu acerto.” SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2016, p. 155.
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trabalhadores. E deve o regime compensatdrio anual ser instituido mediante norma
coletiva de trabalho, com participagéo ativa da representacao sindical. Em sentido
contrario, Nascimento entende que tal modalidade é um dos reflexos de uma
“tendéncia de modernizacao”, nao se tratando a compensacido de horas de uma
norma de ordem publica — critério que o mesmo utiliza para limitar a expresséo da
vontade - e que a presenca do ente coletivo de trabalhadores garantird as

“limitacbes adequadas”:

“As discussdes atuais sobre a amplitude legal da compensacao de horas
devem ser apreciadas segundo uma perspectiva vetorial que acompanhe
a necessidade de constante atualizacdo do direito positivo, para que
cumpra suas funcbes de acordo com o contexto, sem perda das
garantias basicas que defende. Sob esse prisma ndo nos parece que
compensacao de horas deva ser considerada matéria de ordem publica,
ainda que transferida para o a&mbito da negociacdo com o sindicato, por
meio do qual certamente serdo estabelecidas, por este 6rgéo de defesa
dos interesses do trabalhador, as limitacbes adequadas para que a
compensacao ndo venha a expor o empregado a jornadas mais extensas
do que as razoaveis. As tendéncias de modernizacao dos critérios legais
sobre jornada de trabalho levaram o legislador a alterar o art. 59 da CLT
(Lei n. 9.601, de 1998, art. 6°), criando uma modalidade especial de

compensacao de horas, ou banco de horas, na linguagem empresarial.”

Tanto se considera assim que o TST editou orientagéo jurisprudencial
e sumulas sobre tema, que hoje, apds algumas modificacbes e outros
cancelamentos, trazem no seu texto abordagem autorizadora do acordo de

compensacdo de jornada, em sua forma classica, na Sumulas 8532, Nesse

3725imula n° 85 do TST - COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item VI) - Res. 209/2016,
DEJT divulgado em 01, 02 e 03.06.2016
I. A compensacao de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito, acordo
coletivo ou convencdo coletiva. (ex-Sumula n° 85 - primeira parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003)
II. O acordo individual para compensacao de horas é vélido, salvo se houver norma coletiva em
sentido contrario. (ex-OJ n°® 182 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)
lll. O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a compensac¢do de jornada, inclusive
guando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a repeticdo do pagamento das horas
excedentes a jornada normal diria, se ndo dilatada a jornada maxima semanal, sendo devido
apenas o respectivo adicional. (ex-Simula n°® 85 - segunda parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003)
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sentido, ficou assentado que, quando o acordo de compensacgao de jornada era
vantajoso ao trabalhador, poder-se-ia trata-lo de forma bilateral, em um acordo
individual entre trabalhador e patrdo. No entanto, o incentivo legislativo dado a
utilizacdo das horas extras a partir do ano de 1998 gerou um efeito contraditorio.
Ao passo que a Justica do Trabalho reconhece a aplica a modalidade do banco de
horas, como figura no item V do verbete sumular, expressamente utiliza como
critério de validade de tal acordo de compensacdo a negociacdo coletiva. Ao
mesmo tempo, tramita no STF a ADI 1.765, ajuizada pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores do Comércio — CNTC, que requer a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 59, 82°, da CLT, com redacao conferida pelo art. 6° da
Lei n® 9.601/98, em face do art. 7°, Xlll e XXII, da CRFB/88. A Procuradoria Geral
da Republica se manifestou pela procedéncia da acédo que, ajuizada em 1998, e ja
em seu terceiro Ministro relator (atualmente o Min. Gilmar Mendes), jamais foi
submetida a plenario.

Por fim, no que diz respeitoa essa modalidade de compensacao de
jornada, um importante posicionamento foi o da reiteracdo de que a jornada
extraordinaria ndo pode ser tomada como ordinaria, sob pena de desvirtuamento
do instituto das horas extras - ja muito elastecido, mesmo em face da CRFB/88,
como visto— e de aviltamento da forca de trabalho em um regime de
superexploracdo. A Sumula 76373, do TST, hoje cancelada, muito em razdo da
garantia do item IV da sumula 85, j4 havia consagrado a integralizacdo no salario

das horas extras habitualmente prestadas por mais de 2 anos.

Outro polémico regime de trabalho € o de turnos de 12 horas de
trabalho com descansos de 36 horas (12x36), comum nas areas da saude e

vigilancia. A validade de tal regime tem como fundamento que, mesmo o

IV. A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de compensacao de jornada.
Nesta hipo6tese, as horas que ultrapassarem a jornada semanal normal deverdo ser pagas como
horas extraordinarias e, quanto aquelas destinadas a compensac¢éao, devera ser pago a mais apenas
o adicional por trabalho extraordinario. (ex-OJ n® 220 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)
V. As disposicdes contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime compensatorio na modalidade
‘pbanco de horas”, que somente pode ser instituido por negociagdo coletiva.
VI - Nao é vélido acordo de compensacéo de jornada em atividade insalubre, ainda que estipulado
em norma coletiva, sem a necessaria inspecao prévia e permissao da autoridade competente, na
forma do art. 60 da CLT.
373Stmula n° 76 do TST - HORAS EXTRAS (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
O valor das horas suplementares prestadas habitualmente, por mais de 2 (dois) anos, ou durante
todo o contrato, se suprimidas, integra-se ao salério para todos os efeitos legais.
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empregado trabalhando mais em um determinado dia, ha acrescido no seu
intervalo interjornada tempo proporcionalmente vantajoso, até porque tera mais
tempo livre para realizar suas atividades de lazer ou demais obrigagdes, bem como
para o repouso necessario. Nesses casos, pode-se perceber que inclusive o
empregado faria menos de 44 horas semanais j& naturalmente, na maioria das
semanas. Ou seja, h4 compensacdo na mesma semana e com menor tempo de
trabalho atual, apesar de ocorrer de forma mais concentrada em alguns dias.

No entanto, da leitura da art. 7°, Xlll, da CRFB/88, esse tipo de
jornada nega, a0 mesmo tempo, tanto a limitacdo da jornada diaria quanto a
semanal. Da mesma forma, tal regime de trabalho, tendo em vista baixos salarios,
contribui para que o trabalhador exerga outro vinculo, por vezes com esse mesmo
regime (por ser comum na sua area profissional), ferindo diretamente sua vida
cotidiana e seu tempo de descanso e lazer, havendo inimeros prejuizos®’.

A Secédo de Dissidios Individuais (SDI) do TST, por sua vez, apos
muitos anos de divergéncia, com empate em 7 a 7 e voto de minerva do Presidente
da Corte, declarou valida a adocao de tal regime de trabalho, sob o fundamento de
gue nado ha limite maximo constitucional para elastecimento da jornada diaria,
desde que respeitado o limite de 44 horas semanais e havendo negociacéo

coletiva®’®, Trés anos depois, o TST editou a Sumula 4443 pacificando a

374 “Os prejuizos ao trabalhador s&o inimeros. Entre eles podemos citar: a) o aumento dos niveis de
estresse; b) desgaste fisico irreparavel; ¢) comprometimento do convivio familiar e social; d)
doencgas diversas decorrentes da fadiga e do estresse; acumulo de trabalho quando o trabalhador
opta por complementar sua renda mensal, laborando também nos dias de suas folgas.”VIGNOLI,
Vanessa. Flexibilizacdo da Jornada de Trabalho: importéncia e limitagcdes. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Programa de Pés-Graduacé@o em Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, p.
62. 2010

375 “1. A compensacdo de jornada a que se refere o artigo 59, § 2°, da CLT, é aquela relativa a
excessos de trabalho em relacdo a jornada contratada, ou seja, ligada a compensacdo de
prorrogacgfes a jornada determinadas pelo empregador. Dessa forma, buscou o legislador mitigar as
chances de eventual abuso de direito por parte do empregador, estabelecendo limites a serem
observados.

2. O regime de trabalho por escalas de 12 por 36 horas é identificado pelas seguintes
peculiaridades: i) revezamento de cargas semanais de 36 horas com 48 horas; ii) jornadas
exercidas sempre em um mesmo turno (horério de trabalho); iii) intervalo interjornada que
compreende, necessariamente, todo um dia de descanso.

3. Considerando as peculiaridades do regime por escalas de 12 por 36 horas, ndo se cogita de
aplicacdo dos limites referidos no artigo 59, § 2° da CLT, por se tratar de hipdtese em que o
trabalho é pré-definido, apresentando-se fixo e imutével, e, portanto, insuscetivel do abuso a que o
dispositivo visa resguardar.

4. Em se tratando de determinagéo de jornada especial de trabalho, a margem daquela estabelecida
ordinariamente pela Constituicdo da Republica, apenas por meio de prévia negociagdo coletiva é
valido o ajuste, nos termos do artigo 7°, inciso XXVI e 8°, inciso IV, da Carta Magna.” BRASIL.
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situacdo. Na mesma linha, a regulamentacao da profissao de bombeiro civil, dada
pelalei n. 11.901/09, prevé tal jornada de trabalho.
A CRFB/88 tratou de limitar expressamente a jornada de trabalho,

constituindo um ndcleo minimo de garantias e condicbes minimas ao trabalho, a

Y

partir de um regime de solidariedade e de respeito a dignidade humana,
determinando a fundamentalidade dos direitos sociais e constitucionalizando as
bases de limitacdo ao avanc¢o da uma livre iniciativa pura. No entanto, como visto, a
hora extra, que deveria ser tratada como eventual em face de uma situacao
extraordinaria, vem sendo utilizada como um artificio natural, ordinério, tanto no
comércio como na industria. A respeito desta dissonancia entre a CRFB/88 e a vida

real, Severo chama de “erosao constitucional”:

“Essas afirmacgdes tornam problematica a compreensao do que se seguiu
ao advento da Constituicdo de 1988, sobretudo, no que diz respeito a
regulacdo do tempo de trabalho. Uma jurisprudéncia trabalhista
condescendente fragilizou e suprimiu os direitos assegurados na
Constituicao, tornando ainda maior o fosso entre a previsdo normativa e a
realidade das relacbes de trabalho. A compreensdo de que o art. 62 da
CLT retira dos empregados o direito ao controle de horario e ao
respectivo pagamento das horas extras; de que o art. 60 da CLT pode ter
sua aplicacdo afastada por norma coletiva; de que a jornada pode ser
flexibilizada por um regime de compensacdo anual e de que € possivel
‘ajustar’ coletivamente jornadas de 12 horas de trabalho sdo apenas
alguns exemplos da ‘erosao constitucional’ praticada pelos intérpretes do

Direito do Trabalho, com o incentivo direto da Justiga do Trabalho”3"’

Tribunal Superior do Trabalho. Acérdao nos Embargos em Recurso de Revista n°® TST-E-RR-
3.154/2000-063-02-00.3. Redatora: PEDUZZI, Maria C. |. Publicado no DJ de 19/06/2009.

