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RESUMO

Na &rea do Direito, h& certa dificuldade em aliar abstracdo e realidade quando se trata da
aplicacdo pratica da lei. Esta monografia analisa especificamente a questdo dos direitos dos
trabalhadores, e a recente Reforma que trouxe mudancas substanciais para tal classe. Através
da observacdo de audiéncias trabalhistas e de entrevistas com atores do campo, bem como
andlise de dados e bibliografia multidisciplinar, foi possivel compreender que a lei distingue-
se da pratica por um motivo maior: a perpetuacdo de desigualdades. Essa lei, criada pelas
elites, funciona como um instrumento de manutengdo do status quo, e acaba por reduzir ou
extinguir os direitos dos trabalhadores na medida que garante e preserva privilégios de
grandes empresarios. Essa forma de utilizar a lei ndo esté relacionada a sua insuficiéncia, mas
sim em um método para garantir a desigualdade social no Brasil por meio da retirada de
direitos dos trabalhadores.

Palavras-chave: Trabalho; Desigualdade; Lei; Reforma.



ABSTRACT

In the law field, there is certain difficulty in allying abstraction and reality when it comes to
the practical application of law. This undergraduate thesis examines the issue of labor rights,
and the recent Reformation that has brought substantial changes to the working class.
Through the observation of labor hearings and interviews with relevant actors in this field, as
well as data analysis and a multidisciplinary bibliography, it was possible to understand that
the law differs from practice for one reason: the perpetuation of inequalities. This law, which
Is created by the ruling elite, works as a tool to maintain the status quo, and ends up reducing
or extinguishing the workers' rights while guaranteeing and preserving the privileges of
entrepreneurs. This way of using the law is not related to its insufficiency, but to a method
created to guarantee social inequality in Brazil through the withdrawal of labor rights rights.

Keywords: Labor; Inequality; Law; Reformation
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INTRODUCAO

Esta monografia tem o objetivo de analisar a relacdo entre a aplicacdo das normas
trabalhistas e a perpetuacao das desigualdades sociais no Brasil, atraves da comparacdo entre
teoria e pratica. A partir de uma breve andlise historica e bibliogréfica do trabalho no Brasil,
cotejada com observacéo de audiéncias trabalhistas e da entrevista com atores do campo, pude
verificar como sdo aplicadas as normas trabalhistas e quais os efeitos dessa aplicacédo para 0s

trabalhadores.

Ao iniciar a pesquisar acerca do tema, estabeleci algumas perguntas como: O trabalho
dignifica ou subordina o individuo? Os trabalhadores brasileiros possuem seus direitos
respeitados ou solapados? As normas trabalhistas tém alguma relacdo com a desigualdade no

Brasil? Por que, com o atravessar dos anos, essa desigualdade ainda se mantém?

Importante citar o contexto histérico em que esta pesquisa foi construida, e, portanto,
sua relevancia para o0 momento atual. Recentemente, em novembro de 2017, a Reforma
Trabalhista entrou em vigor, flexibilizando diversos direitos dos trabalhadores e trazendo
hipoteses em que o acordo entre as partes prevaleceria sobre o legislado na CLT. Tratou-se,
segundo a Comissdo Especial da Reforma (PL n° 6.787/16), de valorizacdo da liberdade de
contratar, conforme ressaltou o parecer elaborado, tendo como presidente o deputado Daniel

Vilela como, e o deputado Rogério Marinho como relator.

O respeito as escolhas individuais, aos desejos e anseios particulares é garantido
pela nossa Lei Maior. Ndo podemos mais negar liberdade as pessoas, ndo podemos
mais insistir nas teses de que o Estado deve dizer o que é melhor para os brasileiros
negando-os o seu direito de escolher. Precisamos de um Brasil com mais liberdade.*

A Reforma foi fundamentada em um discurso de liberdade ao trabalhador brasileiro,
onde o Estado ndo mais deve influenciar na relacdo empregado-empregador. Por isso, este
trabalho também abordou o tema, discutindo o poder de escolha e de decisdo do trabalhador

junto ao empregador frente aos seus direitos.

! CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n°
6.787, de 2016, do poder executivo, que “altera o Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943 —
Consolidagéo das Leis do Trabalho, e a lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, para dispor sobre elei¢fes de
representantes dos trabalhadores no local de trabalho e sobre trabalho temporario, e da outras
providéncias”. Disponivel em: <https://www.camara.gov.br/>. Acesso em: 10 de novembro de 2018.
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As questdes aqui levantadas foram analisadas e respondidas através do estudo
bibliografico ndo apenas de doutrinas juridicas, mas também de Historia, Sociologia e
Antropologia, por entender que a interdisciplinariedade trard respostas mais proximas da

realidade dos fatos.

E recorrente a limitacdo, nos cursos de Direito, as doutrinas dogmaticas, distanciando a
abstracdo da matéria. James Holston? demonstra que muitos estudantes de Direito aprendem
que a lei formal baseia-se em uma légica cientifica de valores legais transcendentais, na
maioria das vezes corrompidos por interesses do mundo real. Nesse sentido, € necessario
realizar uma observacdo critica da lei, e estranhar® o que é naturalizado no mundo juridico, a

fim de que possa ser quebrada a “barreira” entre o abstrato e o real.

Por isso, motivada pela professora e orientadora desta pesquisa, Ana Carolina Penha,
busquei ndo apenas analisar bibliografias para entender as questdes iniciais desta pesquisa,
mas também observar audiéncias nas Varas do Trabalho, a fim de entender a aplicacdo pratica

da lei e as concepc¢des dos préprios atores de campo.

Durante os meses de setembro, outubro e novembro de 2018, assisti audiéncias nas
Varas do Trabalho de Niterdi e do Rio de Janeiro, onde pude além de observar o cotidiano do
judiciario trabalhista também ter a oportunidade de conversar com advogados e empregados

que ali se encontravam.

Observei que existem diferenciacdes entre a lei e a pratica, e que elas precisam ser
debatidas no mundo académico, que ndo pode apenas ater-se as teorias e abstracbes. Tomando
como ponto de partida essa diferenciagdo, a analise aqui construida considerou dados e
noticias acerca da conjuntura politica brasileira, em que frequentemente o tema dos direitos

trabalhistas € questionado.

Este trabalho esta dividido em quatro capitulos. No primeiro, apresento a metodologia
escolhida nesta pesquisa, e indico o processo de escolha do objeto da mesma, ressaltando a

2 HOLSTON, James. Cidadania insurgente: Disjuncées da democracia e da modernidade no Brasil. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2013.

S BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti; LIMA, Roberto Kant de. Como a Antropologia pode contribuir para a
pesquisa juridica? Um desafio metodoldgico. v. 39, n. 1. Brasilia: Anuario Antropologico, 2014. p. 10.
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necessidade de uma perspectiva critica sobre o Direito, capaz de compreender a realidade e

romper com as produces tradicionais do campo juridico.

O segundo capitulo trata da historia da desigualdade no Brasil, abordando como foram
construidas ideias de desigualdade sobre as representacGes de determinados individuos como
negros e indios, dentre outros marginalizados sociais, que hoje compdem uma massa de
trabalhadores do pais. Esse capitulo foi uma tentativa de entender as raizes da desigualdade e

da condicdo inferiorizada em que muitos brasileiros permanecem.

O terceiro capitulo aborda os conceitos de igualdade e desigualdade, sob a perspectiva
da construcdo do Estado brasileiro, realizando uma comparacéo ao estados norte-americano e
francés. Nesse capitulo, busquei motivagdes para o que identifico como “perpetuacdo de
desigualdades”. As normas trabalhistas também foram foco nesse capitulo, como uma
tentativa em compreender a perpetuacdo de desigualdades através das especificidades do

Direito do Trabalho, bem como da Reforma Trabalhista.

O quarto capitulo tratou especificamente da observacdo das audiéncias na Justica do
Trabalho. Descrevi e relatei casos que ilustram a manutencdo de desigualdades. Pude focar,
nesse capitulo, nas novidades implantadas pela Reforma Trabalhista na pratica judiciaria e na

realizacdo de conciliacdo na justica trabalhista.

Por fim, as conclusdes coadunam a andlise da aplicacdo pratica das normas trabalhistas
e a questdo da desigualdade social brasileira sob a perspectiva multidisciplinar.
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1. METODOLOGIA

1.1. A escolha de fazer pesquisa empirica

Pesquisar na area do Direito é sempre sair da zona de conforto. Bacharéis dos cursos
juridicos aprendem sobre normas, regras e principios, em contraposicdo as
inconstitucionalidades e ilegalidades. Pensar além disso torna-se um arduo trabalho para
quem foi ensinado apenas a utilizar a norma como parametro e a doutrina como
fundamentacdo. Contudo, através de uma breve observacao da realidade pode-se perceber que
corriqueiramente esta se diverge substancialmente das normas estudadas, como sera

demonstrado ao longo do presente trabalho.

A presente pesquisa ndo tem a finalidade de ser um texto juridico, mas sim cientifico.
Esse posicionamento decorre da necessidade de conduzi-la através de uma producéo cientifica
e critica em face da analise doutrinaria, pois nao bastaria a reproducdo de conceitos juridicos
sem o questionamento de seus objetivos e consequéncias na sociedade. Em razdo disso sera
utilizado além da revisdo bibliogréfica de textos de Direito, mas também de Sociologia do

Direito, de Historia, entre outros, aliado ao exame de casos concretos.

O trabalho arduo estd associado ndo apenas a deixar de reproduzir conceitos ja
esgotados, mas também a pratica de assistir audiéncias. Como estagiaria e estudante, preciso
realizar relatorios da pratica judiciaria como requisito do Bacharelado em Direito, indicando
os procedimentos tomados pelo magistrado, os requerimentos das partes e todas as questdes
juridicas do processo. Como pesquisadora, preciso estar atenta a palavra de cada ator do
cenario da audiéncia, percebendo os desvios da teoria e suas consequéncias e motivacoes, é
algo fora do padréo a que eu estava acostumada até entdo. A rapidez em que se dava a maioria

das audiéncias também foi uma questdo relevante e custosa para a pesquisa.

Superadas as dificuldades, compreendi que para entender o mundo fatico ndo seria de
toda forma suficiente apenas uma revisdo doutrindria e juridica. A busca de razbes e
justificativas na doutrina ndo bastaria para a obtencdo de uma percep¢do mais profunda no
final desta pesquisa, sendo relevante a conciliagdo da teoria com a prética. Por isso, a escolha

pela observacéo e pela abordagem interdisciplinar.



16

Quando conheci a professora Ana Carolina Penha, orientadora desta pesquisa,
conversamos muito sobre a importancia de realizar um trabalho que fosse util para a
sociedade, e que este fosse ndo apenas uma continuacdo de um tema que ja fora esgotado
pelos doutrinadores, mas sim que estivesse relacionado com a realidade pratica. Assistir
audiéncias foi a opcdo mais oportuna, compreendendo que o Direito é um fenémeno social®, e
tendo em vista que € um momento no qual podem ser observados ndo apenas 0s papéis
exercidos pelos sujeitos que ali se encontram, mas também a aplicacdo da lei por meio das

conciliacdes e decisbes no momento em que elas estdo ocorrendo.

Enquanto muitos juristas analisam questfes juridicas com base na norma em si,
trazendo suas interpretacdes acerca do texto normativo, descrevendo suas legalidades e
ilegalidades, o empirismo traz a analise da realidade fatica como forma de entender e explicar
tais questdes. De acordo com Miguel Reale (2002), o empirismo ¢ a “origem Unica ou
fundamental do conhecimento dada pela experiéncia™. Nesse sentido, por meio da
experiéncia de casos concretos haveria a possibilidade de encontrar nexo de causalidade entre

o Direito e os fatos.

A preferéncia pela pesquisa empirica advém da sua proximidade com a realidade e com
a prética, objetivando causar algum impacto efetivo no mundo juridico, por isso de extrema
importancia para a conducao desta monografia. Assim, ndo se tratou apenas de uma revisdo

bibliografica, mas sim de uma tentativa de compreensao do direito enquanto fato social que €.

O Direito é aplicado na prética e se reivindica como um instrumento de transformacédo
social, que portanto alcanca a realidade por meio de suas normas, ndo podendo ficar apenas
no campo das ideias, na mera repeticdo de conceitos estagnados reiteradas vezes. Assim como
a sociedade muda constantemente ao atravessar dos anos, o Direito deve acompanhar este
processo, transfigurando-se de forma benéfica, para que a teoria esteja cada vez mais alinhada

com a prética e seja, de fato, efetiva.

Para que o Direito consiga ser conduzido de tal maneira, é indispensavel a pesquisa

cientifica e o empirismo, que tem a capacidade de trazer dados essenciais a essa modificagéo,

* PENHA, Ana Carolina Conceic&o. “Fazer justica” no trabalho: uma analise das praticas de administrag&o
dos processos na Justica do Trabalho. Dissertacdo (mestrado em Sociologia e Direito) — Universidade Federal
Fluminense, Rio de Janeiro. p. 2.

® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
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demostrando sua abrangéncia ou ndo da realidade. Para perceber sua efetividade é
fundamental atentar-se a pratica, a fim de que esteja alinhada aos conceitos ora abstratos, mas

que sao concretizados.

O intuito deste trabalho, portanto, é produzir conhecimento atraves de respostas as
questdes inicialmente levantadas, mediante observacdo da realidade. Desse modo, ndo seria
interessante reproduzir entendimentos ja expostos e elucidados, mas sim critica-los ou até
mesmo elaborar novos a partir desses. Inicialmente, parece uma tarefa dificil, pois a posicéo
de discordancia sempre est4 fora da comodidade, porém se faz necessério diante do tema que
passara a ser exposto.

O método escolhido para tal foi o indutivo, segundo o qual a partir dos casos concretos
observados e estudados, busca-se a formulagdo de constatacGes gerais aplicaveis aos outros
casos de forma analoga. Na inducdo, hd uma espécie de generalizacdo, em que por meio de
acontecimentos particulares chega-se a uma conclusdo geral, ou seja, indicando conceitos

universais a partir de conceitos particulares, como demonstra Gustin®:

O raciocinio indutivo é um processo mental que parte de dados particulares e
localizados e se dirige a constatagdes gerais. Assim, as conclusdes do processo
indutivo de raciocinio sdo sempre mais amplas do que os dados ou premissas dos
quais derivaram. E o caminho do particular para o geral.

O autor também demonstra que existem trés fases no processo indutivo, onde primeiro
ha a observagdo dos fatos, que no presente trabalho sdo as audiéncias assistidas nas varas do
Trabalho. A segunda fase é a busca de algo em comum ou qualquer relacdo entre o que foi
observado nas audiéncias, para assim chegar na terceira e ultima fase, onde se produz a
generalizagéo entre o que foi encontrado nas duas primeiras fases. Assim, o que foi relatado
como comum entre as audiéncias assistidas serd analisado a fim de que se chegue a alguma

conclusdo.

Todas as conclusdes alcancadas neste trabalho, portanto, terdo fundamento ndo apenas
na revisdo bibliografica, mas também na observacdo da realidade. Nao se propde aqui divagar
acerca de abstracdes e conceitos quimericos, mas sim compreender as normas trabalhistas na

pratica e, assim, suas consequéncias e possiveis relacdes com a teoria. Por isso a escolha do

® GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e préatica. 22 ed. Belo
Horizonte: BBR, 2006.
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método indutivo, pois é a observacao dos eventos a cada audiéncia ndo ir4 apenas explicar os
questionamentos iniciais, mas amplia-los, podendo demonstrar fatos que até mesmo nao

haviam sido discutidos preliminarmente.

1.2. A escolha do objeto de estudo

O Direito do Trabalho comecou a ser uma area de meu interesse quando percebi que
estava relacionado a disciplinas como Antropologia e Sociologia do Direito, tendo em vista a
reflexdo sobre temas como desigualdade social, subordinacéo, luta de classes e alienacdo, que
sdo elucidados no decorrer desta pesquisa. Trata-se de uma disciplina que esti associada
também a construcdo da dignidade do individuo, considerando-se que o trabalho, para muitos,
é mais do que uma forma de subsisténcia mas também uma maneira de entender-se como

cidadao e sujeito de direitos.