376 “Stimula n° 444 do TST

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12 POR 36. VALIDADE. - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 - republicada em decorréncia do despacho
proferido no processo TST-PA-504.280/2012.2 - DEJT divulgado em 26.11.2012
E valida, em carater 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
convencao coletiva de trabalho, assegurada a remuneragédo em dobro dos feriados trabalhados. O
empregado ndo tem direito ao pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima
primeira e décima segunda horas.”

877 SEVERO, Valdete Souto. Elementos para o Uso Transgressor do Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2016, p. 149.
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A contratacdo de novos trabalhadores é a ultima alternativa utilizada
pelo empresariado, que opta, no sentido de aumentar a produtividade, pela
introducdo de novas tecnologias no maquinario ou de novas formas
organizacionais de producéo, pela adogédo de horas extras ou do banco de horas,
ou pela intensificagdo do ritmo de trabalho (que é eficaz dada a massa
desempregada). Em sentido oposto a tendéncia vista, a diminui¢cdo da jornada de
trabalho é defendida como uma forma de aumentar os indices de empregabilidade.
E possivel entender como uma forma de criar postos de trabalho3, ou como uma
forma de redistribuicédo social®’®. H4 algumas iniciativas nesse sentido. Uma dessas
€ a campanha do DIEESE intitulada “Reduzir a Jornada para Gerar Empregos” 3,
gue demonstrou, em nameros, que a reducéo da jornada de trabalho de 44 horas

semanais para 40 horas semanais geraria cerca de mais de 2 milhGes de

378 “E comum argumentar-se que essa reducio provocaria efeitos paradoxais sobre o préprio nivel
de emprego. Sustenta-se que embora a medida seja, de fato, habil a elevar a taxa de ocupacéo, em
um primeiro momento, ela também produziria, logo a seguir, uma retracdo na atividade econémica
(em virtude da elevacao do custo trabalhista), ensejando, consequentemente, nova — e mais grave
— diminuicdo na oferta de postos de trabalho no mercado.

Ndo €, contudo, o que a evolucdo do sistema capitalista nos paises desenvolvidos tem
demonstrado. Ao contrario, as medidas de reducdo de jornada e/ou duracdo semanal de trabalho
tem se mostrado compativeis e até mesmo funcionais ao avanc¢o do sistema econémico. E que tais
medidas tendem a incentivar o conjunto de operadores econbmicos a busca de maiores
investimentos em tecnologia e intensificacdo de capital, como meio de compensarem a restricao
legal na utilizacdo da forca de trabalho. Com isso, o sistema vé-se estimulado, do ponto de vista
organizacional e tecnoldgico, ao avanco e aperfeicoamento quando defrontado com situagfes de
reducdo da duragdo do tempo laborativo.”"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 10% ed. Sao Paulo: LTr, 2011, p.808.

37% “Ora, ndo tem sentido admitir-se, em uma sociedade democratica (onde o poder politico nédo
mais depende apenas — em tese — do poder econémico- social de cada individuo ou setor), que
todos os ganhos do espetacular avanco cientifico e tecnoldgico ocorrido no sistema fiquem
concentrados estritamente nas elites econémicas, sem qualquer efetiva redistribuicdo social (ainda
gue em parte, e claro). Assim, a criagdo de empregos novos em face do encurtamento da duracéo
do trabalho seria fundamental mecanismo de democratizagdo do progresso cientifico e tecnoldgico
alcangado pela humanidade nas ultimas décadas” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. 10% ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p.808.

380 “Existe, hoje, uma realidade de extremos. De um lado, muitos estdo desempregados e, de outro,
grande ndmero de pessoas trabalha cada vez mais, realizando horas extras e de forma muito mais
intensa devido as inovacgfes tecnoldgicas e organizacionais e a flexibilizacdo do tempo de trabalho.
O desemprego de muitos e as longas e intensas jornadas de trabalho de outros tém como
consequéncia diversos problemas relacionados a saude como, por exemplo, estresse, depresséo,
lesBes por esforco repetitivo (LER). Aumentam também as dificuldades para o convivio familiar,
Reduzir a jornada de trabalho € gerar empregos de qualidade 3 que tanto podem ter como causa a
falta de tempo para a familia, como sua desestruturacdo em virtude do desemprego de seus
membros.” ”. Nota Técnica n. 57: Reduzir a Jornada de Trabalho é Gerar Empregos de Qualidade.
DIEESE. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/notatecnica/2007/notatec57JornadaTrabalho.pdf> Acesso em: 11 de
outubro de 2017.
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empregos, com resultados de aumento no custo total de producédo de 2%3%!. Da
mesma forma, se houvesse, hipoteticamente, o fim das horas extras®?, a carga
horaria de trabalho geraria 1milhdo e 200 mil postos de trabalho®3, Ha pesquisas
gue demonstram o sucesso localizado em algumas empresas no Brasil38.

Um case internacional recente € o francés. A reducdo do tempo de
trabalho na Franca para 35 horas semanais no ano 2000 causou grande
repercussao, embora ndo tenha dado resultados positivos em termos de
empregabilidade®®, tanto em razdo da possibilidade de extensdo da jornada via
convengdo coletiva®®, quanto em razdo da habitualidade de efetivo exercicio de
horas extras®’. Recentemente, a Franca aprovou legislacdo que aumentou a
jornada semanal para até 60 horas em casos excepcionais3®.

Da mesma forma, ao se tratar da limitacdo de horas de trabalho, se
estd, ao mesmo tempo, combatendo o desemprego e falta de tempo fora do

381 Nota Técnica n. 57: Reduzir a Jornada de Trabalho é Gerar Empregos de Qualidade. DIEESE.
Disponivel em: <https://www.dieese.org.br/notatecnica/2007/notatec57JornadaTrabalho.pdf>
Acesso em: 11 de outubro de 2017.

382 Cerca de 40% dos trabalhadores brasileiros realizam horas extras. Cartilha “Reduzir a jornada é
gerar empregos”. Central Autbnoma de Trabalhadores (CAT), Confederacdao Geral dos
Trabalhadores (CGT), Central Geral dos Trabalhadores do Brasil (CGTB), Central Unica dos
Trabalhadores (CUT), Forca Sindical e Social Democracia Sindical (SDS). Disponivel em:
<http://white.lim.ilo.org/spanish/260ameri/oitreg/activid/proyectos/actrav/edob/material/pdf/cartilha_re
ducaojornada.pdf>. Acesso em: 11 de outubro de 2017.

383 “O fim das horas extras, ou mesmo sua limitagdo, por si sd, ja teria um potencial de geracédo de
1.200.000 postos de trabalho levando em consideracdo os dados de 2005. Ou seja, a realizacdo
das horas extras, no Brasil, rouba mais de 1.200.000 postos de trabalho”. Nota Técnica n. 57:
Reduzir a Jornada de Trabalho é Gerar Empregos de Qualidade. DIEESE. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/notatecnica/2007/notatec57JornadaTrabalho.pdf> Acesso em: 11 de
outubro de 2017.

384 A diminuicdo do trabalho para 36 horas semanais na empresa B. S. Colway Pneus acarretou
maior produtividade (cerca de 37%) e maior nimero de empregos gerados. CLETO,
Carlos. Emprego, Desemprego e Reducdo da Jornada de Trabalho: uma investigacdo. Tese
(Doutorado em Engenharia de Producdo) — Programa de Pés-Graduacdo em Engenharia de
Producéo. Floriandpolis, 2014, p. 166-167.

38CLETO, Carlos. Emprego, Desemprego e Reducdo da Jornada de Trabalho: uma investigacao.
Tese (Doutorado em Engenharia de Producé@o) — Programa de Pds-Graduacdo em Engenharia de
Producéo. Floriandpolis, 2014, p. 146-149.

38 NASCIMENTO, Amauri M. Curso de Direito do Trabalho. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
788.

387 por outro lado, é umfator de garantia de renda. VENTURI, Richard. Jornada mais curta
naoreduziu horas trabalhadas na Franca. BBC, 2014. Disponivelem:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/11/141106_vert_cap_trabalho_dg >. Acessoem: 20
de out. 2017.