Filomena Parada e Joaquim Luis Coimbra’ elucidaram a questdo do trabalho como fator

de construcdo da cidadania, a luz de Camps, Gorz, Santos e Schnapper:

De facto, € através do exercicio de uma atividade profissional — que devera, antes de
mais, ser procurada, definida e reconhecida como Util pelos outros — que o cidadao
moderno se constroi. E através do trabalho, como realidade social, com implicagdes
de natureza politica e civica, requerendo opcdes éticas, deontolégicas, morais e
estéticas, que os individuos acedem e/ou conquistam um conjunto de direitos que,
tendencialmente, lhes sdo especificos (e.g., o direito do trabalho ou os direitos
econdmicos e sociais), a0 mesmo tempo que definem a sua existéncia e identidade
social, actualmente simbolizados pela profissdo e transmitidos através do tipo e
quantidade de bens consumidos (Camps, 1996; Gorz, 1988; Santos, 1998;
Schnapper, 1998).

Meu entusiasmo também decorre em razdo de ser uma disciplina que trata de uma
relacdo dispar — de um lado, o empregado, parte vulneravel da relacdo de trabalho, e de outro,
0 empregador, detentor do poder e da mé&o-de-obra daquele. Ao aprofundar os estudos na
disciplina, o que despertou minha atencdo foi a tentativa de compreender o motivo da
perpetuacdo de desigualdades no Brasil sob a perspectiva trabalhista, ainda que a CLT fosse

uma legislacdo que, em tese, buscasse a protecao do trabalhador.

" COIMBRA, Joaquim Luis. PARADA, Filomena. O trabalho como dimens&o de construgéo da cidadania:
Reflexdes sobre o papel da escola no processo de formagao do individuo cidadao/trabalhador. Porto:
Inovagéo, 1999. p. 93-94.
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Ao cursar a disciplina “Uberizagdo no Século XXI”, ministrada pelo professor Rodrigo
Carelli, pude perceber que as formas de exploracdo do trabalho e a subordinacdo dos
trabalhadores seguem a organizacdo social de cada época, , ainda que tenhamos uma
legislacdo que considera a hipossuficiéncia do trabalhador. Com o advento da Reforma
Trabalhista (Lei 13467/2017) e as inumeras alteracGes que a mesma realizou na CLT, também
comecei a me questionar sobre a efetividade das leis, e suas consequéncias positivas ou

negativas na vida do trabalhador.

Durante a graduacdo de Direito, para cumprir a quantidade necessaria de horas de
atividades préticas, os alunos precisam assistir audiéncias e fazer relatorios. Portanto, antes
mesmo de realizar esta pesquisa, pude ter contato com audiéncias trabalhistas e notar seu
funcionamento na pratica. Tive a oportunidade de perceber as nuances que tornavam-se cada
vez mais evidentes em relacdo aos temas alterados por meio da consolidacdo da Reforma
Trabalhista, um dos fatores que me despertou maior interesse de aprofundar a pesquisa nessa

area.

A minha principal indagagdo, ao assistir audiéncias, era compreender as consequéncias
da lei trabalhista em relacéo aos trabalhadores, e, principalmente, se seriam dignificadoras ou
subordinadoras para tais individuos, ou até mesmo fomentadoras de desigualdade. A partir

desses questionamentos, entdo, foi construido o objeto da presente pesquisa.

A questdo dos efeitos da lei trabalhista na vida do individuo evocou também o
pensamento sobre as diferencia¢des dos conceitos de “trabalhador” e “ndo-trabalhador”, e a
ingeréncia desses paradigmas no cotidiano do brasileiro. Percebi que havia a necessidade
entender o “peso” do que ¢ ter um trabalho, mas também o peso maior que ¢ ndo té-lo, na

concepgao comum.

Outra grande questdo deste trabalho é a linha ténue entre a venda da forca de trabalho e
construcdo da dignidade do trabalhador, e até que ponto isso interfere na sua vida, seu bem
estar e liberdade. Essa dignidade, que muitos buscam, seria a maior propulsora de
desigualdades? Ou seria essa a propria norma? O discurso de liberdade que gira em torno do

trabalho, seria entdo uma forma de subordinar ou enobrecer o trabalhador?
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1.3. A necessidade de uma perspectiva critica

Nas audiéncias pude assistir na pratica a lei sendo aplicada, e por isso houve a
necessidade de ndo apenas relatar o que estava acontecendo, mas também relativizar, criticar,
observar além dos procedimentos judiciarios com olhar atento de quem procura compreender

suas motivagoes.

Dificil € o trabalho de relativizar aquilo segue tramites ja estipulados, até mesmo porque
a questdo principal ndo é apontar erros ao trabalho dos agentes judiciais mas sim interpreta-

los de forma que cada ato esta inserido em um contexto maior da sociedade.

Barbara Lupetti e Roberto Kant de Lima® tratam da necessidade da relativizagdo a fim
de repensar o Direito e suas praticas atraves de uma aproximacdo com a Antropologia na

pesquisa empirica:

O olhar antropoldgico é essencialmente um olhar marcado pelo estranhamento, mas
ndo no sentido de suspeigdo. Trata-se, na verdade, de uma forma peculiar de ver o
mundo e as suas representacGes, partindo sempre, necessariamente, de um
surpreender-se com tudo aquilo que aos olhos dos outros parece natural. Relativizar
categorias e conceitos e desconstruir verdades consagradas sdo, pois, importantes
exercicios antropolégicos e podem ser igualmente um fundamental exercicio
juridico, de grande valia para promover as consequentes transformacgdes pelas quais
o Judiciario vem lutando e necessita concretizar, caracterizando-se também como
um esfor¢o significativo para se tentar romper com as formas tradicionais de
produgdo, legitimacéao e consagragdo do saber juridico.

A necessidade de uma perspectiva critica, portanto, ocorre pela tentativa em demonstrar
o Direito ndo apenas como nas legislagdes e manuais, mas sim em sua realidade social,
revelando sua concretude e efetividade, e rompendo com suas formas tradicionais de
producdo. Esse € um dos motivos pelo qual este trabalho ndo se baseara apenas na doutrina
juridica, mas também na pratica e em outras doutrinas como Sociologia, Antropologia e
Historia, a fim de que essa interdisciplinaridade traga ndo apenas dinamismo mas uma melhor

assimilacdo dos fatos.

A associacdo do fazer juridico ao fazer antropolégico® é um desafio neste trabalho, pois

a reproducéo de verdades consagradas estara em confronto com a relativizacdo das mesmas.

8 BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti; LIMA, Roberto Kant de. Como a Antropologia pode contribuir para a
pesquisa juridica? Um desafio metodologico. v. 39, n. 1. Brasilia: Anuario Antropologico, 2014. p. 10.
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As respostas prontas e padronizadas dardo lugar as perguntas e relativizacgdes, objetivando a
producdo de conhecimento cientifico.

Entender o Direito e suas normas como uma abstracdo, como uma mera fic¢do juridica,
também é outra grande questdo para o presente trabalho. As criticas se dardo com o
fundamento de que o Direito e a dogmaética precisam ser questionados, e, cada vez mais,

aproximados da realidade fatica.

Como o objeto principal do trabalho é, de modo geral, analisar as possiveis
desigualdades perpetradas pela lei, ndo é possivel direcionar a atencdo apenas a norma mas
sim aliar esse estudo a outras concepc@es, como bibliografias sobre a formacdo do Estado,
que serdo estudadas ao longo desta monografia. Por isso, a concepgao critica € conveniente
para questionar aquilo que estd como ordenado e quem sabe até mesmo romper com tais

convencoes.

Wolkmer, quando tratou do pensamento critico no Direito, indicou que seu papel ndo

é apenas elucidar mas também questionar sua constituicéo:

[...] a categoria “critica” aplicada ao Direito pode ¢ deve ser compreendida como o
instrumental operante que possibilidade ndo sé esclarecer, despertar e emancipar um
sujeito histérico submerso em determinada normatividade repressora, mas também
discutir e redefinir o processo de constituicdo do discurso legal mitificado e
dominante.

O questionamento do processo de formacdo das leis serd, portanto, um dos temas
abordados também neste trabalho, que acabara por citar a Reforma Trabalhista, tdo recente e
expressiva para 0 mundo do Direito do Trabalho, que ja se reflete nas audiéncias e na vida do

trabalhador.

Wolkmer também continua seu pensamento citando Luis A. Warat, que delimitou

alguns objetivos a serem observados ao instituir uma teoria critica do Direito, dentre eles:

a) mostrar 0s mecanismos discursivos a partir dos quais a cultura juridica
converte-se em um conjunto fetichizado de discursos;

b) denunciar como as fungbes politicas e ideol6gicas das concepcBes
normativistas do Direito e do Estado encontram-se apoiadas na falaciosa separacéo

9 -
Ibidem, p. 9.
Y \WOLKMER, Antonio Carlos. Introducéo ao pensamento juridico critico. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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do Direito e da Politica e na utopica ideia da primazia da lei como garantia dos
individuos;

c) rever as bases epistemiolégicas que comandam a producdo tradicional da
ciéncia do Direito, demonstrando como as crencas tedricas dos juristas em torno da
problematica da verdade e da objetividade cumprem uma funcdo de legitimacéao
epistémica, através da qual pretende-se desvirtuar os conflitos sociais, apresentando-
os como relacdes individuais harmonizaveis pelo Direito;

d) superar 0s bizantinos debates que nos mostram o Direito a partir de uma
perspectiva abstrata, forcando-nos a vé-lo como um saber eminentemente técnico,
destinado a conciliagdo de interesses individuais, a preservacdo e a administracdo de
interesses gerais [...]. Desta forma, a teoria critica tenta recolocar o Direito no
conjunto das praticas sociais que o determinam [...];

O proposito de sobrepujar a tecnicidade do Direito é, portanto, 0 motivo da perspectiva
critica da presente pesquisa, em uma tentativa de concilia-lo as praticas sociais e questionar

seus discursos idealizados e, muitas vezes, utopicos.

Esta monografia, portanto, sera construida com viés critico e aliado a realidade social,
tendo em mente que dogmas e ensinamentos até entdo irrefutdveis sdo grandes obstaculos
para sua elaboracdo, principalmente pelo fato dos cursos de Direito e livros juridicos ainda

estarem muito relacionados a tais abstracdes.

Como demonstrado por Wolkmer e Warat, aqui também ndo havera a dissocia¢do do
Direito e da Politica, entendendo que os dois caminham juntos, e por isso esta pesquisa
também observard a Reforma com este viés, bem como analisara proposta de candidatos a
Presidéncia nas elei¢bes de 2018, no que se refere aos direitos trabalhistas, a fim de entender

se estes atuam ou n&@o na perpetuacao de desigualdades.

Reunindo a anélise de casos concretos através do método indutivo, bem como a revisao
de textos juridicos, historicos e socioldgicos, em conjunto com uma perspectiva critica do
Direito, esta pesquisa objetiva trazer uma reflexdo que faca, a0 menos, repensar principios e
fundamentos baseados na racionalidade juridica distante da realidade social utilizada por

muitos operadores do Direito.

Aqui se propde, portanto, estudar o objeto — as leis trabalhistas e as desigualdades
sociais no mundo do trabalho — tendo como referéncia principal ndo apenas a lei por si so,
mas conjuntamente a analise de casos concretos, ndo de forma imparcial mas de maneira

critica, pois ndo ha tentativa de distanciamento da realidade sob o véu da imparcialidade.
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Em oposi¢do ao direito “puro” o qual acreditava Kelsen', que defendia um Direito
positivo e que poderia ser justificado por si sO, apenas com nogdes juridicas, sendo assim
autbnomo em relacdo a outras ciéncias como Filosofia, Historia, Sociologia e Politica, neste
trabalho pretende-se associar-se a ideia defendida por Miguel Reale, considerando os trés
elementos indispensaveis do direito: fato, valor e norma. Por isso, aqui sera interpretado as
nogdes de justica e desigualdade ndo apenas com o estudo dogmatico do Direito mas

harmonizado com as demais ciéncias.

A presente pesquisa tera o entendimento critico, portanto, do Direito como um
fendmeno social, onde as normas precisam constituir-se em consonancia com a realidade

social, a fim de que ndo recaiam sobre abstracdes e legitimem desigualdades.

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998.
2 REALE, Miguel. A teoria tridimensional do direito. 52 ed. Lisboa: Imprensa Nacional, Casa da Moeda,
2003.
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2. TRABALHO E DESIGUALDADE NO BRASIL: UMA HISTORIA

A desigualdade social no Brasil, instituida através de um processo que ocorreu ao longo
de seus 500 anos de historia, pode ser compreendida como uma condicdo estruturante da
sociabilidade brasileira, de acordo com Adalberto Cardoso™. Sendo uma sociedade
organizada em torno do trabalho, a auto-rendncia e o sacrificio do oficio sdo extremamente
usuais, entendendo-se como necessaria a venda da forca de trabalho como forma de
construcdo da dignidade humana. Se o trabalho é uma maneira de dignificar o homem, o néo-
trabalho € motivo de desonra e demérito, que da origem a uma classe de desclassificados
sociais e perpetuacdo de desigualdades.

Foi em nome do progresso e do desenvolvimento que, desde os primdrdios da historia
do pais, limites e padres foram tracados para que o0s brasileiros conseguissem reproduzir
modelos vinculados a ética, a moral e ao bem estar da sociedade. Aqueles que desviassem do
padrdo que lhes era imposto eram, por conseguinte, segregados. Porém, como demonstrado
por Goettert'®, tal segregacéo se dava em servico de algo maior: a manutencdo do poder
dominante® e a construcdo de um modelo a fim de que cada individuo saiba exatamente como

ndo se comportar e, por conseguinte, a perpetuacao de desigualdades.

A idealizacdo do diferente ¢é a principal maneira de reforcar critérios hierarquizadores e
fundadores de desigualdades, que, consequentemente, como um instrumento polarizador,
condicionam e mantém o padrdo ideal e aceito socialmente que servird de modelo ao
"trabalhador". E criado um simbolismo em torno do trabalho, que, muitas vezes acarretava

uma sensacao de fracasso aqueles que nao alcangavam o esperado.

Do indio vadio ao negro rebelde, do carioca malandro ao nordestino preguicoso, tais
representagfes sdo fundadas como instrumento de legitimagdo dos interesses da classe

¥ CARDOSO, Adalberto Moreira. A construcdo da sociedade do trabalho no Brasil: uma investigagio sobre
a persisténcia secular das desigualdades. 12 ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2010.

14 GOETTERT, Jones Dari. Aos "vadios", o trabalho: consideracées em torno de representaces sobre o
trabalho e a vadiagem no Brasil. Sdo Paulo: Revista Formagdo — Edigéo Especial —n.13 v.2, 2002., p. 103

15 |dem. Goettert indica que as representacdes de trabalhadores e ndo-trabalhadores foi criada pelos detentores de
poder com a finalidade de manter o status quo, quando diz que "ConcepcOes e praticas que acabaram por
engendrar 0s mecanismos de sustentacdo de projetos dos portugueses, dos senhores de engenho, dos cagadores e
traficantes de escravos, dos mineradores, dos fazendeiros de café, de soja, dos industriais e banqueiros, enfim,
dos que tiveram (e tém), na forca de seus valores e idéias, as praticas para a acumulagdo ampliada e continua de
capital, propiciada pelo trabalho de outrem.”
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dominante, e, consequentemente, de preservagdo da marginalizacdo desses individuos como

dominados e inferiores. Como enfatizou Goettert*®,

Foi sobre diferencas que idéias, valores, concepcdes, praticas e projetos foram
erigidos em nome da ordem, do progresso e do bem-estar para “todos”. Foi sobre
diferencas que as classes dominantes mantiveram o poder da construcdo de
representacdes sobre o “outro”. Foi sobre diferencas que parcela dos dominados
foram representados como vadios, preguicosos, pouco afeitos ao trabalho,
indolentes, perigosos e intteis, dos “desclassificados sociais” aos “economicamente
desnecessarios.