38Ministere du TravailFrancais. LOlI DU TRAVAIL 2016.Disponivelem: <http:/travail-
emploi.gouv.fr/archives/archives-courantes/loi-travail-2016/les-principales-mesures-de-la-loi-
travail/article/reviser-le-temps-de-travail-pour-plus-de-souplesse>. Acessoem: 20 de out. 2017.
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trabalho®°. Evidente a necessidade ao trabalhador de tempo livre para realizacéo
do descanso, do lazer, de “compensacéo as tensdes da vida contemporéanea”3,
Por fim, deve-se entender que a limitacdo da jornada de trabalho é,
também, um esforco ético de compreender que a vida ndo é so trabalho, mas que o
trabalho é um meio de vida, e ndo a sua consecuc&o plena. E o que Antunes afirma

ao propor uma vida “cheia de sentido” no trabalho e fora dele:

“Uma vida cheia de sentido fora do trabalho supbe uma vida dotada de
sentido dentro do trabalho. (...) Uma vida cheia de sentido em todas as
esferas do ser social, dada a multilateralidade humana, somente podera
efetivar-se através da demolicdo das barreiras existentes entre tempo de
trabalho e tempo de néo trabalho, de modo que, a partir de uma atividade
vital cheia de sentido, autodeterminada, para além da divisdo hierarquica
que subordina o trabalho ao capital hoje vigente e, portanto, sob bases
inteiramente novas, possa se desenvolver uma nova sociabilidade. (...) Se o
trabalho se tornar dotado de sentido, serd também (e decisivamente)
através da arte, da poesia, da pintura, da literatura, da musica, do tempo
livre, do 6cio, que o ser social poderd humanizar-se e emancipar-se em seu

sentido mais profundo™°..

3.2.3 TERCEIRIZACAO DE TRABALHO

A terceirizacdo € uma forma juridica de transferéncia de partes da
producdo de uma empresa a outra, e esta empresa terceirizada é quem contratara

os funcionarios que desempenharao tal funcdo. A terceirizacdo possui natureza de

389 “Entre os fatores positivos apresentados pela reducédo da jornada de trabalho tem-se: reducgéo do
desemprego; possibilidade de uma maior incorporagdo das mulheres ao mercado de trabalho e
redefinicdo dos papéis sociais; maior acesso ao tempo livre; possibilidade de uma educagéo mais
prolongada; maior abertura para o ingresso dos jovens no mercado de trabalho; e renovagdo do
dialogo social.”CLETO, Carlos. Emprego, Desemprego e Redu¢édo da Jornada de Trabalho: uma
investigacdo. Tese (Doutorado em Engenharia de Producdo) — Programa de POs-Graduagédo em
Engenharia de Produc¢é&o. Floriandpolis, p. 192. 2014

3% “Qutro direito fundamental do trabalhador é o direito ao descanso. O tempo livre permite ao
homem o desenvolvimento integral da sua personalidade gquando se dedica a outras atividades
diferentes do trabalho profissional e que lhe facilitem o convivio familiar, com amigos, horas de
entretenimento, estudos, convivéncia religiosa, pratica desportiva, leitura de jornais e revistas,
passeios, férias e tudo o que possa contribuir para a melhoria da sua condigdo social’.
NASCIMENTO, Amauri M. Curso de Direito do Trabalho. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 767;
31 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: Cortez, 2011, p. 113.
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um vinculo fatico que possui trés sujeitos, com direitos e obrigacdes diversas entre
as partes. A empresa tomadora possui um vinculo contratual eminentemente civil
com a empresa terceirizada, e esta contrata trabalhadores mediante as normas
trabalhistas. Os trabalhadores da empresa terceirizada, por sua vez, nao possuem
subordinacédo nem pessoalidade com a empresa tomadora de servicos (e seus
trabalhadores diretos, se houver). Trata-se, portanto, de uma ruptura do bindmio
empregado-empregador. Conforme Nascimento:

“@ um contrato que nasce de outro, derivado de um contrato principal que
€ a sua causa geradora, para transferir a terceiro obrigacbes que
originariamente seriam pertinentes a esfera do contrato original e aos
seus sujeitos, tendo o direito e a obrigacdo contidos nesse contrato

derivado um limite”3%2

O principal diferenciador € o elemento da subordinacdo e suas
emanacdes, como o controle de jornada, hierarquia de comando e punicdes3®,
Dessa forma, ocorre a contratacdo de uma empresa por outra, com a possibilidade
de o local de trabalho ser dentro do estabelecimento da tomadora de servicos. E,
nessa hipotese, aparentemente, ndo ha subordinacdo entre a empresa tomadora
de servicos e os trabalhadores da empresa terceirizada. Veja-se como tal contrato
€ peculiar.

Sob o ponto de vista empresarial, € uma forma de reducdo das
atividades a serem prestadas, estabelecendo contratacbes de outras empresas
menores, com finalidade de especializacdo técnica, estabelecendo um foco nas
atividades particulares de cada empreendimento3®*. Essa especializacdo, com a
premissa de uma maior eficiéncia de cada ente empresarial, produziria reducdo de
custos e uma melhor alocacdo de recursos, tornando mais competitiva a tomadora

de servigos®®. Por outro lado, cria uma rede de empresas que distribuem seus

392 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 631.

393 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 631-2.

3% “O fendmeno da terceirizagdo consiste em transferir para outrem atividades consideradas
secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade principal”. BARROS, Alice
M. Curso de Direito do Trabalho. 62 ed. rev e ampl. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 452.

3% “Teoricamente, o objetivo da terceirizagdo e diminuir os custos e melhorar a qualidade do
produto ou do servigo. Alguns especialistas denominam esse processo de “especializagao flexivel”,
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servigos perante diversas tomadoras, em manifestacao tipica de quebra da rigidez
do padréo fordista-taylorista, conforme ja explicado nos capitulos precedentes.

A abertura das possibilidades de terceirizagdo iniciou-se com a lei
6.019/74, a “lei do trabalho temporario”, possibilitando a contratacdo de empresa
sem responsabilizacdo direta aos tomadores do servico3%. Posteriormente, a lei
7.102/83, estendeu esse tipo de contratacdo para os servi¢os de vigilancia (ja antes
permitida aos estabelecimentos bancarios).

Em suma, a legislacdo esparsa que menciona as hip6teses de
terceirizacao e algumas consequéncias funcionais sao as
seguintes®*’:funcionamentodas empresas de trabalho temporério e dos contratos
de trabalho temporario(Lei n. 6.019, de 1974); contratacdo, pelaAdministracéo
Publica, de prestacao de servigos para obras publicasou de natureza especializada
(Dec.-lei n. 200, de 1967, alterado peloDec.-lei n. 2.300); contratacdo pela
Administracdo Publica de servigos de limpeza (Lei n. 5.645, de 1970), sob o manto
do Decreto-lei de 1967; autorizacdo aos bancos para usar servicos de seguranca
prestados por empresas particulares, dai surgindo a legalizacdoda terceirizacéo da
seguranca bancaria (Decs.-leis ns. 1.212 e 1.216,de 1966); seguranca para
estabelecimentos bancarios (Dec.-lei n. 1.034, de 1969); servicos de vigilancia e
transporte de valores no setor financeiro (Lei n. 7.102, de 1983);obrigatoriedade de
depdsitos noFGTS de seus empregados, pelas empresas locadoras de mao de
obra(Lei n. 8.036, de 1990, art. 15) e de terceirizacdo no setor de
telecomunicacdes(Lei n. 9.472, de 1997, art. 94); além darepresentacdo comercial
autbnoma (Lei n. 4.886, de 1965) e permissdo para a contratacdo de funcionarios
por meio de agéncias de colocacgéo (Dec. n. 62.756, de 1968).

Mesmo com algumas leis especificas, a auséncia de uma lei geral
gue regulamentasse o fenbmeno que vinha ocorrendo em varias atividades, fez

com que o Tribunal Superior do Trabalho editasse a simula 256 e, posteriormente,

ou seja, aparecem empresas, com acentuado grau de especializacdo em determinado tipo de
producdo, mas com capacidade para atender a mudancas de pedidos de seus clientes. Ha
exemplos desse processo na regido centro-norte da Italia e também no Japao (Cf. Terceirizacao,
arma contra o movimento sindical?,Jornal Trabalhista, Brasilia, 31.8.1992, ano IX, n. 418, p. 904). ”
BARROS, Alice M. Curso de Direito do Trabalho. 62 ed. rev e ampl. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 452.

3% BOMFIM, Volia. Direito do Trabalho. 62 ed. Nitéroi: Impetus, 2012, p. 515.

397 Embora a recente lei 13.467/17 tenha realizado tal regulamentac&o, considerando a terceirizagéo
a execucgdo, por outra empresa, de quaisquer das atividades da tomadora, inclusive da atividade
principal, o marco temporal da presente pesquisa encerra-se em 12 maio de 2016, data da
deposicao da ex-presidenta Dilma Roussef em razéo de processo de impeachment.
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a sumula 331. Veja-se que, no caso presente, embora haja posicionamentos dos
mais diversos a respeito de como deve, ou nado, ocorrer a regulamentacdo da
terceirizacdo, ha um evidente vazio legislativo que ndo nega, tampouco determina
balizas minimas para sua ocorréncia.

O Enunciado n. 2563%, aprovado pela Resolucdo Administrativa n. 4,
de 4 de setembro de 1986, adotou enumeragéo taxativa de autorizagéo, conferindo
legalidade a terceirizacdo especificamente nos casos de trabalho temporario e de
servigo de vigilancia (Leis ns. 6.019, de 3-1-1974, e 7.102, de 20-6-1983), bem
como considerou “ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos”. A
afirmacao contida em tal verbete jurisprudencial € o de que somente pode ocorrer
esse determinado contrato atipico em setores funcionais expressamente
autorizados pela lei, em uma clara demonstracdo de mitigacao de uma liberdade de
contratacdo nesse sentido. No entanto, mesmo que houvesse um claro Obice a
“‘disseminacéo” da terceirizagdo, o TST obrigou-se a responder um problema
concreto: a Administracdo Publica era recorrente em tal pratica, mas a provavel
burla ao concurso publico por meio da terceirizacao poderia gerar distor¢coes.