Nesta monografia, portanto, me propus a analisar criticamente a construcdo desses
papéis como um mecanismo de poder e uma forma de ampliacdo das diferencas até que se
tornem desigualdades. Esse processo foi observado em conjunto com as normas trabalhistas,
que sdo criadas, teoricamente, através de uma abstracdo juridica, para garantir direitos dos
trabalhadores. Por fim, devido a cientificidade desta pesquisa, a conclusdo foi baseada em
uma andalise multidisciplinar e empirica, por meio da observacdo de casos concretos em

audiéncias trabalhistas e outros dados da realidade social.

2.1. O inicio da nossa historia trabalhista: a representacéo do indio como

"preguicoso’’

Em busca de preciosas mercadorias do Oriente, portugueses e espanhdis trilharam
caminhos até a India, porém, suas rotas os levaram até o Brasil. Os primeiros a encontrarem o
pais foram os portugueses, e a entdo conhecida na época como terra brasilis'’ era habitada
por indios nativos que tinham habitos completamente diferentes dos europeus. O choque de
culturas foi espantoso, contudo os portugueses ndo se demoraram em comecar a imaginar

como tirar proveito tanto da terra encontrada como daqueles que nela viviam.

Diante de tanta abundancia de frutos e animais, os indios ndo precisavam de tanto
trabalho para garantir sua subsisténcia, bastando suas organizacGes dentro das tribos de caca e
coleta. O seu tempo vago para lazer, musicas, dancas e festividades era extenso, assim como o
momento de descanso, e por isso o trabalho ndo era uma atividade que tomava conta de toda

sua rotina, visto que era apenas realizado por questdes de sobrevivéncia individual e coletiva.

% 1dem. p. 114.
7 Nome devido ao pau-brasil, que tinha sua madeira e resina extraidas para tinturaria, principalmente para
tecidos de alto luxo.
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Como relatado por Pero Vaz de Caminha, escrivio da frota de Pedro Alvares Cabral em sua
carta para o rei D. Manuel |, registrando suas primeiras impressdes sobre os indigenas:

Eles ndo lavram nem criam. Nem ha aqui boi ou vaca, cabra, ovelha ou galinha, ou
qualquer outro animal que esteja acostumado ao viver do homem. E ndo comem
sendo deste inhame, de que aqui ha muito, e dessas sementes e frutos que a terra e as
arvores de si deitam. (...) Nesse dia, enquanto ali andavam, dangaram e bailaram
sempre com 0s nossos, ao som de um tamboril nosso, como se fossem mais amigos
nossos do que nés seus.™®

Em vista disso, portugueses tentavam encontrar uma maneira ndo apenas de amansar e
ter um contato maior com os indios, eram considerados a0 mesmo tempo ingénuos e
selvagens, mas também de transforma-los em trabalhadores, com o intuito de que, por fim,
sejam Uteis e capazes de explorar o vasto territdrio em prol de seus interesses. 1sso pode ser

observado nos apontamentos de José Bonifacio de Andrada e Silva:

Com efeito 0 homem no estado selvético e mormente o indio bravo do Brasil, deve
Ser preguigoso, porque tem poucas, ou nenhuma necessidades; porque sendo
vagabundo, na sua mdo est4 arranchar-se sucessivamente em terrenos abundantes de
caga ou pesca, ou ainda mesmo de fructos silvestres, e espontaneos; porque vivendo
todo dia exposto ao tempo ndo precisa de casas, e vestidos commodos, nem de
melindres do nosso luxo; porque finalmente ndo tem idéia de propriedade, nem
desejos de distin¢Ges, e vaidades sociais, que sdo as molas poderosas, que, poem em
actividade o homem civilizado. *°

Para isso, houve uma tentativa ndo somente de aumentar as necessidades dos povos
indigenas mas também integra-los com a cultura européia, oferecendo-os objetos de valor e
cachaca, que, de alguma maneira, despertariam interesse mesmo que ingenuamente e
serviriam como instrumentos de troca, pois, como dizia Pero Vaz de Caminha, "a inocéncia

desta gente é tal que a de Ad&o ndo seria maior"?.

Portanto, essa era uma tentativa ndo apenas de instituir um novo modo de vida a
populacdo indigena mas também torna-los aproveitaveis ao comércio europeu. Era comodo
aos europeus torna-los trabalhadores pois a eles pagava-se menos em troca de mais trabalho,
aproveitando-se de sua inocéncia, reforcando a ideia de inferioridade e acentuando

desigualdades.

8 CAMINHA, Pero Vaz de. Carta a El-Rei D. Manuel sobre o achamento do Brasil. Notas de Maria Paula
Caetano e Neves Aguas. Lisboa: 1997. Parque EXPO 90, S.A, p. 44.

19 ANDRADA e SILVA, José Boniféacio de. José Bonifacio de Andrada e Silva / org. e int. de Jorge Caldeira -
S8o Paulo: Ed. 34, 2002, p. 184.

2 CAMINHA, Pero Vaz de. Carta a El-Rei D. Manuel sobre o achamento do Brasil. Notas de Maria Paula
Caetano e Neves Aguas. Lisboa: 1997. Parque EXPO 90, S.A, p. 44.
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Ainda que a atuacdo dos indios tenha sido de extrema importancia e fundamental para a
extracdo do pau-brasil, dentre outras exploracbes das riquezas que existiam nas terras
brasileiras, a primeira impressdo de "vadiagem™ e "vida mansa” permaneceu intrinseca na
construcdo da imagem feita pelos europeus, imputando-lhes o patamar de individuos

preguicosos, e, por conseguinte, inferiores e subalternos, como demonstra José Bonifacio®:

[...] que as novas aldeias das racas menos preguicosas e mais capazes dos trabalhos
da lavoura ndo se estabelecam em pais de muita caca, ou peixe, para que 0s novos
colonos nédo se entreguem somente nas m&os da natureza, antes pelo contrario sejam
forgados a ganhar e segurar seu sustento a custa de seus trabalhos rusticos.

Portugueses tiravam proveito e beneficio dos indios diminuindo cada vez mais seu
tempo ocioso a fim de que estes se adaptassem as praticas agricolas, aumentando a
produtividade e favorecendo o comércio. Na medida em que conseguiam transforma-los em
trabalhadores, criavam um controle dessa nova méo de obra através de uma rotina e um ritmo
de trabalho. Tal fato era vantajoso devido a ja& citada ingenuidade indigena, bem como a

questdo de conhecerem muito mais a terra brasileira e suas especificidades.

Havia um paradoxo: embora o povo indigena fosse visto como preguicoso e vadio ao
olhar europeu, foram essenciais para o auxilio a comercializacdo e exploragdo de todas as
riquezas naturais da terra brasilis, além da delimitacdo e consolidacdo de fronteiras. Sem 0s
indios, portugueses ndo teriam conseguido proteger tdo bem suas fronteiras e jamais teriam
explorado todo pau-brasil com tamanha rapidez, pois sozinha a tripulagdo portuguesa teria

dificuldades em cortar e carregar arvores até seus navios.

A méao-de-obra indigena, portanto, foi a forca de trabalho basilar desde a ocupacdo do
territério pelos europeus e permaneceu dessa maneira por muito tempo. A medida que 0s
indios recusavam-se a trabalhar, por qualquer motivo, terminavam como escravizados. Pode-
se depreender, entdo, que a estigmatizacdo do indio se dava em razdo de suas existéncias nao

serem Uteis aos colonizadores, a ndo ser como instrumento produtivo e lucrativo para estes.

2l ANDRADA e SILVA, José Bonifacio de. José Bonifacio de Andrada e Silva / org. e int. de Jorge Caldeira -
S8o Paulo: Ed. 34, 2002, p. 193.
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O reforco da condigéo de diferente se dava mesmo quando foi ferramenta essencial para

o crescimento do comércio portugués, como mostra Jones Dari Goettert?*:

Mas, também, outro aspecto deve ser considerado, o da universalidade das idéias,
representagdes, concepgdes e praticas, acarretando a inibigdo do diferente. Este
aspecto esta centrado na constante “necessidade” de afirmacdo de povos sobre
outros. Para os europeus, e aqui em especial para os portugueses, a universalidade
apresentava um componente importante que era o catolicismo (do grego katholikos,
universal). A universalidade entendida e pretendida como verdadeira foi a do
conquistador. Por isso, o fato do indio ser o principal trabalhador na extracdo do
pau-brasil ndo o retirava de sua condicdo de diferente, neste caso de vadio,
justamente porque o centro das concepcbes e praticas indigenas diferia
substancialmente do centro das concepcdes e praticas do portugués.

A universalidade de ideias reprimia o indio como um ser diferente e intensificava
desigualdades, sempre em comparacdo ao europeu catélico como superior e dominante. Essa
representacdo do indio vadio tornou-se tdo crescente que, no decorrer do tempo, foi
ressignificada, pois a partir de determinado momento o indio ndo mais era suficiente para ser

méo-de-obra dos colonizadores, perdendo o papel central da economia local.

Tal descentralizagdo ocorreu também pela questdo da dificuldade do aprisionamento do
povo indigena, que sempre foi livre e selvagem desde os primérdios. Porém, o fator que foi de
extrema importancia para que a mao de obra indigena ndo tivesse mais papel primario no
cenario da economia colonizadora foi o grande lucro do trafico negreiro. Dessa forma, a
substituicdo do indio pelo negro foi um passo impulsionador para o provento do sistema

mercantilista de colonizacéo.
2.2. Escravidao, trabalho do negro e sua representacio como “vadio”

A escraviddo no Brasil teve inicio na primeira metade do século XVI, principalmente no
inicio das producGes de acucar, quando comerciantes de escravos traziam negros africanos
nos porGes de seus enormes navios, amontoados e em condic¢des indignas e desumanas,
fazendo com que muitos nem chegassem ao local com vida, tendo seus corpos langados ao

mar®.

2. GOETTERT, Jones Dari. Aos *'vadios", o trabalho: consideragdes em torno de representagées sobre o
trabalho e a vadiagem no Brasil. S&o Paulo: Revista Formacéo — Edi¢do Especial —n.13 v.2, 2002. p. 105.

2 FLORENTINO, Manolo Garcia. Em costas negras. Uma histéria do trafico atlantico de escravos entre a
Africa e o Rio de Janeiro (séculos XVII e XI1X). Rio de Janeiro: Arquivo Nacional, 1995.
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Tais comerciantes atracavam seus navios na costa brasileira e vendiam negros africanos
como se fossem produtos. Os precos poderiam variar de acordo com 0 sexo, a idade, o porte
fisico, podendo ser mais caros os escravos mais resistentes e saudaveis®*. Diferentemente do
indio, 0 negro era destituido de humanidade e dignidade, era reificado, visto como "coisa”,

pois jé nascia na condi¢do de escravo.

Desse modo, distintamente dos indios, 0s negros nao eram estigmatizados apenas por
suas concepcgoes e praticas, e sim porque ser tratado como mercadoria era algo intrinseco a
sua condicédo de escravo, arrancando-lhes suas individualidades, sua cultura, sua religido e sua
maneira de viver. Longe da sua terra e em condi¢des indignas e degradantes, ndo lhes restava

nem a alma.

Pode parecer fazer pouco sentido, a primeira vista, a representacdo do negro como
vagabundo ou preguicoso, visto que este era submetido a trabalhos forgcados, e ndo por
necessidades ou ideologias como os europeus. Essa imagem foi construida a partir do
momento em que foram iniciados movimentos de resisténcia negra ao trabalho escravo.
Inicialmente, em sua maioria, eram comedidos: a lentiddo proposital no trabalho®,
produzindo o minimo possivel, ou até mesmo ndo trabalhando, quando a fiscalizacdo dos

senhores néo estivesse por perto.

Para os senhores, qualquer forma de resisténcia ao trabalho praticada pelos escravos,
principalmente a individual, era considerada écio e preguica, 0 negro era qualificado como
vagabundo se ndo produzisse o estimado por eles, ainda que fossem imposicdes exacerbadas.
A partir do momento em que 0s escravos iniciaram praticas de resisténcia coletiva, como
fugas, rebelides e formacdes de quilombos, eram qualificados ndo apenas como vagabundos

mas também como vagabundos e rebeldes®.

A classificacdo do negro como vadio se intensificou ao longo do tempo, em meio a
crescente resisténcia negra e abolicionista, que contribuiu para a crise do sistema

escravocrata. O preco de um escravo ja era muito mais custoso do que o salario de um

?* ELTIS, David; RICHARDSON, David. Os mercados de escravos africanos recém-chegados as Américas:
padrdes de precos, 1673-1865. Rio de Janeiro: Topoi, 2003, p. 12.

%> GOETTERT, Jones Dari. Aos *'vadios", o trabalho: consideragdes em torno de representagdes sobre o
trabalho e a vadiagem no Brasil. S&o Paulo: Revista Formagdo — Edi¢do Especial —n.13 v.2, 2002. p. 106.

% |bidem. p. 107.
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trabalhador livre?”, pois o primeiro j& ndo aguentava mais tantos anos de trabalho exaustivo,

logo, era um custo Unico que ndo valia a pena para o senhor.

O movimento abolicionista era extremamente plural e possuia apoio popular em todo
pais, contando com auxilio desde escravos fugidos e alforriados até religiosos e membros da
elite intelectual brasileira?®. Através de seus esforcos conseguiram aprovar legislaces que,
aos poucos, foram consolidando o fim da escraviddo, como Lei Eusébio de Queirds, a Lei do

Ventre Livre e a Lei dos Sexagenarios.

A Lei Eusébio de Queirés, de 1850, pos fim ao tréfico de escravos transportados nos
navios negreiros, e, consequentemente, diminuiu o numero de escravizados. A Lei do Ventre
Livre, de 1871, libertou os filhos de mées escravas nascidos a partir daquela data, mas
também condicionava que seus filhos continuariam sendo propriedade do senhor até os 21
anos de idade. J& a Lei dos Sexagenarios, que em 1885 concedeu a liberdade aos escravos
maiores de 65 anos foi vantajoso para 0s escravocratas, pois ja ndo precisariam mais alimentar
o numero infimo de escravos idosos que conseguiram sobreviver ao trabalho e castigos

degradantes®.

Tais leis eram ineficazes para o fim da escraviddo e, na realidade, eram apenas uma
maneira perpetuar desigualdades, pois 0 negro continuava sendo considerado diferente e
inferior. N&@o era interessante para as elites que a lei realmente garantisse direitos aos ex-
escravos, pois desejavam a manutencao do status quo e da monarquia, consequentemente, das
diferencas entre brancos e negros, ricos e pobres. Eram leis abstratas que ndo aproximavam-se

da realidade e ndo alcancavam o objetivo efetivo de beneficiar essa parcela da populacéo.

Devido os inimeros protestos a favor do fim da escravatura, 0 governo ja ndo via outra
maneira sendo a aboligdo. Por isso, na tentativa de ndo acabar com a monarquia, foi
promulgada em 1888 a Lei Aurea®. Todavia, a abolicdo da escravatura significou o fim do

Império, visto que a monarquia era sustentada pelos préprios escravocratas.

2’ MARTINS, José de Souza. O cativeiro da terra. S&o Paulo: Hucitec, 1990. p. 28.

8 ALONSO, Angela. Flores, votos e balas: O movimento abolicionista brasileiro (1868 — 1888). S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2015. p. 23.

2 Ibidem. p. 27.

% |bidem. p. 341.
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Nesse sentido, da mesma forma que ocorreu a substituicdo do indio pelo negro em
funcdo do que era necessario no momento para os colonizadores, era preciso substituir e
ressignificar este papel novamente por outra forca de trabalho que ndo a negra, pois a
escraviddo, em seus Gltimos anos, j& ndo era mais vantajosa para as elites>!. Por isso, foram
necessarias justificativas para substituicdo do negro pelo trabalhador livre, ressaltando suas

caracteristicas negativas.

Assim, era reforcada a representacdo do negro como vagabundo, rebelde,
indisciplinado, preguicoso e habituado a festas, tendo em vista as fugas e rebeliées, bem como
seus cultos e festas. Dessa forma, 0 negro entdo passaria a ser considerado inapto ao trabalho

e seria necessario outra figura: o trabalhador livre.

Diante da crise do cativeiro e a escassez da mdo-de-obra, recorreu-se a imigragdo
européia como fator crucial para a manutencdo do monopélio feudal. Apesar disso, cabe
ressaltar que a figura do trabalhador livre ja existia no Brasil, pois muitos negros ja haviam
sido libertos por seus senhores, bem como indigena que foram libertos anteriormente, no
século XVII. Tal populacdo de indios libertos originaram os mesticos (ou bastardos), que
também passaram a ser intitulados de caboclos e caipiras, que seriam agregados de grandes
fazendeiros. O trabalho livre dos agregados, que ja existia, ndo se confunde com o trabalho

livre do imigrante europeu em razdo da crise da escraviddo, como Martins® aponta:

O trabalho livre gerado pela crise da escraviddo negra diferia qualitativamente do
trabalho livre do agregado, pois era definido por uma nova relagdo entre o
fazendeiro e o trabalhador. O trabalhador livre que veio substituir o escravo dele ndo
diferia por estar divorciado dos meios de producgdo, caracteristica comum a ambos.
Mas diferia na medida em que o trabalho livre se baseava na separagdo do
trabalhador de sua forca de trabalho, que no escravo se confundiam, e nela se
fundava sua sujeicdo ao capital personificado no proprietario da terra. Entretanto, se
nesse ponto o trabalhador livre se distinguia do trabalhador escravo, hum outro a
situacdo de ambos era igual. Refiro-me a que a modificagdo ocorrera para preservar
a economia fundada na exportacdo de mercadorias tropicais, como o café, para os
mercados metropolitanos, e baseada na grande propriedade fundiaria.

Dessa forma, ha uma manutencdo do sistema de producgdo, ocorrendo apenas a

substituicdo do agucar pelo café, do negro pelo imigrante europeu. Como ironicamente dizia

31 GOETTERT, Jones Dari. Aos "'vadios", o trabalho: consideracdes em torno de representacdes sobre o
trabalho e a vadiagem no Brasil. S&o Paulo: Revista Formacao — Edi¢do Especial —n.13 v.2, 2002. p. 107.
%2 MARTINS, José de Souza. O cativeiro da terra. S&o Paulo: Hucitec, 1990. p. 12.
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Martins®, era "mudar para manter". Segundo o autor, o trabalho livre transformou as relacdes
de producgdo, mas também manteve a efetivacdo e promogdo do sistema capitalista no Brasil,

com base na subordinacdo da producao ao comercio.

Fato € que a crise escravista e a substituicio do negro pelo europeu reforcou
esteredtipos dos nacionais, originando a representacdo dos "desclassificados sociais",
reforcando e mantendo desigualdades. Estes desclassificados sdo reputados como sujeitos
marginalizados e desnecessarios economicamente, considerados vadios por ndao serem "afeitos
ao trabalho", dentre conceitos cada vez mais ligados a ética, moral e bons costumes ditados
pelos detentores de poder.

2.3. O trabalho na era republicana e os “desclassificados sociais”

A transicdo do periodo imperial para o republicano no Brasil trouxe novas questdes nas
relacBes de poder, trabalho e economia. A mudanca do regime escravocrata, ou seja, do
trabalho compulsorio para o trabalho assalariado despontou a indagacdo de quem seria a
figura do trabalhador, aquele que levantaria a economia do pais, caminhando para sua

evolugéo e progresso. Sem escravos, restariam 0s "nacionais".

Entretanto, os nacionais, livres e libertos desde o periodo colonial, eram também
marginalizados, realizando oficios considerados inferiores e secundarios, porém que 0S
escravos ndo poderiam realizar - como servigos de transportes, por exemplo, em razdo da
possibilidade de fuga. Kowarick®* mostra que estes ndo-escravos eram considerados uma
"mao-de-obra acesséria”, e ainda que trabalhassem em servigos considerados importantes, ndo
eram identificados como sujeitos trabalhadores. Nessa linha de pensamento, para 0s senhores
da época, os pobres e livres eram "desclassificados sociais", individuos que vagueavam pelas
cidades e campos realizando pequenos oficios, porém ndo muito afeitos ao trabalho, e por

isso, considerados vadios.

33 H

Ibidem.
% KOWARICK, Lucio. Trabalho e vadiagem: a origem do trabalho livre no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense,
1987.
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Dessa forma, se tanto 0s escravos quanto 0s nacionais eram representados como vadios
e inaptos ao trabalho, era necessario outra figura para tomar o posto de trabalhador livre: o

imigrante. Assim aponta Marcia Naxara®

o trabalhador ideal — aquele que reunia em si, enquanto agente coletivo, de forma
acabada, todas as qualidades do bom trabalhador — s6brio e morigerado. Elemento
capaz de, por si s8, promover a recuperacdo da decadente raca brasileira nos mais
diversos aspectos: sangue novo, raca superior (branca), civilizado, disciplinado,
trabalhador, poupador, ambicioso... No extremo oposto desse imaginario, como
contrapartida, estava o brasileiro — vadio, indisciplinado, mestico, racialmente
inferior. Foi, portanto, da depreciacdo do brasileiro como tipo social que emergiu a
valorizagéo do imigrante.

Essa ideia era base para o discurso de branqueamento da populacao brasileira, onde a
vinda do imigrante seria uma maneira de diminuir a quantidade de negros no pais, com
objetivo de avancar ndo apenas economicamente, mas também culturalmente e
geneticamente, em evidente repressao a cultura, modo de vida e toda representacao do negro e
do nacional. A finalidade dessa ideologia fundada no racismo e no etnocentrismo era,
portanto, fazer com que a raca negra diminuisse ou até mesmo desaparecesse, apds muitas

geracOes de miscigenagéo.

Contrariando o pensamento de outros paises, como os Estados Unidos, que defendiam
uma segregacao entre negros e brancos, no Brasil o discurso era de que o0 sangue "branco” era
superior ao negro, e que clarear as racgas seria a melhor solugdo. Havia uma ideia de que a
“integragdo” dos europeus acarretaria numa “mistura de ragas”, onde a raga branca acabaria
“aperfeicoando” as ragas inferiores.’® Por isso, a intencdo era incentivar a realizacdo de
casamentos interraciais entre imigrantes e negros ou indios, para que seus filhos tivessem a

pele mais clara.

Holston demonstra que, ainda no momento de incentivo a miscigenacao de racas, indios
ndo domesticados e escravos recém-libertos eram considerados “orfaos” pela lei, devendo ser

objetos de “tutela”’

por parte de seus senhores. Haveria uma relagcdo contratual entre ambos,
instituida pela Carta Real de 25 de Julho, onde os senhores deveriam assumir

responsabilidade juridica pela educagdo, bem-estar e batismo de seus tutelados. Essa relacéo

% NAXARA, Maércia Regina Capelari. Estrangeiro em sua propria terra: representacdes do brasileiro
(1870-1920). Sao Paulo: Annablume, 1998. p. 63.

% HOLSTON, James. Cidadania insurgente: Disjuncdes da democracia e da modernidade no Brasil. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 103.

% Ibidem. p. 112.
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tutelar era supervisionada pelos denominados Juizes de Orfdos, que monitoravam suas
relacfes de trabalho para garantir que esses nao seriam escravizados, além de distribuirem os
“orfaos” como trabalhadores. Eram uma espécie de “administradores” de trabalho livre, de

indios e escravos libertos, e, com isso, os Juizes de Orfios ficavam notoriamente ricos.®

Nesse sentido, compreendiam tais trabalhadores como individuos inferiores, que nédo

>3 através de uma Otica

possuem ‘“‘capacidade relativa, tanto mental como judicialmente
paternalista. Além de uma forma de enriquecer os Juizes, era uma maneira de subsisténcia do
status quo e mantenimento de desigualdades, encobertos sob o viés de garantia de direitos a

esses trabalhadores.

A analise historica remete a conclusdo de que a manutencdo das desigualdades foi
fundada em critérios diferenciadores, que muitas vezes encontravam-se em discursos de

garantias para essa parcela da populacdo, mas que na verdade eram discriminatorios.

% |bidem. p. 113.
¥ Ibidem. p. 113.



35

3. ADESIGUALDADE E AS NORMAS TRABALHISTAS

A edificacdo dos conceitos sobre indios, negros, nacionais ou desclassificados sociais
no geral estendeu-se durante todo o século XX e remete ainda aos dias atuais. A concepcao do
brasileiro como individuo ndo afeito ao trabalho persiste, assim como tentativas de
inferiorizar classes mais pobres, incentivando a manutencdo do status quo, para que as elites

permanecam no poder.

Nos dias atuais, trabalho, Estado e desigualdade permanecem como fatores imbricados,
em que a legislacdo estd intimamente ligada ao contexto politico-social. As normas
trabalhistas ao serem produzidas, mas especialmente ao serem aplicadas na pratica, refletem
esse contexto e se conectam ao histérico de desigualdade brasileira, conforme demonstro

neste trabalho.

No ultimo ano tem sido destaque a Reforma Trabalhista, norma elaborada em um
cenario de desemprego e precarizacdo do trabalho no Brasil, com queda do nimero de
empregos formais e migracdo de trabalhadores para a informalidade e outros tipos de

ocupacao nédo protegidas pela CLT.

Segundo a anélise realizada pelo IBGE, o crescimento do numero de pessoas
desocupadas foi progressivo desde o ano de 2014, e ndo houve mudanca consideravel nesse
quadro desde o implemento da Reforma, com a taxa de desemprego encerrando em 13,1% em
marco de 2018, um aumento de 1,3 ponto percentual em relacdo ao ultimo trimestre de 2017,

que era de 11,8%.
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Gréfico 1: Taxa de desocupacao no Brasil

PNAD Continua | Taxa de desocupacao (%)
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Acerca do saldo do emprego celetista, recente pesquisa do CAGED demonstra que, em
dezembro de 2017, um més apos a entrada em vigor da Reforma, houve uma grande queda no
nimero de empregos celetistas no Brasil, ou seja, aqueles que possuem vinculo na CTPS,
alcancando o saldo de -340.637, sendo este o pior do ano.

O dado mais recente, de setembro de 2018, demonstra crescimento, onde o saldo do
emprego celetista é de 137.336. Dessa forma, conforme a analise do Instituto, pode-se
perceber que apos a expressiva queda de empregos, houve uma ascensdo. Fato é que tais
trabalhadores que foram dispensados e, em seguida, admitidos, agora estdo empregados
perante as novas alteracdes legislativas.
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Gréfico 2: Saldo do Emprego Celetista no periodo de Setembro/2017 a Setembro/2018 no Brasil

Brasil - Saldo do Emprego Celetista no periodo de Setembro/2017 a Satembro/2018 (com ajustas) (fonte:
' MTh/CAGED)
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Segundo o IPEA, o cenario de emprego no pais vem se deteriorando em alguns
aspectos. No terceiro trimestre de 2018, o mercado de trabalho permaneceu em um processo
lento em questdes de recuperagdo. O gréfico 3, demonstra que o numero de trabalhadores
desocupados durante o segundo trimestre de 2018 diminuiu em comparacdo ao trimestre

anterior.

Gréfico 3:Proporcao de trabalhadores desocupados

Proporgio de trabalhadores que se mantiveram deso-
cupados durante o trimestre
(Em %)
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Fonte: IBGE
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Grafico 4:Proporcao de trabalhadores desocupados
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Ja o gréfico 4, mostra que ocorreu um aumento na parcela de desempregados que
procuram emprego ha mais de 2 anos. No segundo trimestre de 2018, este percentual foi de
24%, superando, conforme o Instituto, ao apontado nestes mesmos trimestres de 2016 e 2017:
20% e 22%, respectivamente.

Percebe-se que, pelos graficos acima, ainda que o nimero de trabalhadores desocupados
esteja diminuindo, a propor¢do de trabalhadores desocupados por tempo de procura vém
aumentando, logo, houve um crescimento no tempo de permanéncia no desemprego. Vem
crescendo a parcela de desempregados cujo tempo de procura por emprego € maior que dois

anos.

Criada durante um cenério negativo, a Reforma serviu de instrumento de ressignificacdo
(ou talvez de reducdo) de inimeros direitos dos trabalhadores que antes eram considerados

basilares*®, sob o discurso de que haveria uma diminuicdo do desemprego no pais.

0 A Reforma Trabalhista alterou cerca de 117 artigos da CLT (Consolidacao das Leis do Trabalho), acerca de
temas como banco de horas, acordos coletivos, férias, danos morais, trabalho em tempo parcial, dentre outros,
bem como incluiu temas que antes ndo eram abordados na legislacdo como o trabalho intermitente e 0 home
office (trabalho em casa).
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3.1. Normas trabalhistas e a manutencéo de desigualdades

O Direito do Trabalho, quando compreendido por meio de uma concepg¢éo subjetiva — a
qual atenta-se principalmente aos sujeitos — pode ser indicado como a protecdo ao individuo

mais vulneravel da relagéo.

Os juristas em regra indicam que o Direito do Trabalho seria um conjunto de leis que
consideram individualmente o empregado e o empregador, associados a uma relacdo
contratual. Cesarino* defende que todo direito é naturalmente social, e que o objetivo das leis
sociais ¢ a protecdo do economicamente mais fraco, com a finalidade de “assegurar a paz

. . 42
social, o interesse geral, o bem comum”™.

Percebendo nessa relacdo de trabalho uma protegdo do economicamente mais fraco,
pode-se depreender que é, por si so, desigual. Porém, o foco no presente trabalho ndo é
propriamente na relacdo abstratamente considerada, e sim na aplicacdo das normas que a

regulam.

Segundo Ricardo Antunes e Giovanni Alves*, houve uma grande mudanca na classe
trabalhadora nos ultimos anos, porém isso ndo quer dizer que ela tenha desaparecido ou
perdido o seu sentido estrutural. A classe trabalhadora, que esta relacionada aos assalariados,
homens e mulheres que vendem sua forca de trabalho como forma de subsisténcia, vém
passando por um processo multiforme nesse milénio, o qual os autores indicaram algumas

tendéncias**.

A primeira tendéncia é a diminuicdo do proletariado industrial, fabril, tradicional,
manual, estavel e especializado, que advém da era da industria verticalizada de tipo taylorista
e fordista, segundo Antunes e Alves. Essa diminuicdo ensejou um maior nimero de formas
desregulamentadas de trabalhado, bem como a reducéo de trabalhadores estaveis que possuia

empregos formais®.

*1 JUNIOR, Antonio Ferreira Cesarino. Direito Social: denominac&o, conceito e contetido. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 35, n. 1 (1939), p. 239.

*2 |bidem. p. 231.

* ANTUNES, Ricardo; ALVES, Giovanni. As mutagdes no mundo do trabalho na era da mundializacdo do
capital. Educ. Soc., Campinas, vol. 25, n. 87, p. 335-351, maio/ago. 2004.

* Ibidem. p. 336.

** Ibidem. p. 336.
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Uma outra tendéncia seria a terceirizacdo e a precarizacdo do trabalho, uma forma de

I*® trazendo cada vez mais

subcontratacdo que vém se expandindo em carater globa
informalidade nas relacdes de trabalho. Mais uma grande tendéncia no mundo contemporaneo
é a expansdo do trabalho feminino e que, conforme exposto pelos autores, tem sido absorvido
pelo capital, principalmente em trabalhos precarizados e desregulamentados. A essas
mulheres trabalhadoras, bem como outras minorias tais quais trabalhadores imigrantes, negros
ou indigenas, sdo destinadas ocupacgdes de maior trabalho intensivo e menor nivel de

qualificacao®’.