Biavaschi demonstra que a revisdo do enunciado ocorreu a partir de
diversos processos judiciais em tramitacdo, especialmente em razdo de
determinadas empresas que estariam sob a égide da contratacdo de pessoal
mediante concurso publico, e que estariam a beira de demissfes em massa em
razdo da irregularidade na terceirizacdo de maéao-de-obra®®. Os argumentos
expendidos para a defesa da manutencdo do contrato de terceirizacdo para 0s
servicos de limpeza e para a posterior mudanca do enunciado 256 eram o0s
seguintes: a defesa da livre iniciativa (art. 170, caput, da CRFB/88) e da liberdade
de exercicio de trabalho, oficio ou profissao (art. 5°, Xlll da CRFB/88), a iminéncia
do desemprego em massa (cerca de 13.000 trabalhadores), e a possivel situacao

de que, em eventual abertura de concurso publico para o exercicio de tal tarefa, os

3% “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ
19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.”.

399 BIAVASCHI, Magda Barros. A Histdria da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho: a
alteracdo na forma de compreender a terceirizagdo. Dossié: Classes Sociais e Transformagdes no
Mundo do Trabalho. Disponivel em: http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/a-historia-da-
sumula-331/a-historia-da-sumula-331.pdf . Acesso em: 20 de agosto de 2017.
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recém desempregados estariam em situacdo de desvantagem com candidatos que
possivelmente estariam em melhores condi¢des de preparagao*®.

Dai adveio a nova redacdo, de 1993, abrindo a possibilidade da
terceirizacdo da contratacdo de servicos de conservacao e limpeza, vigilancia, bem
como todas as atividades que se referem a atividades-meio do tomador. Além
disso, garantiu que ndo houvesse reconhecimento de vinculo com os 6rgéos da
administracdo publica direta, indireta ou fundacional, por forca da necessidade
expressa de concurso publico para provimento de cargos e empregos publicos (art.
37, Il, da CRFB/88). Dessa forma, o enunciado 256 foi cancelado e substituido pela
Sumula n. 331%%1, que seguiu outro critério, ndo mais exaustivo, mas segundo a
finalidade da contratacdo, estabelecendo como referencial a atividade-meio.
Nascimento entende que a mudanca do entendimento jurisprudencial foi no sentido
da ndo taxatividade do rol de possibilidades de terceirizagao*°2.

Veja-se que, mesmo na nova redacdo, ha um critério Unico que se
estabelece expressamente em trés Obices importantes, demarcando freios minimos
essenciais no regramento da terceirizacdo, um em decorréncia do outro. Em
primeiro lugar, a simples contratacdo de mao-de-obra por meio de empresa

interposta continua sendo ilegal. Do ponto de vista empresarial, 0 que deve ser

400 BJAVASCHI, Magda Barros. A Histéria da Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho: a
alteracdo na forma de compreender a terceirizagdo. Dossié: Classes Sociais e Transformagdes no
Mundo do Trabalho. Disponivel em: http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/a-historia-da-
sumula-331/a-historia-da-sumula-331.pdf . Acesso em: 20 de agosto de 2017.

401 “CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, Il, da
Constituicdo da Republica).

lIl - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contrata¢@o de servicos de vigilancia (Lei n°®
7.102, de 20.06.1983) e de conservacgéo e limpeza, bem como a de servigcos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os, quanto aquelas obrigacdes, desde que hajam
participado da relagao processual e constem também do titulo executivo judicial.”

402 “Desse modo, a jurisprudéncia adotou o principio teleolégico da conceituacdo genérica,
abandonando a enumeracéo taxativa das hipéteses autorizadas - trabalho temporario e vigilancia. A
regra geral passou a ser ndo mais a proibicdo, com exce¢des, mas, ao contrario, a autorizagdo
geral, desde que preenchido um requisito, a finalidade da atividade terceirizada, qualquer que fosse
a sua natureza, e ndo mais a natureza da mesma. Assim € que, em se tratando de atividades cujo
fim é o apoio, a instrumentalidade do processo econdmico, a atividade-meio, nada impede a
terceirizacdo. Se, no entanto, tratar-se de atividade ndo de apoio mas finalistica da empresa, €
desautorizada”. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 262 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 635-6
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terceirizado é um “servigo” especifico, e ndo uma for¢ca de trabalho. Ou seja, a
vigilancia e a limpeza sao consideradas como servigo, e ndo uma contratagéo de
mao-de-obra para exercicio laboral especifico. Em segundo lugar, em sendo mero
servico, decorrente de suposta radicalidade de divisdo de trabalho*®, ndo pode
haver, sob o ponto de vista trabalhista, subordinacdo*** e pessoalidade*® entre o
tomador de servicos e o trabalhador. Em terceiro lugar, imp0e que essa
terceirizacdo seja de atividades consideradas meio ao objetivo empresarial, e ndo
finalisticas, embora nédo faca expressamente uma clara distingdo conceitual*®®.

A alteracdo do Enunciado n.256 para a Sumula n. 331 foi além de meramente
estabelecer critérios normativos para a aplicacdo dos juizes do trabalho nos
processos judiciais a que sao submetidos. Para um texto tdo detalhado, foi
necessaria a adocédo de um conceito de terceirizacdo. Se houver terceirizacao fora
do critério, se entende a relacdo contratual entre tomadora e terceirizada como
uma fraude a relacdo de emprego direta. E, esse critério, apesar dos debates no
Tribunal Superior do Trabalho se darem em um ambito de discussao
eminentemente trabalhista, imp&e uma conduta nacional na esfera econémica de
possibilidades empresariais. Vale ressaltar que, desde 1988, por meio da sumula
282 do TST*%, se admitia a possibilidade de atestado médico de entidade
convenente, ou seja, havia chancela da terceirizacdo desses servicos.Mesmo que
tenha sido realizada uma limitacdo ao poder do empregador de terceirizar os

servigos, foi com tal minima “estabilizagd0”*® de suas possibilidades que houve um

403FILGUEIRAS, Vitor; CAVALCANTE, Savio M. Terceirizagdo: um problema conceitual e politico.
CESIT. Disponivel em: <http://www.cesit.net.br/terceirizacao-um-problema-conceitual-e-politico/>.
Acesso em: 28 de agosto de 2017.

404 BOMFIM, Vdlia. Direito do Trabalho. 62 ed. Nitéréi: Impetus, 2012, p. 266.

405 BOMFIM, Vdlia. Direito do Trabalho. 62 ed. Nitéréi: Impetus, 2012, p. 263.

406“Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungées e tarefas empresariais e laborais que
se ajustam ao nudcleo da dindmica empresarial do tomador dos servicos, compondo a esséncia
dessa dinamica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu posicionamento e classificacdo no
contexto empresarial e econdémico, S&o, portanto, atividades nucleares e definitérias da esséncia da
dindmica empresarial do tomador dos servigos.Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungdes
e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador
dos servicos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a definicdo de seu
posicionamento no contexto empresarial e econémico mais amplo. Sado, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos.”"DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10% ed. Sdo Pauto :LTr, 2011, p. 435.

407 “ABONO DE FALTAS. SERVICO MEDICO DA EMPRESA (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20
e 21.11.2003

Ao servico médico da empresa ou ao mantido por esta ultima mediante convénio compete abonar
0s primeiros 15 (quinze) dias de auséncia ao trabalho.”

408 DROPPA e OLIVEIRA apontam que antes da edi¢do da simula 331, os Tribunais Trabalhistas
divergiam com relacdo a conferéncia de responsabilidade solidaria ou subsidiaria da tomadora de
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ingresso massivo de trabalhadores em tais condicdes*®®, aumentando de 110 mil
para 700 mil contratacées, até 2010, no Estado de Sdo Paulo*'°.

No entanto, ainda restava a lacuna a respeito da responsabilidade
subsidiaria do ente publico, quando este era o tomador de servicos. Devido ao
aumento expressivo da terceirizacdo no setor publico e do calote empresarial das
terceirizadas, também em razédo do critério do menor preco nas licitacbes*!, a
jurisprudéncia do TST evoluiu no sentido de conferir responsabilidade também ao
ente puablico e, em 2000, alterou a redacédo do item IV da Sumula 33142, Tal
alteracdo ocorreu a partir de Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia
(processo 1UJ-RR-297.751/96.2). Veja-se o conteudo da ementa:

“INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA -
ENUNCIADO N° 331, IV, DO TST - RESPONSABILIDADE

servigos nos casos de inadimplemento de obrigacdes: “Mitigada a responsabilidade da tomadora de
servicos, de solidaria para subsidiaria, as grandes empresas ndo encontraram mais Obice a larga
utilizagdo de méo de obra prestada por terceiros”. DROPPA, Alisson; OLIVEIRA, Walter. O judiciario
Trabalhista Brasileiro e a Questdo da Terceirizacdo dos Servicos. Perspectivas, Sao Paulo, v. 41,
jan./jun. 2012, p.82.

409 “Traduzindo-se em formula de contratacéo trabalhista aparentemente nio prevista em diploma
legal (pelo menos, no tocante a terceirizacdo generalizada e permanente de trabalho), o fendmeno
terceirizante foi, aos poucos, sendo domado pela jurisprudéncia, que buscou submeter a formula
inicialmente crua de contratagdo laborai as regras e principios fundamentais do conjunto do Direito
do Trabalho”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 102 ed. S&o Pauto :LTr,
2011, p. 455.

410 “Até 1994, por exemplo, a trajetdria da ocupacdo terceirizada da mao de obra no Brasil ocorreu
de forma contida. No Estado de S&o Paulo, por exemplo, a terceirizagdo da méo de obra alcancava
cerca de 100 mil trabalhadores dispersos por apenas 500 empresas.

A partir dai o uso do trabalho terceirizado ganhou inegavel impulso, favorecendo a expanséo do
ritmo de contratacdo formal de empregados, concomitante com o crescente aparecimento de novas
empresas de terceirizacdo de méo de obra. Somente para o Estado de Sdo Paulo, percebe-se que
a quantidade de trabalhadores contratados formais em regime de terceirizacdo passou de 110 mil
empregados distribuidos por menos de 1,2 mil empresas, em 1995, para 700 mil trabalhadores
agregados em mais de 5,4 mil empresas. ” POCHMANN, Marcio. Terceirizagdo desregulada e seus
efeitos no mercado de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 80, n° 3,
jul/set 2014, p. 220.