Graga Druck”®, ao narrar sobre a nova fase do capitalismo contemporaneo, indicou que
embora tenha ocorrido grandes transformacdes, principalmente no que se refere ao trabalho e
a luta dos trabalhadores, ainda permanece sendo um sistema onde as relagcdes sociais
fundamentam-se no trabalho assalariado, na compra e venda da forca de trabalho. Acerca do

tema, prossegue™:

Assim, é o processo de acumulacdo ilimitada de capital que comanda a sociedade,
numa busca insaciavel pelo lucro, pela produgdo do excedente, cada vez mais
estimulada pela concorréncia intercapitalista no plano mundial. Um processo que
dissocia o capital e as formas materiais de riqueza (valores de uso), conferindo-lhes
um carater abstrato, cuja valorizacdo através do trabalho excedente garante
perpetuar-se a acumulagéo.

Ainda que haja um processo de transformacéo, segundo Druck, existem velhas e novas
formas de trabalho e emprego que se combinam, se redefinem e, juntas, concebem um
movimento predominante: a precarizacdo social do trabalho®®. Essa precarizagdo, para a
autora, por permanecer no centro da dinamica do capitalismo, pode ser compreendida como

uma estratégia de dominagéo>".

*® Ibidem. p. 337.

*" Ibidem. p. 338.

* DRUCK, Graga. Trabalho, precarizagéo e resisténcias: novos e velhos desafios? Caderno CRH, Salvador,
v. 24, n. spe 01, p. 37-57, 2011.

* Ibidem. p. 41.

% Ibidem. p. 42.

5! Ibidem. p. 43.
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Tal dominagéo traduz em uma forca que institui a subordinacdo dos trabalhadores ao
capital, e, até mesmo, na submissdo desses as flexibilizacGes, precarizagdes e retiradas de

direitos. Druck acrescenta®:

A forca se materializa principalmente na imposi¢do de condigdes de trabalho e de
emprego precdrias frente a permanente ameaca de desemprego estrutural criado pelo
capitalismo. Afinal, ter qualquer emprego é melhor do que ndo ter nenhum. [...] O
consenso se produz a partir do momento em que os prdprios trabalhadores,
influenciados por seus dirigentes politicos e sindicais, passam a acreditar que as
transformacdes no trabalho sdo inexoraveis e, como tal, passam a ser justificadas
como resultados de uma nova época ou de um “novo espirito do capitalismo”.

O apontamento de Druck quanto ao consenso dos trabalhadores em aceitar as
transformacdes no trabalho e as flexibilizacGes de seus direitos, influenciado por discursos
politicos foi extremamente perspicaz. Por meio de um discurso fundado em uma “nova
época”, alguns politicos vém alcancando os trabalhadores de tal forma que aceitem submeter-

Se a essa precarizacdo, por acreditarem que € sua Unica ou melhor opcéo.

Podemos tomar como exemplo a proposta de plano de governo do presidente eleito Jair
Bolsonaro™, apesentada nas eleicdes do ano de 2018. Inicialmente, em seu plano, ha a

proposta de um governo diferente de todos os anteriores, que, segundo ele, levou o pais a uma

|54

crise ética, moral e fiscal®”. Em suas propostas para a economia, 0 candidato apresenta uma

“modernizacao da legislagao trabalhista”:

Criaremos uma nova carteira de trabalho verde e amarela, voluntaria, para novos
trabalhadores. Assim, todo jovem que ingresse no mercado de trabalho podera
escolher entre um vinculo empregaticio baseado na carteira de trabalho tradicional
(azul) — mantendo o ordenamento juridico atual —, ou uma carteira de trabalho verde
e amarela (onde o contrato individual prevalece sobre a CLT, mantendo todos os
direitos constitucionais).

A “carteira de trabalho verde e amarela”, sugerida como uma opgao “voluntaria” para
0s jovens, em que o contrato individual prevalece sobre a CLT, €, na verdade, uma medida
gue ndo se coaduna ao pressuposto basico da relacdo de trabalho, na forma em que este é

pensado pelos juristas brasileiros: a tutela da hipossuficiéncia do trabalhador.

52 Ibidem. p. 43.

53 JAIR MESSIAS BOLSONARO. O caminho da prosperidade: Proposta de Plano de Governo. Disponivel
em: <https://www.bolsonaro.com.br/>. Acesso em: 9 de novembro de 2018.

* Ibidem. p. 2.

% Ibidem. p. 64.



42

Entendendo a relagdo empregado-empregador como desigual, como j& fora elucidado, o
primeiro, geralmente com menor condi¢do financeira, esta vendendo sua forca de trabalho
como forma de subsisténcia, e 0 segundo, costuma ter uma maior condicdo financeira, € 0
detentor dos meios de producdo. Ou seja, ndo haveria “voluntariedade” possivel para o

empregado.

Stadler®® compreende que as relagdes de trabalho sdo mais que relacdes de producéo,
mas também relacdes de poder. E, com esse poder, advém procedimentos disciplinares

capazes de fiscalizar e controlar o trabalhador, seu tempo e seus resultados®”.

O exercicio do poder, segundo Stadler, busca a sujeicdo do trabalhador através da
ameaca ou da possibilidade de consequéncias negativas em caso de ndo submissdo. Tal
possibilidade de uma consequéncia negativa faz com que o trabalhador submeta-se ao poder

do empregador®.

Tomando por base o pressuposto da hipossuficiéncia, ndo ha racionalidade na
prevaléncia da vontade do trabalhador na escolha de qual carteira de trabalho ira utilizar, ja
que este em regra precisa submeter-se a determinadas condic¢des, sob pena de perder o
emprego. Nesse sentido, a vontade do empregador acaba triunfando.

O presidente eleito, durante uma palestra sobre a conjuntura politica e econémica
brasileira na Associacdo Comercial do Rio de Janeiro, no dia 21 de maio de 2018, disse que
“Aos poucos, a populagdo vai entendendo que é melhor menos direitos e [mais] emprego do

que todos os direitos e desemprego 9

No dia 9 de novembro de 2018, durante uma transmissao ao vivo em seu Facebook, Jair

Bolsonaro voltou a falar sobre: “O que queremos ¢ destravar a economia. Esse ¢ o caminho.

® STADLER, Denise de Fatima. Assédio Moral: Uma analise na teoria do abuso de direito aplicada ao
poder do empregador. Dissertacdo (mestrado em Ciéncias Sociais Aplicadas) — Universidade Estadual de Ponta
Grossa, Ponta Grossa.

% Ibidem. p. 18.

% Ibidem. p. 20.

% VEJA. Para Bolsonaro, é melhor menos direitos trabalhistas que perder o emprego. Disponivel em:
<https://veja.abril.com.br/politica/para-bolsonaro-e-melhor-menos-direitos-trabalhistas-que-perder-o-emprego/>.
Acesso em: 9 de novembro de 2018.
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Os empresarios tém dito para mim que nés temos que decidir: ou todos os direitos e

desemprego ou menos direitos e emprego”

A fala do futuro presidente remete aos conceitos abordados por Druck, quando fala
sobre a forca instituida pela estratégia de dominacdo do capitalismo, que impde aos
trabalhadores & submisséo a condigdes precarizadas de trabalho®, ao dizer que terdo menos
direitos. Também relaciona-se com a ideia do exercicio do poder do empregador estabelecida
por Stadler, que submete o trabalhador a certas imposi¢es por meio da possibilidade de

consequéncias negativas®?, como é o caso do desemprego.

Guilherme Leite Goncalves entende gue, numa expansao do capitalismo, o direito é
instrumento de violéncia juridica explicita e prescricdo expressa de desigualdades®®. Nesse
sentido, retomamos ao momento atual do Brasil, com uma Reforma Trabalhista recém
aprovada, que direitos trabalhistas foram retirados, na medida que houve incentivo a

terceirizacdo e a prevaléncia do acordo individual perante a CLT.

Na mesma linha de raciocinio, Krein e outros autores®® entenderam a Reforma

Trabalhista como um ataque aos direitos dos trabalhadores:

a reforma 2017 — inserida em um contexto mundial de ataque aos direitos dos
trabalhadores — amplia a liberdade das empresas no manejo do trabalho de acordo
com 0s seus interesses, de modo que as alteracfes buscam reduzir o custo das
empresas e ampliar a sua liberdade em determinar as condi¢bes de contratacéo, uso e
remuneracdo da forca de trabalho. E, ainda, reduzem a protecdo social aos
assalariados como estratégia de redefinicdo do papel do Estado e de estimulo aos
individuos a se sujeitarem as necessidades do capital.

% YAHOO. “Temos que decidir: ou todos os direitos e desemprego ou menos direitos e emprego”, diz
Bolsonaro. Disponivel em: <https://br.financas.yahoo.com/noticias/temos-que-decidir-ou-todos-os-direitos-e-
desemprego-ou-menos-direitos-e-emprego-diz-bolsonaro-161023068.html>. Acesso em: 13 de novembro de
2018.

®1 DRUCK, Graca. Trabalho, precarizagéo e resisténcias: novos e velhos desafios? Caderno CRH, Salvador,
v. 24, n. spe 01, p. 37-57, 2011. p. 43.

%2 STADLER, Denise de Fatima. Assédio Moral: Uma analise na teoria do abuso de direito aplicada ao
poder do empregador. Dissertacdo (mestrado em Ciéncias Sociais Aplicadas) — Universidade Estadual de Ponta
Grossa, Ponta Grossa. p. 20.

%3 GONCALVES, Guilherme Leite. Acumulag&o primitiva, expropriacdo e violéncia juridica: expandindo
as fronteiras da sociologia critica do direito. Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 2, 2017, p.1028-
1082.

® KREIN, José Dari et al. Flexibilizacao das relacdes de trabalho: inseguranca para os trabalhadores. In:
KREIN, José Dari; GIMENEZ, Denis Maracci; SANTOS; Anselmo Luis dos (Org.). Dimensdes criticas da
Reforma Trabalhista no Brasil. Campinas: Curt Nimuendajt, 2018. p. 97.
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Além de tais consideracdes acerca da ampliacdo da liberdade das empresas, também
desmistificaram algumas promessas da Reforma Trabalhista, como o fato da flexibilidade da
contratacdo ndo gerar mais empregos. Muito pelo contrario, essa flexibilizacdo pode ensejar
até mesmo em uma piora nas condi¢cdes de contratacdo para os trabalhadores se comparada ao

contrato por prazo indeterminado®.

Outra modalidade estimulada pela Reforma sdo os contratos atipicos, que podem ser
contratos por tempo determinado, contrato avulso e contrato temporario. Krein em conjunto
com outros autores demonstraram que além do problema do pouco tempo de permanéncia e
do menor rendimento do trabalho, ha também uma maior incidéncia de mulheres, jovens e
pessoas com baixa escolaridade figurando em tais contratos®®, demonstrando o carater
excludente e desigual da medida. Além disso, os contratos atipicos além de apresentarem uma
situacdo pior comparada aos contratos por tempo indeterminado, colaboram com a
precarizacdo do mercado de trabalho e a vulnerabilidade dos trabalhadores®’, pois ndo sdo

ocupacgdes seguras Como 0s contratos tipicos.

A alta taxa de rotatividade® no Brasil também é um problema negativamente afetado
com o advento da Reforma. Citando Moretto®, os autores indicam que a rotatividade acomete
em maior indice os trabalhadores que possuem baixa escolaridade e que tem menos de um
ano de permanéncia no emprego, demonstrando mais uma vez a perpetuacdo de desigualdades
através da lei. Existem diversos instrumentos de agravamento da situacdo, como as referidas
contratagdes atipicas, bem como a institucionalizacdo de meios precarios de contratacdo, além

da reducdo de custos da despedida por meio de acordos e ndo homologacao™.

Outra inseguranca para o trabalhador com a chegada da Reforma é o trabalho
intermitente, uma nova modalidade de trabalho que é descontinua, apesar de haver
subordinagdo. Ou seja, existem periodos de atividade e inatividade. Segundo Krein e o0s

® Ibidem. p. 100.

% Ihidem. p. 100.

*" Ibidem. p. 101.

% A rotatividade significa o desligamento de um empregado em determinado posto de trabalho e a posterior
realocacdo em outro.

% MORETTO apud KREIN José Dari et al. Flexibilizacao das relacdes de trabalho: inseguranca para os
trabalhadores. In: KREIN, José Dari; GIMENEZ, Denis Maracci; SANTOS; Anselmo Luis dos (Org.).
Dimensdes criticas da Reforma Trabalhista no Brasil. Campinas: Curt Nimuendajd, 2018. p. 103.

O KREIN José Dari et al. Flexibilizacdo das relagdes de trabalho: inseguranca para os trabalhadores. In:
KREIN, José Dari; GIMENEZ, Denis Maracci; SANTOS; Anselmo Luis dos (Org.). Dimensdes criticas da
Reforma Trabalhista no Brasil. Campinas: Curt Nimuendaju, 2018. p. 103.
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demais autores, essa nova modalidade gera incertezas ao trabalhador, colocando-0 em uma
posicdo de instabilidade, na medida em que h& a possibilidade de trabalharem por mais horas

e receberem abaixo do salario minimo’*.

A terceirizacdo também é uma medida que foi consideravelmente incentivada pela
Reforma, e é um fendmeno cada vez mais em expansdo. Tal questdo justifica-se,
principalmente, pela busca incessante das empresas em reduzir custos e aumentar o lucro,
ainda que, para isso, os trabalhadores percam seus direitos e sejam cada vez mais

precarizados’.

Os autores tratam a terceirizacdo como uma estratégia de gestdo da forca de trabalho da
empresa”, tendo em vista que a empresa contratante ainda possui ingeréncia sobre a
contratada e consegue monitorar a determinagdo do produto ou servico. Essa medida também
influencia a precarizagdo do trabalhador, tendo em vista que h4 uma diminuicdo nao apenas
na remuneragdo do trabalhador, mas também em seus direitos e garantias’*. Continuam os

autores:

[...] a terceirizacdo tem mascarado situacdes intensas de exploracdo, rompendo
vinculos empregaticios diretos, ao mesmo tempo em que se apropria de trabalho
com menor qualificacdo, em categorias mal organizadas coletivamente e mais
vulneraveis. Com efeito, a terceirizacdo também se materializa na reproducdo da
escravidao nas suas formas contemporaneas [...]

Citando Filgueiras™, Krein et al indicam que muitos dos trabalhadores que s&o
resgatados em condicBes de trabalho analogas a escraviddo sdo funcionarios de empresas
terceirizadas e que possuem carteira de trabalho assinada. A busca desenfreada pela
diminuicdo de custos € uma estratégia que visa apenas a manutencdo do poder,
deslegitimando trabalhadores e retirando seus direitos a qualquer maneira. A terceirizacdo, a
sombra da informalidade, na verdade, reduz os trabalhadores a condi¢des extremamente

precarias.

! Ibidem. p. 108.

"2 A terceirizagdo €, em poucas palavras, uma forma de transferéncia de uma atividade ou servico & outra
empresa, de modo que possa reduzir sua estrutura operacional e diminuir custos.

® KREIN José Dari et al. Flexibilizacdo das relacdes de trabalho: inseguranca para os trabalhadores. In:
KREIN, José Dari; GIMENEZ, Denis Maracci; SANTOS; Anselmo Luis dos (Org.). Dimensdes criticas da
Reforma Trabalhista no Brasil. Campinas: Curt Nimuendajt, 2018. p. 108.

™ Ibidem. p. 110.

" FILGUEIRAS apud KREIN José Dari et al. Flexibilizacdo das relacdes de trabalho: inseguranca para os
trabalhadores. In: KREIN, José Dari; GIMENEZ, Denis Maracci; SANTOS; Anselmo Luis dos (Org.).
Dimensdes criticas da Reforma Trabalhista no Brasil. Campinas: Curt Nimuendaju, 2018. p. 110.
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A Reforma também trouxe algumas mudancgas que ensejaram o enfraquecimento dos
sindicatos. Uma delas € a ndo obrigatoriedade da realizacdo da quitacdo anual entre
empregador e empregado perante o sindicato, conforme a redagédo do artigo 507-B da CLT.
Essa alteracdo ndo apenas enfraquece o sindicato, mas também afeta diretamente o
trabalhador que, no momento da quitacdo anual de obrigacdes, podera estar sozinho, sem o

auxilio do sindicato na observancia da conferéncia de seus direitos.

Outra alteracdo significativa que afetou os sindicatos de forma negativa foi a retirada da
obrigatoriedade do pagamento da contribuigédo sindical. O fundamento da comissao para essa

"0 que ndo atuam diretamente na defesa

mudanca foi o combate aos sindicatos de “fachada
dos direitos dos trabalhadores. Esse seria uma justificativa interessante, se ndo afetasse
rigorosamente os sindicatos pequenos, que ficardo mais enfraquecidos ainda sem a

contribuicéo.

Toda essa estratégia pode ser depreendida como um evidente uso da lei’’, uma maneira
utilizada pelas elites para manter seus poderes e privilégios, e, consequentemente, perpetuar
desigualdades. Enquanto trabalhadores perdem sua forca e tém seus direitos solapados,
empregados continuam envidando a manutencdo do status quo e enriquecendo cada vez mais
com a mao de obra barata e precarizada, sem o dever de indenizar seus empregados por seus

direitos: a reforma favorece a desigualdade.

3.2 Igualdade e Desigualdade: o Brasil em perspectiva comparada

Para entender o conceito de desigualdade € preciso compreender a igualdade. Muito se
fala sobre o papel do Direito na promoc¢éo da igualdade ou isonomia entre os cidad&os. O
principio da igualdade, garantido pelo artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, dispde que
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza [...]”, garantindo o

tratamento isondémico de qualquer cidaddo perante a lei. Nesse sentido, pode ser considerado

®* CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n°
6.787, de 2016, do poder executivo, que “altera o Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943 —
Consolidagéo das Leis do Trabalho, e a lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, para dispor sobre eleicGes de
representantes dos trabalhadores no local de trabalho e sobre trabalho temporario, e da outras
providéncias”. p. 28. Disponivel em: <https://www.camara.gov.br/>. Acesso em: 10 de novembro de 2018.

" HOLSTON, James. Cidadania insurgente: Disjuncdes da democracia e da modernidade no Brasil. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 44.
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um dos vetores nas mais diversas areas do Direito, servindo de base fundamental para o
tratamento das relages juridicas.

A igualdade, portanto, s0 é legislada e outorgada por conta da existéncia da
desigualdade, seja esta em qualquer plano. No que se refere ao Brasil, observa-se uma
desigualdade ostensiva, fundada em distribuicdes de renda desiguais’®, privilégios

desmedidos para determinadas classes, e direitos solapados para outras.

Para Rousseau’®, a desigualdade é dividida em duas espécies:

Concebo na espécie humana duas espécies de desigualdade: uma, que chamo de
natural ou fisica, porque é estabelecida pela natureza, e que consiste na diferenca das
idades, da saude, das forcas do corpo e das qualidades do espirito, ou da alma; a
outra, que se pode chamar de desigualdade moral ou politica, porque depende de
uma especie de convengdo, e que é estabelecida ou, pelo menos, autorizada pelo
consentimento dos homens. Consiste esta nos diferentes privilégios que gozam
alguns com prejuizo dos outros, como ser mais ricos, mais honrados, mais poderosos
do que os outros, ou mesmo fazerem-se obedecer por eles.

Independente de uma desigualdade de natural ou fisica, moral ou politica, o Direito, da
forma que é contemporaneamente concebido, age de modo que essas diferenciagdes sejam, de
alguma maneira, atenuadas ou suprimidas. Dessa maneira atua o principio da igualdade,

instruindo legisladores e aplicadores da lei a garantia de isonomia para todos.

Contudo, percebe-se que a igualdade juridica no Brasil ndo sugere o tratamento

uniforme como o disposto pela norma constitucional. Figueira e Regina Mendes®

demonstram que a igualdade no sistema juridico brasileiro distinguiu-se de outros paises:

[...] aregra da igualdade juridica, entre nds, sofre uma atualizacdo que se exprime na
méaxima da qual foi porta-voz Rui Barbosa de que igualdade é tratar desigualmente
os desiguais na medida em que eles se desigualam. Tal atualizacdo nos afasta a
no¢do de igualdade juridica no Brasil da ideia de tratamento uniforme, como
aconteceu em paises que atualizam o modelo do Estado, Democratico de Direito de
forma mais apurada.

"8 Segundo o IBGE, em 2017, uma minoria mais rica formada por 10% dos brasileiros detinha 43,3% da renda
total do pais. Em contraposicédo, os 10% mais pobres detinham apenas 0,7% da renda total.

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre A Origem da desigualdade. Tradug&o de Maria Lacerda de
Moura. S&o Paulo: Ed. Ridendo Castigat Mores, 2001. p. 38-39.

% FIGUEIRA, Luiz Eduardo; MENDES, Regina Lucia Teixeira. Hipossuficiéncia: mapeamento dos sentidos
da categoria no campo juridico brasileiro. In: 36° Encontro Anual da ANPOCS. Séo Paulo, 2012. p. 3.
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A igualdade juridica formal, segundo os autores, possibilita a inclusdo das diferengas no
sistema social, onde esses diferentes podem contestar seus direitos com base na maxima da
igualdade juridica garantida a todos. Seria a naturalizacdo da desigualdade®! que conferiria
essa espécie de igualdade, pois 0s homens sdo desiguais na medida em que a natureza possuli

também suas variagoes.

Holston, ao comparar a formacao do Estado brasileiro com outros paises em questfes de
processo de cidadania e inclusdo®, trouxe questionamentos sobre igualdade e desigualdade.
Para ele, os brasileiros ndo estavam isolados quando articularam a sua soberania nacional e
sua cidadania, fazendo referéncia direta com a experiéncia das demais nagdes, principalmente

a francesa e a norte-america, as quais os brasileiros tiveram mais dialogo no século XIX.

A Franca, para Holston, seria uma nagdo includentemente igualitaria®® que, influenciada
pela Revolucdo Francesa, tinha a intencdo de incluir a todos de maneira igual, porém houve
certa dificuldade na sua concretizacdo. Ele descreve o caso dos judeus na época da
Revolugéo, no final do século XVIII, os quais moravam em guetos e eram “demonizados”. Os
judeus ndo podiam exercer quase nenhuma atividade comercial ou profissional, bem como
casar-se ou residir de maneira legal em diversos locais. Eram frequentemente perseguidos e

vitimas de violéncia.

A Assembleia francesa acabou por garantir aos judeus uma cidadania nacional formal
como status individual, garantindo-lhes todos os direitos dos outros cidaddos franceses.
Contudo, os judeus continuaram sofrendo perseguicdes e discriminacdes, como o
impedimento de votar e adquirir propriedade nacionalizada, a cobranca de impostos especiais

e a recusa de registro matrimonial por parte das autoridades locais.®*

Além dos judeus, as mulheres também sofriam com exclusdo e desigualdade. Eram
excluidas do processo de cidadania, visto que ndo podiam participar das decisdes politicas,
mas apenas frequentar as Assembleias. Eram cidadds, mas ndo com os mesmos direitos,

distribuicdo, que os homens franceses.

8 Ibidem. p. 4.

8 HOLSTON, James. Cidadania insurgente: Disjuncdes da democracia e da modernidade no Brasil. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 67-119.

% Ibidem. p. 70.

5 Ibidem. p. 75.
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Os Estados Unidos, segundo Holston, seria uma nagdo restritivamente igualitaria®,
relacionada a distribuicdo legal de direitos de cidadania entre os que eram considerados
cidadaos, onde, diferentemente da Franca, a entrada e inclusdo era restrita, mas aqueles que
fossem incluidos eram considerados iguais. Ou seja, segundo o autor, a nacdo americana do
século XIX era desigual na incorporacdo de seus cidaddos, mas igual na distribuicdo de

direitos.

A questdo central da desigualdade na América do século XIX era o impedimento de
certos povos na entrada e permanéncia no pais como cidaddos americanos. Enquanto a Franga
possuia, principalmente, um dilema religioso, os Estados Unidos tinham um dilema racial,
pois suas diferenciacGes eram fundamentadas no preconceito contra negros livres, escravos e
indios. Tal questdo baseia-se no que Holston denomina de exclusdo preventiva®®, além de
utilizar “desqualificacdes seletivas” através do preconceito racial para atingir tais povos,

negando-os cidadania e afiliacdo a nacdo americana.

Distintamente da sociedade francesa, essa exclusdo preventiva tornou os Estados
Unidos uma sociedade multinacional®’. Para os homens brancos, a cidadania americana era
plenamente igualitaria, contudo, para os outros, a cidadania era qualitativamente desigual.
Segundo Holston, todos os que ndo encontravam-se nessa minoria sofriam uma série de

desigualdades definidas em critérios de raca ou género.®®

Mesmo depois da cidadania ser legalizada para todos, as préaticas de discriminagdo
social e econdmica contra negros americanos e outros ndo brancos, como indios, dificultaram

ou até mesmo impossibilitaram a efetivagdo de sua igualdade formal.®® Holston ainda

continua:
[...] a igualdade se tornou a vanguarda das cidadanias europeia e norte-americana,
sua ponta de langa, cortando privilégios e deslegitimando a exclusao legalizada e a
desqualificagdo. Com certeza, essa igualdade na cidadania foi ao mesmo tempo
promovida para alguns e negada a outros. Com certeza, sua propria expanséo
produziu novas desigualdades de poder, e novos tipos de violéncia e hipocrisia. Com
certeza, os pobres e ndo brancos eram muito menos capazes de tirar seus direitos do

% Ibidem. p. 70.

% Ibidem. p. 84.

¥ Ibidem. p. 93.

% Ibidem. p. 94.

% Ibidem. p. 96.
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papel. Mas, com a mesma certeza, [...] uma vez assentado e enraizado, era tao dificil
escapar como aceitar o desenvolvimento de uma cidadania indivisivel e igualitéria.

Analisando as formula¢Ges comparativas feitas pelo autor com o cenario brasileiro,
pode-se perceber que no Brasil, todos os tipos de pessoas podem entrar na nagdo, ou seja, é
uma sociedade igual e includente na incorporacdo, mas nem todos possuiam 0S mesmos
direitos, e, por isso, era desigual na distribuicdo. Holston denominou a nacao brasileira como
includentemente desigual®®.

A principio, o Brasil ndo admitia diferenciacdes ou exclusdes quanto a classe social, o
que faz lembrar a “representagdo homogénea” que os brasileiros possuem do pais e de si

mesmos, conceito trazido por Marilena Chaui®*:

[...] cada um de nds experimenta no cotidiano a forte presenca de uma representacao
homogénea que os brasileiros possuem do pais e de si mesmos. Essa representacao
permite, em certos momentos, crer na unidade, na identidade e na indivisibilidade da
nagdo e do povo brasileiros, e, em outros momentos, conceber a divisdo social e a
divisdo politica sob a forma dos amigos da nacdo e dos inimigos a combater,
combate que engendrard ou conservara a unidade, a identidade e a indivisibilidade
nacionais.

A ideia de que a sociedade brasileira era inclusiva, na verdade, como prossegue Chaui,
“apenas resolve imaginariamente uma tensdo real e produz uma contradicdo que passa
despercebida”. Ao mesmo tempo em que expressam discursos preconceituosos, alegam ter
orgulho de serem brasileiros. Da mesma forma, toleram desigualdades extremas e distribuicédo

desproporcional de direitos, contradizendo a homogeneidade brasileira.

Nesse sentido, Holston afirma que no Brasil jamais houve, como nos Estados Unidos, a
negacdo da cidadania por questdes raciais ou religiosas®. A Constituicdo de 1824, em seu
artigo 6, estabelecia que: “Sao cidadaos brasileiros os que no Brasil tiverem nascido, quer
sejam nascidos livres, ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro [... €] os filhos de pai
brasileiro, e os ilegitimos de mae brasileira, nascidos em pais estrangeiro, que vierem

estabelecer domicilio no Império”.

% Ibidem. p. 70.

8 CHAUI, Marilena. Brasil: Mito fundador e sociedade autoritaria. Sao Paulo: Fundacéo Perseu Abrarno,
2000. p. 4.

% HOLSTON, James. Cidadania insurgente: Disjuncdes da democracia e da modernidade no Brasil. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 97.
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A partir do momento em que eram libertos ou nasciam livres, pelo critério de jus solis™
incondicional seriam considerados cidaddos brasileiros, assim como por critérios de jus
sanguinis® condicional. Enquanto nos Estados Unidos existiam restricées raciais quanto ao
jus soli, no Brasil elas ndo estavam presentes. Bastava que negros, indios e mesticos

estivessem libertos para que tivessem sua cidadania garantida e reconhecida.

Relevante também apontar que na medida em que 0S americanos segregavam 0S
individuos de acordo com a cor, através do apartheid, os brasileiros incentivavam a “mistura
racial”’, a fim de que houvesse um branqueamento das racas, como ja fora elucidado
anteriormente. Por isso, o Brasil foi inclusivo em sua incorporagéo, tendo em vista que todos

0S nativos residentes livres eram considerados brasileiros.

Contudo, ainda que possuisse uma incorporacao includente, esta ndo era igualitaria.
Embora todos pudessem ser reputados como cidaddos brasileiros, nem todos possuiam os
mesmos direitos e garantias. Holston afirma que a “igualdade” buscada por americanos e
franceses nunca foi uma questdo para o Brasil, porque esta ndo era uma expectativa

relacionada a condicéo de ser cidadao.®

A cidadania brasileira desde o inicio foi, portanto, formulada, instituida e praticada com
fundamento na distribuicdo desigual de direitos em contraposicao a privilégios, imunidades e
poderes para aqueles que detinham o poder, bem como na discriminacéo por parte do Estado
para com determinados cidaddos, como negros, indios e mesticos que foram estudados ao

longo desta pesquisa.

A cidadania brasileira estabeleceu-se, portanto, por uma estrutura social eminentemente
hierarquica, fundada em diferencas com base no status social, na cor, no género dentre outras
classificagbes que permitiu a distribuicdo seletiva de direitos e a legalizacdo de

desigualdades®. Além disso, assevera Holston que a cidadania brasileira também foi

% Termo em lei latim cujo significado é “direito de solo”, o qual a nacionalidade do individuo pode ser
reconhecida com base na territorialidade, no local de nascimento.

% Termo em latim cujo significado é “direito de sangue”, onde a nacionalidade do individuo pode ser
reconhecida com base na ascendéncia.

% HOLSTON, James. Cidadania insurgente: Disjuncdes da democracia e da modernidade no Brasil. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 98.

% Ibidem. p. 67.
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sustentada pela violéncia e pela corrupgédo, o que tornou-a cada vez mais diferenciadora e

excludente. O autor reitera a persisténcia da cidadania diferenciada brasileira®’:

[...] ao longo de toda a histéria do Brasil, prevalece a formulagédo de uma cidadania baseada
na diferenca. Persiste como um sistema de acesso desigual e diferencial a direitos,
privilégios e poderes desde o periodo colonial (1500-1822), passando pelo Império (1822-
89) até chegar a Republica (1889-presente), prosperando sob a monarquia, ditaduras civis e
militares e a democracia eleitoral.

A desigualdade perpassou por diversos governos no Brasil, sejam eles de esquerda ou
de direita. Ainda que sejam completamente explicitas, elas foram mantidas. A motivacao da
perpetuacdo dessas desigualdades, como ja demonstrado, tem fundamento na formacéo
includentemente desigual do Estado brasileiro, na tentativa de branqueamento e miscigenagéo
racial, na distribuicdo desproporcional de direitos e, principalmente, na manutencdo de
poderes, imunidades e privilégios para a classe dominante, as elites sociais, como sera melhor

elucidado posteriormente.