411 “Era preciso alguma manifestacdo do Tribunal Superior do Trabalho face a grande expressdo
gue a terceirizagdo ganhou no setor publico. Acontece que, como a contratacdo nesses casos
ocorre através de licitacdo, e esta por sua vez estabelece como um dos critérios 0 menor preco,
que, alids, é o majoritariamente adotado, para que as empresas prestadoras consigam competir e
ganhar a licitagdo, acabam comprometendo o cumprimento das obrigagdes trabalhistas”.
YAMAMOTO, P. C. ; LOPES, G. F. R. ; MARQUES, A. C. B. R. C. . Terceirizacdo e Luta de Classes. In: MELO,
Tarso de; KASHIURA JR., Celso Naoto; AKAMINE JR., Oswaldo.. (Org.). Para a critica do Direito: reflexdes
sobre teorias e praticas juridicas. 1ed.Sao Paulo: Dobra Editorial, 2015, v. 1, p. 370.

412 “ly - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto
aos 6rgaos da administracao direta, das autarquias, das fundagfes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993).”
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SUBSIDIARIA - ADMINISTRACAO PUBLICA - ARTIGO 71 DA LEI N°
8.666/93. Embora o artigo 71 da Lei n° 8.666/93 contemple a auséncia de
responsabilidade da Administracdo Publica pelo pagamento dos
encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da
execucdo do contrato, € de se consignar que a aplicacdo do referido
dispositivo somente se verifica na hipdétese em que o contratado agiu
dentro de regras e procedimentos normais de desenvolvimento de suas
atividades, assim como de que o préprio 6rgdo da administracdo que o
contratou pautou-se nos estritos limites e padrdes da normatividade
pertinente. Com efeito, evidenciado, posteriormente, o descumprimento
de obrigacdes, por parte do contratado, entre elas as relativas aos
encargos trabalhistas, deve ser imposta a contratante a responsabilidade
subsidiaria. Realmente, nessa hip6tese, ndo se pode deixar de lhe
imputar, em decorréncia desse seu comportamento omisso ou irregular,
ao ndo fiscalizar o cumprimento das obriga¢cfes contratuais assumidas
pelo contratado, em tipica culpain_vigilando, a responsabilidade
subsidiaria e, conseqiientemente, seu dever de responder, igualmente,
pelas consequéncias do inadimplemento do contrato. Admitir-se o
contrario, seria menosprezar todo um arcabouco juridico de protecdo ao
empregado e, mais do que isso, olvidar que a Administracdo Publica
deve pautar seus atos ndo apenas atenta aos principios da legalidade, da
impessoalidade, mas sobretudo, pelo da moralidade publica, que nao
aceita e ndo pode aceitar, num contexto de evidente acdo omissiva ou
comissiva, geradora de prejuizos a terceiro, que possa estar ao largo de
qualquer co-responsabilidade do ato administrativo que pratica. Registre-
se, por outro lado, que o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal consagra a
responsabilidade objetiva da Administragdo, sob a modalidade de risco
administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigacdo de indenizar
sempre gque cause danos a terceiro. Pouco importa que esse dano se
origine diretamente da Administrag&o, ou, indiretamente, de terceiro que
com ela contratou e executou a obra ou servigo, por for¢a ou decorréncia

de ato administrativo.”*? (grifo original)

413 Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Uniformizacéo de Jurisprudéncia (processo 1UJ-RR-
297.751/96.2)
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Esse entendimento parece corrigir uma forte distor¢do, no sentido da
valorizagéo do trabalho, evidenciando a responsabilidade da Administracdo Publica
guando h& sua omissao de fiscalizar — culpa in vigilando - a empresa terceirizada,
enquadrando esta como agente publico e a inadimpléncia trabalhista como dano a
terceiros, nos termos do art. 37, 86° da CRFB/88.

Houve enfrentamento ao artigo 71, 81°, da lei. 8.666/93, posto que ha
disposicao expressa no sentido de que a inadimpléncia dos encargos trabalhistas
do contratado nao transfere a responsabilidade a Administragdo Publica®'4. No
caso dos encargos previdenciarios, por outro lado, a responsabilidade tornou-se
solidaria com a redacdo dada pela Lei n° 9.032/95. A esse respeito, 0 STF se
pronunciou no exame da ADC n. 16, em 2010, ajuizada pelo governador do Distrito
Federal, que impugnou exatamente esse dispositivo. A relevancia da matéria foi
afirmada em razao, por um lado, de um cenario real de “empresas de fachada” que
“‘desaparecem do cenario juridico” sem adimplir as verbas trabalhistas e, por outro,
de aplicacédo indiscriminada da Sumula n. 331 nas acfes trabalhistas, sem a
necessidade de afericdo da culpa da Administracdo Publica, havendo declaracdo
de sua constitucionalidade pelo Plenario*®. Tal posicionamento foi reafirmado
recentemente, no RE 760931, julgado em 26 de abril de 2017, com fundamentacao

na economia e na andlise econdmica do direito*16.

414 “Art, 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execuc¢éo do contrato.

§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
nao transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das obras e edifica¢des, inclusive perante o
Registro de Imoéveis.”

415 “EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a administracéo
publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos
seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucdo do contrato, a
administracéo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei federal n°
8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acéo direta de constitucionalidade julgada,
nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei
federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagédo dada pela Lei n° 9.032, de 1995.” (grifo
original).

46 “Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA COM
REPERCUSSAO GERAL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO.
TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. SUMULA 331, IV E V, DO TST.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 1°, DA LEl N° 8.666/93. TERCEIRIZACAO COMO
MECANISMO ESSENCIAL PARA A PRESERVACAO DE POSTOS DE TRABALHO E
ATENDIMENTO DAS DEMANDAS DOS CIDADAOS. HISTORICO CIENTIFICO. LITERATURA:
ECONOMIA E ADMINISTRACAO. INEXISTENCIA DE PRECARIZACAO DO TRABALHO
HUMANO. RESPEITO AS ESCOLHAS LEGITIMAS DO LEGISLADOR. PRECEDENTE: ADC 16.
EFEITOS VINCULANTES. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO. FIXACAO DE
TESE PARA APLICACAO EM CASOS SEMELHANTES.”"RE 760931/ DF -Supremo Tribunal
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No ano seguinte, em 2011, o TST revisou a sumula n. 331, a luz do
julgamento da ADC 16, com a volta da redacgdo antiga do item IV e a adi¢do de
mais dois itens, freando a responsabilidade subsidiaria do ente publico, ocorrendo-
a somente “caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora”.t’

Independentemente de tal debate, a racionalidade ai encontrada € a
da néo terceirizacdo sem limites*®  Ressalte-se, ainda, que essas
discussdesocorreram de forma decisiva unicamente no ambito do Poder
Judiciario*'®, enquanto os projetos que tratavam do tema no Congresso Nacional
nao avancaram. De qualquer forma, dentro em um ambiente proprio de

flexibilizacdo e desregulamentacdo das relacdes de trabalho, a posicdo do TST

Federal. Relator(a): Min. ROSA WEBER
Relator(a) p/ Acérdao: Min. LUIZ FUX. DJe de 11 de setembro de 2017.

A7 “sgmula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacéo do item IV e inseridos
os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

lIl - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servi¢os de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem como a de servigcos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacbes, desde que haja
participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condi¢des do item |V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigagbes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacao referentes ao periodo da prestacao laboral. ”

418 “Tanto a Justica do Trabalho como o Ministério Publico ndo tem medido esforgos no combate a
terceirizacao de servicos ligados a atividade-fim da empresa fora dos limites tracados pela Sumula
n. 331 do TST. Entre os maleficios da terceirizacdo em atividade-fim das empresas encontram-se a
violagdo ao principio da isonomia, a impossibilidade de acesso ao quadro de carreira da empresa
usuaria dos servigos terceirizados, além do esfacelamento da categoria profissional. ” BARROS,
Alice M. Curso de Direito do Trabalho. 62 ed. rev e ampl. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 453.

419 DROPPA, Alisson; OLIVEIRA, Walter. O Judiciario Trabalhista Brasileiro e a Questdo da
Terceirizacdo dos Servigcos. Perspectivas, S&o Paulo, v. 41, jan./jun. 2012, p. 91-92.
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acabou se concretizando como, segundo Yamamoto, uma “alternativa menos lesiva
aos trabalhadores™0.

Como ja dito, o ano de 1993 foi um ano chave para a pulverizacao da
terceirizacdo em razdo da edi¢cdo da sumula 331 do TST. A titulo ilustrativo do
aumento vertiginoso do ndmero de contratos terceirizados e das consequéncias
desse tipo de contratacdo, podemos observar que, no Estado de S&o Paulo, de
1994 a 2010 o numero de contratos saltou de 110 mil para 700 mil.

— 6000

Séo Paulo — Evolucéo da quantidade de empregados e empresas de terceirizacéo
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Fonte: MTE/RAIS. Elaboracdo de Marcio Pochmann#2!

Veja-se que o grafico demonstra um nitido aumento de contratos
terceirizados, no entanto, as condicbes de trabalho, de maneira geral, néo
acompanham o padrao do empregado direto. Dados de 2013 demonstram que 26%
dos contratos de trabalho séo terceirizados, totalizando pouco menos de 13
milhGes de trabalhadores*??2. No entanto, a renda média é de cerca de 24,7%

menor do que o dos trabalhadores contratados diretamente, mesmo tendo uma

“20YAMAMOTO, P. C. ; LOPES, G. F. R. ; MARQUES, A. C. B. R. C. . Terceirizagdo e Luta de Classes. In:
MELO, Tarso de; KASHIURA JR., Celso Naoto; AKAMINE JR., Oswaldo.. (Org.). Para a critica do Direito:
reflexBes sobre teorias e préticas juridicas. 1ed.S&o Paulo: Dobra Editorial, 2015, v. 1, p. 372.