3.3. Uma lacuna entre a lei e a prética

Quando se remete ao principio da igualdade e a questdo dos privilégios que aumentam a
desigualdade no Brasil, como demonstrou Regina Mendes®, existe ndo apenas uma diferenca
explicita entre teoria e pratica, mas, na verdade, duas teorias: a primeira, expde o discurso, a

segunda, expde a pratica, e ambas sdo distintas. Como exemplo, a autora indica:

[...] encontram-se positivados no nosso ordenamento infraconstitucional institutos
que ferem claramente o principio da igualdade, uma vez que dispensam tratamento
juridico distinto a situagdes semelhantes em fungdo da posicdo que seus agentes
ocupam na escala social. Para exemplificar, podemos citar, entre outros institutos, a
prisdo especial, os foros privilegiados por prerrogativa de funcdo, ou ainda as
aposentadorias especiais.

Como explicitou a autora, flagrantes sdo os institutos no ordenamento juridico brasileiro
que perpetuam desigualdades e, embora possam ser considerados inconstitucionais por
ferirem diretamente o principio da igualdade, sdo recepcionados. Em contraposi¢do, poucos

sd0 o0s juristas que os discutem, justamente pela dificuldade do estranhamento®® e da

 Ibidem. p. 68.

% MENDES, Regina Licia Teixeira. Igualdade a brasileira: cidadania como instituto juridico no Brasil.
Revista de Ciéncias Criminais no. 13. PUC/RS, Porto Alegre: Notadez, 2004. p. 1.

% BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti; LIMA, Roberto Kant de. Como a Antropologia pode contribuir para
a pesquisa juridica? Um desafio metodologico. v. 39, n. 1. Brasilia: Anuario Antropoldgico, 2014. p. 10.
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perspectiva critica, que foram abordadas como questfes principais para a realizacdo deste
trabalho.

Mendes trata a questdo brasileira como um paradoxo'®, e revela que a premissa de
“tratar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam”, na verdade, ¢ uma
maneira de ocultar tratamentos especiais ou até mesmo privilégios para determinadas classes.
Sendo assim, o conceito de igualdade juridica presume, na realidade, a desigualdade

juridica™®.

Segundo Holston, existe um grande motivo para a perpetuacdo de desigualdades no
Brasil, ano ap6s ano: sua manutencdo ocorre através das proprias leis. Ele demonstra que nédo

se trata de “ndo ter leis” ou de que a lei “ndo funcione”, como tanto os brasileiros quanto

estrangeiros, em geral, costumam dizer. Continua elucidando®*:

[...] as elites tém usado a lei de forma brilhante [...] para manter conflitos e ilegalidades a
seu favor, forcar disputas a resolugdes extralegais em que triunfam outras formas de poder,
manter os privilégios e a imunidade e negar @ maioria dos brasileiros 0 acesso a recursos
sociais e econdmicos basicos. Esse uso da lei ndo apenas sabotou sua aplicagdo universal
como também excluiu a maioria dos brasileiros da prépria instituicdo da lei como aliada de
sua cidadania.

Esse episodio € denominado pelo autor como um “mau governo da lei”, em inglés,
misrule of law'®. A concepcdo de misrule of law advém do conceito anglo-saxénico
denominado rule of law, que significa “governo da lei” ou “império da lei” (segundo Holston,

em oposicdo ao poder governamental arbitrario), que corresponde, no direito brasileiro, a

ideia de Estado de Direito. Acerca desse entendimento, continua elucidando®*:

[E] um sistema de estratagemas e complicagdes burocraticas usado pelo Estado e por
individuos para ofuscar problemas, neutralizar oponentes, garantir a impunidade e, acima
de tudo, legalizar o ilegal. [...] essa lei tem pouco a ver com justica, e obedecé-la reduz as
pessoas a uma categoria inferior.

1% MENDES, Regina Licia Teixeira. Igualdade a brasileira: cidadania como instituto juridico no Brasil.
Revista de Ciéncias Criminais no. 13. PUC/RS, Porto Alegre: Notadez, 2004. p. 2.

9% Ihidem. p. 3.

192 HOLSTON, James. Cidadania insurgente: Disjuncdes da democracia e da modernidade no Brasil. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 43-44.

193 Ihidem. p. 44.

9% Ihidem. p. 44.
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Tal conceito de misrule of law contrapBe-se & ideia de unrule of law'®, o qual seria a
mera inoperancia da lei, o seu mau funcionamento. Holston defende que, na verdade, ndo ha
um problema de funcionamento, na medida em que a lei é eficaz no que se propde. E sua
proposta, de fato, ndo se aproxima com a ideia de justica, e sim com a vulnerabilidade de
certos grupos na sociedade, como a populagéo mais pobre. O misrule of law, portanto, ocorre
quando a lei autoriza desigualdades de tal maneira que consegue gerar sua persisténcia ao

longo dos anos e dos mais diferentes governos.

Trata-se de um sistema legal baseado em vantagens, em um tratamento especial. Esse
tratamento direciona-se apenas a grupos especificos que sdo, de certa forma, contemplados e
recompensados de maneira diferente pelo Estado. Tal status é determinado pelo préprio

Estado. Holston ilustra alguns exemplos desse tratamento especial ®:

Por exemplo, os trabalhadores registrados (uma pequena minoria) tém direito a beneficios
empregaticios que outros ndo tém, as mulheres podem se aposentar cinco anos antes que 0s
homens, a Policia Militar tem direito de ser julgada por tribunais militares, os que tém
diploma universitario tém direito a cela especial na prisdo e somente os alfabetizados
podiam votar entre 1881 e 1985.

Dentro desse sistema, o fato de possuir direitos, propriamente, significa ter um
tratamento especial. Por isso, como todo individuo almeja possuir direitos a partir dessa
especialidade, tal sistema é baseado na distribuicdo de direitos para uns, € na negacdo a
outros. Essa possibilidade de ter acesso a direitos é considerada como um privilégio para tais
individuos. A diferenciacdo, nesse sentido, é ruim para a maioria da populacéo, pois significa

que muitos ndo sdo possuidores de direitos, tornando-se vulneraveis e marginalizados.

O problema central ndo é o fato de o Brasil ter sido fundado com base em
diferenciaces, pois, como j& abordado anteriormente, outros paises também o fizeram, como
a Franca e os Estados Unidos. A grande questdo é a persisténcia da desigualdade, que se
mantém através de uma cidadania diferenciadora’®, corroborada por de leis e instituicdes

baseadas em diferencas entre os cidad&os.

195 Ihidem. p. 44.
19 Ihidem. p. 44.
Y97 Ihidem. p. 47.
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Essas desigualdades sdo mantidas, por exemplo, pelo que Holston indicou como
legalizacdo de desigualdades'®. No Brasil, h4 o uso persistente da lei para legalizar

ilegalidades, e, assim a propria ilegalidade.

Holston, ao pesquisar sobre cidadania e desigualdades, também realizou estudos de
campo no Jardim das Camélias, um bairro localizado na periferia de Sdo Paulo. Ao conversar
com um lider comunitario do local, fica evidente o uso da lei para manutencdo de poderes e

de privilégios®:

O que significa a frase: “Para os amigos, tudo, para os inimigos, a lei”?

Para os inimigos a lei. E, eu me lembro muito bem, quando eu vim para So Paulo —
isso faz trinta e poucos anos —, que 1a no Norte, na Bahia onde eu morava, tinha uns
fazendeiros. A primeira coisa que eles faziam com os filhos era mandar os filhos
para as capitais, para estudar direito, estudar, ser professor, ser professora. Mas mais
era direito, porque 14 na Bahia, por exemplo, eu conheco I tipo Antonio Carlos
Magalhdes, e outros, que tudo que tem de riqueza hoje, foi através de conseguir
fazendas, muitos 14 tém até através de usucapido mesmo, que conseguiu ganhar acéo
de usucapido, através do direito. E os coitadinhos & da roca, isso quando ndo
mandava alguém — o jagunco, I& e tal — dar sumigo no cara, e sumia, esse tipo de
coisa. E, o direito, para se enricar e ferrar com 0s outros.

O Direito para “se enricar” e “ferrar com os outros” traz uma nog¢ao de que a propria lei,
bem como solugdes extralegais, produzem desigualdades e praticas ilegais. Nesse sentido, a
lei é uma constante busca de interesses por ambas as partes**°, onde, na maioria das vezes, a
parte dominante — as elites, como grandes empresarios, proprietarios de terra e politicos —

termina como vencedora.

Robert Shirley™* mostra também a enorme diferenciacéo entre a lei e a prética, no

Brasil. Segundo ele, existem alguns tipos de leis:

Algumas leis no Brasil sdo escritas para atingir o objetivo tencionado pelo legislador
ou pelo governo, e para fazer cumpri-las € montado um sistema de aplicagéo de leis
adequado. Outras séo escritas com fins de propaganda, para satisfazer oficialmente a
alguns grupos de interesses, “para inglés ver”, como diz o velho ditado.

Na segunda hipdtese, a lei é criada mas ndo existem planos ou deliberacBes para sua

execucao. Nao ha, segundo Shirley, quaisquer medidas para que sejam cumpridas, logo, ndo

1% I hidem. p. 50.

199 Ihidem. p. 265.

19 Ihidem. p. 266.

11 SHIRLEY, Robert Weaver. Antropologia Juridica. S&o Paulo: Saraiva, 1987. p. 89.
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serdo efetivas nem surtirdo qualquer efeito, ou, raramente, pequena parcela da populagdo se
beneficiara com tal lei. Ainda que seja notavel sua ndo aplicagdo ou uma aplicacdo

completamente distinta do que fora determinado, tais leis continuam sendo aprovadas.

Tal diferenciacdo entre a lei e a pratica € comum em diversos paises, mas no Brasil as

12 A lacuna absurda entre o direito formal e o

proporcdes séo, conforme Shirley, surrealistas
aplicado faz com que muitos brasileiros ndo acreditem na lei, apenas em uma seletividade

corroborada pela estrutura de poder das elites.

Essa lacuna entre a abstracdo e a realidade predispde a producdo de ilegalidades e
injusticas. Porém, segundo Holston™*, a ilegalidade e a injustica também produzem a lei. Isso
porque € produzida e aplicada através de interesses, que nem sempre sdo 0 da populacdo
como um todo, mas sim proprios e especificos, dificultando a crenca na premissa de que a lei

é justa ou democratica™*.

Considerando a existéncia dessa lacuna entre a norma abstrata e a sua aplicacao pratica,
faz-se cada vez mais necessario a adocdo de perspectivas de pesquisa que busquem inserir
fatores reais a compreensdo da lei. Neste sentido, empreendi um esforco em descrever e
analisar a aplicacdo das normas trabalhistas, e em especial a Reforma, para compreendé-las

sob o enfoque da questdo da desigualdade.

12 Ihidem. p. 89.

3 HOLSTON, James. Cidadania insurgente: Disjuncées da democracia e da modernidade no Brasil. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 268-269.

14 Ihidem. p. 269.
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4. AUDIENCIAS TRABALHISTAS EM FOCO

4.1. Casos em que a Reforma Trabalhista foi discutida

A entrada em vigor da Reforma Trabalhista, sancionada em julho de 2017, e vigente
desde novembro daquele ano, completou um ano durante a elaboragdo deste trabalho. Como
ja explicitado, para o0 mundo juridico essa ainda é uma alteracdo muito recente e que causa

certos embaracos até ser totalmente consolidada pelo cotidiano forense.

Muitas questdes alteradas pela Reforma também estdo sendo discutidas nos tribunais
superiores por meio de agdes de controle de constitucionalidade, como ADIN’s, logo,
aguardando decisdes que poderdo afetar processos que ja estdo em curso e também o modo de
ingressar com futuras acdes. Fato é que diversos advogados trabalhistas ainda estdo sujeitos as
instabilidades deste momento po6s-Reforma, e isso reflete diretamente nas audiéncias

trabalhistas.

A Reforma trouxe demasiada inseguranca juridica, como indicou Jodo Bosco Pinto

Lara''®, caracterizando-se em uma:

[...] transformacdo da necessaria protecdo legal ao trabalho humano num cipoal
complexo de normas e simulas da jurisprudéncia, e que veio a instalar de modo
exacerbado e perigoso a inseguranca nas relaces do trabalho e fomentar enorme
litigiosidade nessa seara, fazendo crescer de modo exponencial o nimero de
demandas trabalhistas mesmo em recente periodo tido por muitos como de pleno
emprego.

Ao longo da minha pesquisa de campo, pude observar que a maioria dos advogados que
guestionavam e pleiteavam questdes inovadas pela Reforma estavam defendendo a
Reclamada, ou seja, a empresa ou empregador. Nessas situacdes, 0 magistrado ou magistrada
posicionavam-se de maneira que alguns acatavam a matéria da Reforma, enquanto outros

flexibilizavam tal questéo.

A Situacdo 1 ocorreu em uma audiéncia inicial, onde, em regra, haveria a primeira

tentativa de conciliagdo, a vista da defesa a parte contraria e a determinagdo dos proximos

15| ARA, Jodo Bosco Pinto. A Reforma Trabalhista e a seguranca juridica: analise critica. Belo Horizonte:
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido, nov. 2017. p. 98.
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atos. Nesse momento, a defesa da Reclamada pronunciou-se requerendo a inépcia da peticdo

inicial.

Situacéo 1

O juiz realizou o pregéo'®. Entraram e sentaram ambas as partes, 0
empregado e seu advogado, 0 preposto e o advogado da empresa.
Questionados se havia a possibilidade de acordo, ambos responderam

que nao.
O advogado da empresa manifestou-se, arguindo a inépcia da peticdo
inicial*" juntada pelo Reclamante: - “Exceléncia, gostaria de

requerer a inépcia da peticdo inicial e a extincdo do processo sem
resolucdo do mérito. O pedido n&o esta liquidado, o valor ndo esté
indicado na inicial.”

Logo em seguida, o advogado do empregado também manifestou-se: -
“Exceléncia, sdo muitos calculos, sdo calculos complexos. 1SS0
demanda o trabalho de um contador, de algum especialista.”

Diante do pedido do advogado da Reclamada, o juiz concordou que a
Reforma dispde que o pedido deve ser indicado na exordial, porém
decidiu que daria o prazo de 5 dias para a parte Autora para corrigir o
erro.

O advogado do Autor questionou sobre os dias: “Esses dias sdo uteis
ou corridos, Exceléncia? Se aplica também igual ao CPC?”

O magistrado respondeu que tais dias seriam também Uteis, de acordo
com o advento da Reforma. A audiéncia foi encerrada com a ciéncia
do advogado da parte autora de que devera corrigir a inicial, sob pena
de extin¢do do processo sem resolugdo do mérito.

A indicacgdo do valor dos pedidos na exordial tém sido um tema intensamente discutido
pelos juristas, pois a Reforma trouxe certa instabilidade quanto a indicacdo ou liquidacédo

destes.

O Processo do Trabalho é fundado no jus postulandi, que, para Sérgio Pinto Martins™®,
“¢ o direito que a pessoa tem de estar em juizo, praticando pessoalmente todos os atos
autorizados para o exercicio do direito de acdo, independentemente do patrocinio de
advogado”. Também fundado nos principios da simplicidade, da oralidade e da informalidade
sempre foi um processo mais “brando”, sem tantas regras duras e inflexiveis como em outras

areas. Isso pois, teoricamente, a partir do jus postulandi o trabalhador pode ingressar com uma

16 «“pregio™ é o termo utilizado para a chamada das partes através do microfone, ou em voz alta, realizada pelo
magistrado, conciliador ou terceiro competente.

Y7 Solicitar a inépcia da peticdo inicial significa pedir seu indeferimento, a fim de que a mesma seja rejeitada,
haja vista o ndo preenchimento dos requisitos dispostos no artigo 330 do Codigo de Processo Civil de 2015.