4“21POCHMANN, Marcio. Terceirizacdo desregulada e seus efeitos no mercado de trabalho. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 80, n° 3, jul/set 2014, p. 220.

422 Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha. DIEESE/CUT Nacional, 2014, p. 13.
Disponivel em: <https://cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-
Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 27 de agosto de 2017.
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jornada semanal média maior, concentrando 78% dos contratos em até 3 salérios

minimos (10% acima dos trabalhadores contratados diretamente)??3.

Séo Paulo — evolucao da distribuicdo dos empregados terceirizados por faixa de
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Fonte: MTE/RAIS. Elaboragdo de Marcio Pochmann424

Da mesma forma, registram uma rotatividade de emprego maior, com
vinculos de cerca de metade da duracdo de um empregado contratado
diretamente, além de uma proporcédo maior em niimero de acidentes de trabalho*?®
e doencas ocupacionais*?. A aplicacdo de limites impostos a terceirizacao,
portanto, faz parte de um arcabouco juridico que define uma escolha de
desenvolvimento a ser seguido. Delgado, por sua vez, aponta que a terceirizacao
nao pode ser utilizada como instrumento com o fim Unico de suplantar os
patamares minimos civilizatérios de protecdo ao trabalho, marca distintiva dessa
tematica na cultura ocidental*?’.

Veja-se que, mesmo que se entenda ndo haver vinculo direto entre o
empregado da terceirizada e o tomador de servi¢os, essa é somente uma aplicacao

da situacdo concreta sob o ponto de vista do Poder Judiciario, que necessitava dar

423 Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha. DIEESE/CUT Nacional, 2014, p. 14.
Disponivel em: <https://cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-
Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 27 de agosto de 2017.

424pOCHMANN, Marcio. Terceirizacdo desregulada e seus efeitos no mercado de trabalho. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 80, n° 3, jul/set 2014, p. 221.

425 Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha. DIEESE/CUT Nacional, 2014, p. 14.
Disponivel em: <https://cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-
Desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 27 de agosto de 2017.

426 MANDARINI, Marina A. Terceirizacdo e Impactos para a Salde e Trabalho: Uma reviséo
sistemética da literatura. Revista Psicologia: Organizagbes e Trabalho, 16(2), abr-jun 2016, p. 149.
427 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 102 ed. Sdo Pauto :LTr, 2011, p.
427.
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uma resposta as acoes judiciais que lhe eram ajuizadas. Explica-se: mesmo que 0
vinculo formal trabalhista se estabeleca entre trabalhador e empresa terceirizada,
h&d uma intima relacdo desse empregado com a engrenagem empresarial da
tomadora.

Trata-se de uma das caracteristicas da dindmica da acumulacdo
flexivel, como ja analisado nos capitulos precedentes: a exteriorizacdo de custos,
mesmo que estes sejam partes estruturais na dinamica e funcionamento das
empresas, nos quais se inserem também os vinculos trabalhistas. E o que parece
apontar Delgado“?®, de forma sutil. De forma mais explicita, Filgueiras entende que
o tomador de servicos que transfere parte de suas atividades continua a ter
controle*?® sobre ela em razdo de que o trabalhador terceirizado “é parte do
processo de acumulacdo do tomador do servico (seja ele considerado empregador
ou nio). E o tomador que gere, & sua conveniéncia, com 0s instrumentos que
calcular pertinentes, o processo de producdo e trabalho da atividade realizada
pelos terceirizados™®°. Tal afirmagdo chama a atenc¢do para a terceirizagdo como
uma dinamica prépria do capitalismo, como um modo de operacionalizacdo da
divisdo de trabalho. E sendo, um tipo de contratacdo que potencializa, como vimos,
a exploracdo da forca de trabalho, tende a promover piores condi¢des de trabalho
mais do que em caso de auséncia de ente interposto. Entre 2010 e 2013, 90% dos
casos documentados de trabalho andlogo ao escravo ocorreu em empresas
terceirizadas*!.

De qualquer forma, na auséncia de clausula geral de autorizacéo
legislativa expressa, a jurisprudéncia compreendeu, no minimo, pela necessidade

da responsabilizacdo do tomador de servicos. Nos casos em que ha ilicitude,

428 “terceirizagdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relacdo econémica de trabalho da relagdo
justrabalhista que Ihe seria correspondente.Por tal fenbmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lacos justrabalhistas, que se
preservam fixados com uma entidade interveniente”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. 10% ed. S&o0 Pauto :LTr, 2011, p. 426.
42%Adota-se, nesse contexto, a nogdo de controle no sentido forte, ou seja, de poder de dominagéo
da producdo, ndo sendo somente uma relagdo de fiscalizagdo. A respeito do tema: COMPARATO,
Fabio K; SALOMAO FILHO, Calixto. O Poder de Controle na Sociedade Andénima. 4a ed. Forense:
Rio de Janeiro, 2005, p. 28.
40F|LGUEIRAS, Vitor. Terceirizacdo e trabalho anélogo ao escravo: coincidéncia? p.7. Disponivel
em: < https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/tercerizac3a7c3a30-e-trabalho-
anc3allogo-ao-escravol.pdf >. Acesso em: 30 de agosto de 2017.
SIEILGUEIRAS, Vitor. Terceirizacdo e trabalho anélogo ao escravo: coincidéncia? p.7. Disponivel
em: < https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/tercerizac3a7c3a30-e-trabalho-
anc3allogo-ao-escravol.pdf >. Acesso em: 30 de agosto de 2017.
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considerada como uma fraude a relacdo de emprego, o judiciario estabeleceu o
vinculo do empregado diretamente a tomadora (salvo quanto a Administracdo
Publica, em razé&o do requisito de concurso publico, art. 37, Il da CRFB/88). Mesmo
nos casos em que ha terceirizacéo licita, h& responsabilizacdo subsidiaria em caso
de inadimplemento de direitos trabalhistas. A lei do trabalho temporario (lei n.
6.019/74), por sua vez, que implementou uma das formas de terceirizacdo, garantiu
isonomia de remuneragdao (‘remuneracdo equivalente a percebida pelos
empregados da mesma categoria da empresa tomadora ou cliente calculados a
base horaria”, conforme art. 12, “a", Lei n. 6.019/74).

Dessa forma, a racionalidade que incide como base dos pressupostos
elencados afigura-se no entendimento da nao discriminacdo do trabalho
terceirizado, mormente em razdo de um principio de nédo distincdo, encontrando
guarida no art. 5°, caput e inciso I. No mesmo sentido, encontra-se presente na
regulagao trabalhista esse mesmo pressuposto, ndo distinguindo “espécie de
emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual.”, na redagao do paragrafo unico do art. 3° da CLT.

Esses freios a forma empresarial especifica foram consagrados no
sentido de estabelecer patamares minimos civilizatérios de forma a que a
terceirizacdo ndo seja entendida como uma simples burla a relacdo de emprego
direta, com o fim Unico de reduzir custos trabalhistas. Trata-se, portanto, de evitar o
mero aviltamento de garantias trabalhistas por uma via que simula e mascara o
arranjo da atividade produtiva. Entender de outra forma seria consagrar o
absolutismo da liberdade de iniciativa e da propriedade privada que, mesmo
constitucionalmente previstas, ndo podem ser consideradas totalizantes do
processo produtivo. Naturaliza-se, consequentemente, relacées econbémicas que se
chocam com o avanco historico no sentido da valorizagédo do trabalho, da reducéo
das desigualdades sociais e da ndo distingdo discriminatdria negativa, igualmente
protegidos pela Carta Magna de 1988.

No entanto, como visto, esse entendimento foi construido como parte
de uma agenda que aceitou critérios de eficacia da terceirizacdo, tal como as
atividades-meio, de forma indiscriminada. Nesse caso, aparentemente se impés a
ideia de “irreversibilidade” da existéncia dessa figura de contratagao e, por sua vez,

a prescricao de um freio a um “mal menor”.
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De qualquer forma, as limitagcbes e possibilidades conferidas se
constituem como uma moldagem de um formato empresarial precarizante, atipico e
gue trouxe repercussdes negativas no campo do trabalho.

Como ja dissemos, os trabalhadores terceirizados recebem menor
faixa remuneratéria, sofrem mais com acidentes de trabalho e doencas
ocupacionais em geral. A setorizacéo da realidade empresarial promoveu a criacao
de empresas que sdo economicamente dependentes de outras maiores. O
movimento flexibilizatorio foi promovido por alteracdes legislativas e, como se viu,
também pela Justica especializada que tem como missdo proteger o trabalho.
Dessa forma, estéo atreladas a sobrevivéncia e lucratividade de empresas maiores,
dai também a relacéo entre trabalho temporario e terceirizagéo*%?.

Além disso, ha efeitos da fragmentacdo empresarial no que tange a
diferencas salariais de categorias de trabalhadores convivendo no mesmo
estabelecimento*3. Aos poucos, cada agrupamento de trabalhadores acaba se
ligando a condicGes de trabalho diferentes umas das outras, criando situacdes de
distorcdo e “hierarquizacao fatica” interna. O sindicalismo, que conheceu seu
apogeu dentro de uma estrutura propria, resta incapaz de aglutinar esses outros
trabalhadores com formas atipicas de contrato. Ao contrario, sabe-se que parte
importante do movimento sindical faz campanha contra o aumento das
terceirizacbes. A falta de um sentimento de pertencimento de categoria*** tem

como consequéncia a dificuldade de os sindicatos atuarem na representacdo dos

432 BOLTANSKI, Luc; CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. S&o Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p.251.

43 “O primeiro trabalho que trouxe a tona os efeitos da fragmentagdo associados ao
desenvolvimento da subcontratacdo e dos empregos precérios foi o artigo histérico de Jacques
Magaud (1975). Ele toma o exemplo de um estabelecimento cujos 500 assalariados estdo ligados a
dez empregadores diferentes: o pessoal do escritério depende diretamente de uma associagéo
interempresarial (groupement d’'intérétéconomique); o pessoal da manutencao, de uma empresa de
servigcos; os assalariados da linha de montagem, da empresa propriamente dita, o pessoal do
refeitério, de uma empresa especializada em alimentagdo; os guardas, de uma empresa de
seguranca; a faxina é feita por uma empresa especializada; 35 pessoas estdo ligadas a duas firmas
de emprego tempordrio; seis executivos sdo pagos por um grupo importante, com o qual a empresa
firmou acordos financeiros... O autor mostra que essa situacao é recente, pois os 400 assalariados
da empresa, dez anos antes, eram pagos por um Unico empregador, e passaram de uma situagao
para outra ‘imperceptivelmente’, sem que ‘ninguém percebeesse nada’. BOLTANSKI, Luc;
CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p.254.

434 “A terceirizagdo desorganiza perversamente a atuacdo sindical e praticamente suprime qualquer
possibilidade eficaz de agdo, atuacéo e representagdo coletivas dos trabalhadores terceirizados. A
noc¢ao de ser coletivo obreiro, basilar ao Direito do Trabalho e a seu segmento juscoletivo, e inviavel
no contexto de pulverizacdo de forca de trabalho, provocada pelo processo terceirizante”.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 102 ed. S&do Pauto :LTr, 2011, p. 461

148



terceirizados, além das proprias davidas que pode gerar da entidade representativa
a qual o trabalhador se liga®®.

435 “E | realmente, forte impacto desestruturador do movimento sindical ver-se diante das profundas
transformacgfes da economia de mercado, da descentralizacdo das atividades pelas empresas, das
terceirizagdes com as quais os produtos de uma industria, hoje, serdo insumos de outra, amanha.
Paradoxalmente a subcontratacao de atividades acessorias, a empresa € multifuncional, de modo
gue a industria €, ao mesmo tempo em que fabrica, uma empresa que também oferece produtos
financeiros, créditos diretos ao consumidor, (...)circunstancias essas que, sem excecdo, pdem em
completa destruicdo as categorias tradicionais, e transformam as bases da representacao sindical,
gue passam por uma mutagao muito grande, imprevisivel e sem controle”. NASCIMENTO, Amauri
Mascaro. Compéndio de direito sindical. 72 ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p.88-89.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Para as consideragbes finais da presente pesquisa, seréao
recapitulados conceitos-chave e conclusfes parciais obtidas em cada um dos trés
capitulos precedentes para, entao, responder ao problema proposto.

Baseando-se na oposicdo entre Estado e Mercado, como se fossem
instituicdes necessariamente dispares, 0 pensamento neoliberal entende que o
Estado deveria limitar-se ao cumprimento das func@es de protecdo a propriedade
privada, estabilizacdo da moeda e de abstencdo quanto a regulacdo dos mercados.
A atuacdo do Estado, nessa visao, estaria vinculada a producdo de distor¢cdes e
desigualdade por nédo possuir os melhores meios de interpretar e reagir aos sinais
de precos do mercado, reproduzindo sempre acdes de corporacdes, sindicatos ou
movimentos organizados, as quais ndo se ddo em beneficio da sociedade em
geral.

As ideias neoliberais ja estavam sendo gestadas desde antes da crise
econdmica dos anos 1970. Sua efetiva organizacdo, entretanto, deu-se a partir da
fundacdo da MontPelerinSociety, em 1947. Seus entusiastas aproveitaram-se da
crise do WelfareState para propor a panaceia mundial, que seria a ado¢do dos
termos de uma politica econémica no sentido de reducdo do Estado. Em realidade,
trata-se, como foi visto, de um regime flexibilizante das mais variadas formas, salvo
no que diz respeito ao regime de propriedade: este merece ser altamente protegido
pelo aparelho repressivo estatal.

A experiéncia de implementacdo no Chile, a partir de um golpe de
Estado com Pinochet, serviu como um “tubo de ensaio” para a sua adocdo com
Reagan, nos EUA, Thatcher, na Inglaterra e, em maior ou menor grau, em todo o
mundo. Para a América Latina, foi lancado o documento “Consenso de
Washington”. No presente trabalho, adotou-se o entendimento de que a doutrina
neoliberal se constitui em trés eixos fundamentais: i) financeirizacdo da economia,
atrelando os Estados a mecanismo especulativos mundiais, ii) reducdo do Estado
por meio da alienagdo de seu patriménio e iii) a diminuicdo da intervengdo no

dominio econémico e flexibilizacdo das relacdes de trabalho.
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A partir desses pressupostos, 0s servi¢os publicos sdo diminuidos e a
protecdo ao trabalho é flexibilizada ou simplesmente retirada. O Estado é tratado
como um garantidor das relacdes privadas, de ambito contratual, limitada
unicamente pela vontade das partes. Ocorre que essa logica de contratualizacao
privada, se transposta para a légica dos servi¢cos publicos, deixa de observar uma
diferenca fundamental entre o contrato privado e o servigo publico. O caréater
essencial dos servicos publicos leva a sua compulsoriedade para com os cidadaos,
especialmente os dessasistidos, e ndo a sua analise pela lucratividade.

No Direito, a doutrina neoliberal encontrou guarida em juristas que
desenvolveram a Analise Econémica do Direito, que busca aplicar o pensamento
econdmico a solucdo de questbes juridicas. A pretensao de utilizar a eficiéncia
como fator de justica, criando solugbes para o caso concreto, pode comportar
alguns perigos, entretanto. E bem verdade que, por vezes, a solucéo da legislaco
pode desagradar o intérprete ou o doutrinador. Certamente cada cidadao pode ter
0 seu proprio julgamento sobre a melhoria do “estado de coisas” atual. O ponto que
se quer chegar é que, sem renunciar a qualquer concordancia ou discordancia do
sistema capitalista, do seu aperfeicoamento para um lado ou outro do espectro
ideologico, ou mesmo de sua derrubada — a fim de criar outras bases do
desenvolvimento produtivo pela via revolucionaria -, ha premissas basicas para a
compreensao do fendmeno juridico que ndo podem ser dispensadas, sob pena de
a ciéncia se tornar um dialogo em paralelo. Por isso, o conceito desenvolvido por
Washington A. P. de Souza de “ideologia constitucionalmente adotada” nos parece
fundamental para a melhor interpretacdo do fenémeno juridico.

Quanto a precarizacdo do trabalho, pressupondo a supremacia do
capital sobre ele e focando na maximizacdo dos lucros, a doutrina neoliberal,
voltada a interesses privados, passa a exercer sua influéncia também na legislacéo
trabalhista. Esta, entretanto, tem a construcado de suas bases juridicas de protecao
do trabalhador arvorada exatamente na constatacdo da situacdo de dependéncia
do empregado em relacdo a quem detém capital. Uma vez que o empregador
dispbe dos meios de producao para a realizacdo de uma finalidade econémica e o
empregado apenas sua forca de trabalho para vender em troca da subsisténcia,

justifica-se a intervencdo heterbnoma na relacéo contratual trabalhista.
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Foi demonstrado durante o desenvolvimento do trabalho que a
heranca de protecdo laboral construida durante os anos de consolidacdo do
WelfareState ndo foram uma concessdo, mas uma conquista do movimento dos
trabalhadores. O preco da estabilidade do mercado e de um ambiente seguro para
o investimento e desenvolvimento do capitalismo foi a garantia de direitos minimos
trabalhistas, mediante um “pacto de classes”.

A mira neoliberal é justamente na dissolucdo desse arranjo da
sociedade em prol da individualidade, do contrato livre e da liberdade econémica.
Nesse sentido, abordou-se as dimensfes da flexibilizacdo e a as novas formas
contratuais criadas a partir de uma nova realidade de acumulagéo flexivel,
reorganizacao empresarial e avancgo tecnolégico. Assim, na medida em que ha um
crescimento do desemprego por conta de um processo de racionalizacdo da
producdo, essa mesma massa de trabalhadores é absorvida por novos
instrumentos de contratacdo flexivel, diversificando e precarizando os vinculos
laborais.

A respeito das formas de flexibilizacdo do contrato de trabalho, deve-
se ressaltar que, a despeito de a flexibilidade autbnoma, por negociagcéo coletiva,
ser uma manifestacdo menos aguda que a flexibilizacdo por desregramento, aquela
€ somente um meio para alcancar a desregulamentacéo. A elevacao do padrao das
condicBes de trabalho jamais foi obstada.

Alguns paises apostam na superacdo dos problemas sociais
originados em razdo da precarizacdo dos vinculos laborais pela via da
flexiseguranca, mas partem também do fato inarredavel da precarizacdo e
flexibilidade. Veja-se que ndo parece se tratar de um contraponto a flexibilizacéo,
mas uma afirmacdo da sua suposta inexorabilidade. No entanto, o aspecto de
garantias minimas de seguro-desemprego e de recoloca¢do no mercado merecem
atencdo, mormente porque pode se tratar da gestacdo de um novo “acordo de
classes”, assegurando liberdade de vinculo, mas protecdo ao empregado em caso
de demisséo.

Com esse aparato inicial, temos as bases para comecar a responder
ao problema proposto. Diga-se “comegar”, pois ndo se quer arrogar-se efeito

totalizante para este tema.
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Uma primeira conclusédo € que o receituario neoliberal foi aplicado de
forma extensa no Brasil. Desde os anos 1990 o Brasil vive uma situagcdo de
aplicacdo de postulados do estado minimo. A implementacdo de um regime de
desestatizacdo, abertura aos mercados e flexibilizacdo dos contratos de trabalho é
uma marca da agenda de todos governos até hoje. E bem verdade que a lei do
FGTS é de 1966, a do trabalho temporéario € de 1974, mas foi a partir dos anos
1990 que houve a adocédo clara de uma série de medidas de politica econdmica no
sentido da liberalizacado dos mercados em busca do enxugamento do Estado.

Um dos objetivos deste trabalho era o de apresentar concretamente
os instrumentos juridicos criados no sentido de dar guarida a um postulado
“‘guarda-chuva” neoliberal, sem guiar-se pelo discurso nao raro contraditério
oferecido pelo Executivo. Veja-se que praticamente todas as alteracdes legislativas
no campo do trabalho foram no sentido de flexibilizar as relagdes.

N&o se trata de criticar este ou aquele governo, mas de apontar uma
dindmica mundial que foi implementada no Brasil de maneira acritica, como um
“blockbuster” estrangeiro, havendo ndo s6 um absenteismo quanto a critica a este
modelo em membros dos governos, embora haja exce¢des, mas também uma
proatividade na adocao dessa estratégia como modelo de governo.

Por isso € que chamamos de era neoliberal.

Assim como trouxemos a afirmacdo de que nenhuma Constituicao
p0s-1945 era monolitica, no sentido de que ndo ha ideologia constitucionalmente
adotada em sua forma pura, livre de contradicbes ou de composicdo com
inclinacbes ideoldgicas outras, cada um dos governos perpetrou uma série de
medidas que podem ser vistas como uma sintese da composicédo governamental.

Como se sabe, a agenda do Executivo ao longo dos anos nédo é
necessariamente a visdo de um partido, de uma coligacdo, muito menos aquela
defendida durante as elei¢cdes. Trata-se, em verdade, de um conjunto de fatores
relacionados em dinamica da sociedade, com as pressdes reivindicatérias,
patronais e obreiras. Nesse sentido, também deve ser considerada a fragilizacdo
do movimento sindical nesse rearranjo historico das for¢as produtivas que se

denominou “acumulagéo flexivel”, como David Harvey e Ricardo Antunes o nomeia.
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Mas isso é uma questdo que deve ser melhor analisada pela politica, pela
sociologia, ndo sendo um problema juridico propriamente dito.

Desde o inicio da pesquisa, a ideia era de desenvolver os aspectos
implementados por via legislativa, seja de iniciativa parlamentar, seja
governamental. De qualquer forma, sabe-se que a agenda central da politica
econbmica implementada vem, no minimo, com o carimbo de concordancia do
Poder Executivo. Essas alteragdes foram, de fato, severas, ndo se restringindo a
governos com Vviés politico-ideolégico que reivindiquem tal postura no ambito das
relagdes de trabalho.

No entanto, mesmo o Poder Judiciario teve participacdo no
tratamento juridico dado a legislacdo trabalhista. Um primeiro exemplo foi com
relacdo a lei de faléncias. O caso mais evidente, no entanto, foi com relagédo a
terceirizacdo. O Poder Judiciario foi o “fiel da balanga” do interesse do
empresariado, tudo sem que houvesse a edicdo de uma lei geral a respeito da
terceirizacdo durante o periodo analisado. Passou de um entendimento de
reconhecimento de vinculo direto a empresa tomadora de servicos para a sua
negacao e, posteriormente, para um afrouxamento da responsabilidade de pagar
os créditos trabalhistas. O impacto da admissdo da generalizacdo de uma
terceirizacdo “legal” foi tdo forte que se tornou o estopim para o vertiginoso
aumento desse tipo contratual no Brasil, reconhecendo formas de terceirizacdo néo
previstas em lei, as quais se caracterizam geralmente por piores condi¢cdes
laborais. Tudo sob a justificacdo de argumentos relacionados a Administracao
Pulblica, recorrente em tal pratica e, mais recentemente, utilizando até mesmo
argumentacao baseada na analise econdémica do direito.

Além disso, no que se refere ao tratamento do direito de greve, o
Poder Judiciario teve participacdo no sentido de limitar algumas situacdes de
legalidade do movimento paredista, extensdo da concepcao de servi¢cos essenciais,
aumento do percentual minimo de trabalhadores para garantir a execucdo desses
servicos, entre outros. Tal tema nédo foi abordado em razdo do recorte realizado
para a presente pesquisa (trabalhadores da iniciativa privada), pois parte
importante diz respeito a servidores publicos stricto sensu. Cabe destacar a esse
respeito que a limitacdo do direito de greve, mesmo sem alteracOes legislativas

bY

importantes, poderia parecer uma contradicdo a concepcao de flexibilizagcdo das
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relacdes de trabalho. No entanto, ha absoluta coeréncia com a doutrina neoliberal:
tudo deve ser flexibilizado, menos as possibilidades de questionamento a livre
iniciativa e a propriedade privada. Tudo deve ser mais livre, menos a resisténcia a
precarizagdo laboral por meio dessa liberdade.

Dessa forma, conclui-se que o tratamento juridico dado ao trabalho no
sentido da flexibilizacdo n&do foi somente promovido pelos Poderes Executivo e
Legislativo, mas também causou um influxo flexibilizatério na interpretacdo da
legislacao laboral pelo Poder Judiciério.

Uma segunda concluséo que se pode estabelecer para esta pesquisa
€ a de que este tratamento juridico dado ao trabalho, de cunho flexibilizador, teve a
proeminéncia de objetivos relacionados a demandas de mercado, enfatizando a
competitividade global do Brasil em detrimento tanto da limitagdo ao poder
econdmico privado quanto da preservacdo do valor social do trabalho,
privilegiando-se a livre iniciativa.

Ocorre que ha amarras constitucionais que limitam severamente o
alcance da liberdade contratual plena, tendo em vista que muitas dessas normas
estdo constitucionalizadas — no art.7° da CRFB/88, por exemplo, estdo diversos
direitos que sédo alvo de descumprimento reiterado na realidade do trabalho no
Brasil. A legislacéo laboral serve para que haja um patamar minimo diante do qual
se conclui que a sua diminuicdo serve somente a precarizacdo do trabalho. Este
minimo existencial das garantias trabalhistas tem a intencdo de acobertar as
necessidades basicas de vida digna (elencadas no art. 7°, 1V, da CRFB/88) como
fruto do trabalho.

Visualiza-se, entretanto, que € principalmente devido a oscilacdes
econdmicas que as pressfes no sentido flexibilizatério sdo impostas com mais
forca: a legislacdo trabalhista € apontada como vild do desenvolvimento e a
solucdo encontrada € a sua flexibilizacdo ou supressdo. Forma-se, assim, um
paradoxo entre a imperatividade da eficiéncia econémica (e a reducédo de custos
com o trabalho) e a imperatividade de um standard minimo civilizatério de protecéo
ao trabalho. Como visto no periodo analisado, as reformas legislativas que vem
acontecendo sdo no sentido da flexibilizacdo laboral.

As normas de conteudo trabalhistas sdo pouco debatidas como objeto

de uma politica econbmica pelo Poder Judiciario. Nesse aspecto, a doutrina tem
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tido protagonismo nesse sentido, mas poucos reivindicam o Direito EconGmico
como campo de analise do Direito. Em sua esmagadora maioria, sdo juristas que
tem como ponto de partida o Direito do Trabalho.

O Direito Econdmico ja se afirmou como método e esta consolidado
como ramo do Direito, inclusive constitucionalmente, com a redagéo do art. 24, I,
da CRFB/88. Dessa forma, seria importante um aporte a partir das bases do Direito
Econémico para a acumulagdo intelectual de uma analise robusta das normas
trabalhistas de conteddo econdmico sendo visualizadas como objeto da politica
econdmica. A formulagcdo de um pensamento nacional de desenvolvimento das
normas de tratamento do trabalho a partir do Direito Econdmico instiga a
continuidade do debate académico.

Sao lancadas algumas ideias para que tal tarefa seja realizada a
contento. E importante que se verifique os contornos no campo do trabalho que se
abriram a partir da crise de 2008, se ha ou nao diferencas com relacdo aos
movimentos no campo do trabalho ocorridos até esse marco. Para muitos, 2008 foi
um momento que colocou em xeque o modelo de liberalizagdo completa do
mercado financeiro. As experiéncias da Europa Ocidental, que construiram um
nucleo forte de Estado Social, podem dar algumas pistas. Da mesma forma, parece
relevante um estudo da agenda internacional de trabalho decente proposta pela
Organizacao Internacional do Trabalho, no sentido de pensar formas que
favorecam o pleno emprego e um aumento da renda populacional.

Mas tdo importante quanto as experiéncias europeias sao as de
paises antes chamados de “terceiro mundo”, que vivem sob a égide de um
capitalismo dependente, na tentativa de formar um pensamento que aproxime as
relacbes sul-sul no mundo. Modelos criados ou pensados para determinadas
sociedades ou culturas com tracos carateristicos ndo podem ser implementados
em qualquer lugar sem uma profunda reflexdo a respeito de seus pressupostos,
objetivos e verificacdo da correcao de sua adocéao.

Um ultimo detalhe que parece ndo poder ser simplesmente ignorado é
a realidade da aprovacdo de uma reforma trabalhista durante a realizacdo deste
trabalho. Optou-se por ndo tratar desse tema em especifico em razdo da
dificuldade, em termos cientificos, de analisar processos em curso e a tomada de

conclusdes apressadas. Mostrou-se acertada tal decisdo, tendo em vista que ha
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inimeros aspectos polémicos, tanto formais quanto materiais. De qualquer forma,
as bases para esse debate juridico foram lancadas ao longo desta pesquisa. A
Justica do Trabalho bem como o Supremo Tribunal Federal deverdo se debrucar
sobre esses temas. Inclusive ja existem, até o fechamento desta pesquisa, 10
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade tramitando no &mbito do STF. Esses, serao,

certamente, os desafios a serem enfrentados no proximo periodo.
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