18 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho. 352 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 194.
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acdo judicial sozinho, sem a necessidade da representacdo de um advogado. Por conta disso,
seus procedimentos s&o mais simples, a fim de facilitar ao trabalhador o acesso a justica.

Tais premissas fundamentaram praticas como a mera indicacdo das causas e dos pedidos
na peticdo inicial, e muitas vezes a estipulacdo de um valor ficticio apenas para fins de
indicacdo do rito processual. A Reforma, por sua vez, ao alterar o enunciado do pardgrafo 1°
do artigo 840 da CLT, acrescentou a proposi¢ao de que o pedido deve ser “certo, determinado
e com a indicacao de seu valor”. A novidade criou uma dificuldade na postulagdo de novas

demandas, em razdo da frequente complexidade do calculo de pedidos na seara trabalhista.

Além do fato de que os célculos finais sdo demasiadamente dificeis de serem
alcancados, muitos dos empregados ndo possuem toda a documentacdo suficiente para o

célculo de seus pedidos. Aradjo e Lucena'*® indicam que:

O empregado ndo tem o dever legal de guardar recibos. Nao tem o dever legal de
manter os registros de horarios ou os comprovantes do nexo causal do pagamento
correto de uma determinada rubrica salarial. Portanto, a Unica possibilidade de lhe
garantir 0 acesso a justica, é entender que estes tipos de pedidos tém caracteristica de
pedidos genéricos e estimativos, pois se enquadram na excecao do art. 324, § 1°, I,
do CPC, pois a determinacdo do valor depende de ato a ser praticado pelo réu: a
apresentacdo dos documentos que estdo em seu poder.

Ainda no mesmo raciocinio, os autores defendem que ndo considerar a abstracdo do
pedido e sujeitar 0 empregado a realizar sua liquidacdo é confrontar o principio constitucional
do acesso a jurisdicdo, disposto no artigo 5°, XXXV, bem como o principio da duracdo
razoavel do processo, previsto também pelo artigo 5°, LXXVIII, ambos da CF. O simples
ajuizamento de um pedido ndo deveria ensejar em um procedimento cautelar preparatério,

antecipando debates sobre liquidacdo em cada processo.

O impedimento da postulacdo de uma acdo por conta da ndo liquidacdo dos pedidos, €,
segundo observei na pratica, algo que dificulta que o trabalhador ingresse com uma acéo
trabalhista. Ainda que, no caso em tela, Ihe tenha sido conferido prazo para corrigir a peticéo,
este devera indicar o pedido certo e determinado, dificultando assim a sua viabilidade em

continuar com a demanda.

119 ARAUJO, Francisco Rossal de; LUCENA, Jodo Paulo. A peticéo inicial no Processo do Trabalho: a causa
de pedir e o pedido - Os efeitos da Reforma Trabalhista. Rio Grande do Sul: FEMARGRS, 2018. p. 40.
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Com o objetivo de por fim na inseguranca juridica’®®, o TST publicou a Instrucido
Normativa n°® 41, em 21/06/2018, que elucidou temas controversos e trouxe parametros de
decisdo acerca de questbes processuais, dentre elas, a indicacdo do valor da causa, em seu
artigo 12, 82° “Para fim do que dispoe o art. 840, §§ 1°e 2°, da CLT, o valor da causa sera
estimado, observando-se, no que couber, o disposto nos arts. 291 a 293 do Codigo de

Processo Civil.”

Embora tenha esclarecido a controveérsia, por ser uma resolucédo de certa forma recente,
esta ainda ndo fora observada por muitos advogados e outros atores do poder judiciario. No
caso em tela, o Reclamante haverd de indicar o pedido, abarcando este o valor da causa, e,
caso ndo o faca, ocasionara a extingdo do processo sem resolucdo do mérito, solapando seu

direito constitucional de acesso a justica.

A Situagdo 2 ocorreu em uma audiéncia inicial, em que como dito, haveria a primeira
tentativa de conciliacdo. A conciliacdo, na verdade, ocorrera fora da sala de audiéncias,
método que sera explicado posteriormente neste trabalho. Na sala de audiéncias, portanto, ndo

houve nenhum debate, pois 0s advogados j& estavam acordados com a mesma proposta.

Situacéao 2

A juiza chamou novamente as partes, as quais entraram e sentaram-se:
0 empregado e seu advogado, o preposto e 0 advogado da empresa.
Logo a juiza questionou: - “Conseguiram chegar a um acordo,
doutores?”.

O advogado da empresa manifestou-se: - “Sim, Exceléncia. Sera
pago o valor de R$5.000,00, divididos em cinco vezes. Exceléncia,
posso liberar o preposto? E que vai comegar agora outra audiéncia la
na 21 (vara), e o outro preposto ndo pode vir hoje.”

A juiza, em seguida, respondeu: “Pode, nao tem problema, ele ja fez a
presenca dele.”

Uma das inimeras inovagoes advindas da Reforma Trabalhista, ¢ a figura do “preposto

profissional”. A CLT indica que:

Art. 843 - Na audiéncia de julgamento deverdo estar presentes o reclamante e o
reclamado [...].

1201 ARA, Jodo Bosco Pinto. A Reforma Trabalhista e a seguranca juridica: analise critica. Belo Horizonte:
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido, nov. 2017. p. 97-141.
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§1° E facultado ao empregador fazer-se substituir pelo gerente, ou qualquer outro
preposto que tenha conhecimento do fato, e cujas declaragdes obrigardo o
proponente.
83° O preposto a que se refere o §1° deste artigo néo precisa ser empregado da parte
reclamada.

A incluséo do §3° pela Reforma indicou que o preposto ndo precisa ser empregado da
empresa, que era o entendimento anterior. Essa questdo se coloca como um problema pois,

segundo Luciano Coelho'?

, em algumas varas do interior ou cidades com menos empresas,
por exemplo, pode haveria haver um preposto que se mantivesse a postos na vara, sempre
prestando depoimentos para diferentes empresas, diante do mesmo juiz, que ouvird 0 mesmo

preposto a cada depoimento.

Em uma situacdo de preposto profissional, para Coelho, este poderia ser até mesmo
formado em direito, com cursos especificos, que poderia reproduzir argumentos iguais para

todas as empresas que o contratasse, com sua defesa decorada.'?

A ideia de preposto profissional é benéfica apenas para a empresa, no sentido de que ira
podera contratar prepostos especializados e acostumados com o interrogatério das audiéncias,
que tém mais capacidade de montar uma boa defesa do que o mero empregado, que ndo
possui conhecimento juridico. Além disso, ao contratar o preposto profissional, a empresa
também consegue evitar que seus empregados percam um dia de trabalho indo até as

audiéncias.

Para o empregado, a figura do preposto profissional &, de certa, forma negativa, pois
prejudica 0 momento da conciliacdo e a realizacdo de acordos, tendo em vista que ndo ha a
figura do empregador para realizar propostas e contrapostas, apenas o advogado da empresa e,

conforme a nova redacdo da lei, a possibilidade de um profissional contratado.

4.2. Casos em que houve tentativa de conciliacdo

A conciliacdo é ato processual obrigatério, instituida pela propria CLT em dois

momentos distintos: em seu artigo 846, onde deve ser proposta pelo juiz ou presidente assim

121 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Alguns aspectos da reforma trabalhista: aplicabilidade, peticéo
inicial, defesa e audiéncia. Revista eletrénica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v.
6, n. 61, p. 93-97, jul./ago. 2017.

22 Ihidem. p. 95.
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que aberta a audiéncia, e em seu artigo 850, onde devera ser renovada quando terminada a
instrugdo, apos aduzidas as razdes finais pelas partes.

De acordo com Calmon de Passos*?*:

Conciliagdo é uma das modalidades de se por fim ao litigio mediante solugdo que
Ihe déo as proprias partes, apenas cumprindo ao magistrado acolhé-la. Caracteriza-se
por implicar na participacdo do magistrado. Com ela pode-se lograr tanto uma
transacao, quanto o reconhecimento ou rendncia.

O momento da conciliagdo é onde, com auxilio do juiz ou outro terceiro imparcial, as
partes poderdo chegar a um consenso que seja benéfico para ambos, sem que 0 processo tenha
que se estender por mais tempo, garantindo sua celeridade. Entretanto, & importante notar que
nem sempre a conciliacdo ¢ sindnimo de acordo, conforme a analise de Valentim Carrion'®,

utilizando ensinamentos de Francesco Carnellutti:

A conciliago é a declaragdo da paz no litigio. Nem sempre significa transagdo, pois
€ 0 género de trés espécies em que se subdivide: desisténcia, pelo autor; acordo, que
¢ a sub-rogacéo contratual da sentenca, e o reconhecimento do direito do autor pelo
réu. (CARNELLUTTI, Couture, Estudios)

Da mesma forma que a conciliacdo € positiva por ser uma maneira de tornar 0 processo
mais célere, esta também pode acabar-se por negativa, tendo em vista que muitas vezes traduz
a disponibilidade de certos direitos e garantias do trabalhador, sob o véu de um desfecho mais
rapido para a acdo. A desisténcia pelo autor entendida por Carnellutti é, na verdade, ndo da
acao, mas sim de seus direitos.

Como elucidado por Ana Carolina Penha'®®

, a conciliacdo, na verdade, é uma forma de
administrar o processo, ndo o conflito. Ela diminui o trabalho dos servidores e regula a
duracdo das audiéncias em vista da pauta sobrecarregada. A obrigatoriedade de sua
propositura gera um mecanismo automatico, em que nem sempre o magistrado busca o acordo

por si so, ensejando ao trabalhador a desisténcia de seus direitos.

122 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 8 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 451.

124 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 581-582

15 PENHA, Ana Carolina Conceigao. “Fazer justi¢a” no trabalho: uma anilise das praticas de
administracao dos processos na Justi¢ca do Trabalho. Dissertacdo (mestrado em Sociologia e Direito) —
Universidade Federal Fluminense, Rio de Janeiro.
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Durante a pesquisa de campo, pude assistir audiéncias em que ocorreram tentativas de
conciliagdo. Meu primeiro questionamento foi acerca das possiveis desigualdades perpetradas
pela lei trabalhista, e se os trabalhadores tém, por meio dela, seus direitos garantidos ou
solapados. O momento da conciliagcdo foi extremamente oportuno para isso, pois na maioria

das vezes culminaram em renuncias por parte dos empregados.

A Situacdo 3 ocorreu em uma audiéncia de instrucdo, onde, como de praxe nas
audiéncias trabalhistas, haveria primeiramente uma tentativa de conciliacdo, a oitiva das
partes e das testemunhas. No presente caso, houve uma tentativa infrutifera de acordo, e a
audiéncia foi adiada por conta da auséncia das testemunhas.

Situacéo 3

O juiz realizou o pregdo. Entraram e sentaram ambas as partes, o
empregado e seu advogado, 0 preposto e o advogado da empresa.
Questionados se havia a possibilidade de acordo, o advogado da
Reclamada informou que j& havia conversado com o advogado do
Reclamante: - “Vossa Exceléncia, ja haviamos conversado sobre um
acordo. A proposta feita pela outra parte havia sido de R$200.000,00,
pago em 4 vezes, com reconhecimento do vinculo. Nossa
contraproposta é de R$140.000,00 pago a vista, mas sem
reconhecimento do vinculo. Esse € o maximo que consigo chegar,
Exceléncia. Mais que isso eu ndo consegui.”

Questionada a parte Autora se estaria de acordo com a contraproposta,
0 advogado declarou: - “Para o meu cliente é importante reconhecer
o vinculo. Ele trabalhou quase 7 anos na empresa, entao ndo abrimos
mdo do reconhecimento do vinculo.”

A ocasido era de conciliacdo, porém o magistrado, nesse momento,
deixou que os advogados conversassem entre si, fazendo poucas
intervencdes, visto que ambos ja haviam conversado antes mesmo da
audiéncia.

Alegou o advogado da empresa: - “O vinculo para mim fica muito
dificil. Eu j& liguei pra eles, e isso seria muito dificil de conseguir.
Sabe como é, Exceléncia, vai ficar muito oneroso para a empresa.
Tem INSS, essas coisas... Fica muito caro. O maximo é R$140.000,00
sem o vinculo.”

Como forma de tentar diminuir a onerosidade, o advogado do
Reclamante “cochichou” com seu cliente e realizou nova proposta: -
“O salario do meu cliente era de R$10.000,00. Aceitamos que o
salario seja considerado com o valor de R$3.500,00, desde que haja o
vinculo na carteira de trabalho. Disso meu cliente ndo abre mao.”
Por ndo conseguirem chegar a um acordo naquele momento, e
também por conta da auséncia das testemunhas arroladas para
producdo de provas, 0 magistrado decidiu por adiar a audiéncia de
instrucdo, caso até la as partes ndo chegassem acordassem entre si.
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No caso relatado, pode ser observada a notavel precarizacdo do direito do trabalhador na
dificuldade de ter seu vinculo empregaticio reconhecido. A relutancia da parte Ré em acordar
tal situacdo motivou o préprio empregado a aceitar a diminuicdo do valor de seu salario a
menos da metade, a fim de que ao menos obtivesse o reconhecimento do vinculo, revelando a
rendncia a seus direitos. Ainda assim, ndo conseguiram chegar a uma conciliagdo naquele

momento.

O momento da conciliacdo € a ocasido onde a desigualdade entre as partes fica ainda
mais evidente. A empresa, encontrando-se em situacdo de superioridade, acaba sobrepondo os
anseios do trabalhador, que muitas vezes aceita a abdicacdo de suas prerrogativas para que se

consiga conciliar. Hillesheim®?®, sobre essa disparidade, defendeu que:

A conciliacdo de interesses é uma dimensdo inerente as relagdes entre estes dois
polos (capital e trabalho), e assim o é exatamente porque tais relagdes sdo marcadas
pela contradicdo e pelo antagonismo, o que faz da conciliagdo uma estratégia
ideoldgica que tem por objetivo contribuir com a equalizagdo e o mascaramento dos
conflitos de classes.

A lei, pura e teoricamente, tem o objetivo de alcancar a paz entre as partes e a justica
social, mas ndo observa a desigualdade dessas relacfes, e 0 ato de ndo observar significa dar

continuidade & discrepancia na pratica. Hillesheim*?’ continua seu pensamento:

Hodiernamente, a perspectiva conciliatéria tem se mostrado essencial para
disseminar uma “cultura da paz” em todas as esferas da vida social, numa tentativa
ideoldgica de negar os antagonismos e contradigdes préprias do modo de producéao
capitalista. No bojo dessa estratégia burguesa que implica objetivamente mascarar
os conflitos de classes, as praticas conciliatorias tém se constituido um verdadeiro
“estelionato” aos direitos dos trabalhadores e uma forma de dar continuidade aos
processos de superexploracdo do trabalho, dadas as condicGes politico-econdmicas e
sociais do Brasil no sistema mundial do capital, caracterizadas pela dependéncia.

Através desse entendimento, € preciso considerar a disparidade entre os dois polos —
capital e trabalho, sendo o capital representado por aquele que detém o poder de empregar, € 0

trabalho aquele subordinado que sujeita a sua forca de trabalho, compreendendo que a

conciliagdo ainda é o retrato da relacdo entre empregador e empregado: desigual.

126 HILLESHEIM, Jaime. Conciliacéo trabalhista: ofensiva sobre os direitos dos trabalhadores na periferia
do capitalismo. Tese (doutorado em Servigo Social) — Universidade Federal de Santa Catarina, Santa Catarina.
p. 32.

27 Ibidem, p. 42.
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Ao assistir audiéncias, o local de espera das mesmas também foi um ambiente oportuno
para observar e conversar com 0s atores do campo. Tive a oportunidade de ouvir com
algumas pessoas que aguardavam determinadas audiéncias da pauta, como advogados e
postulantes. Quando eu contava que era aluna da UFRJ e estava realizando uma pesquisa na

area do Direito do Trabalho, a maioria era receptiva as minhas indagacoes.

Durante a conversa com uma senhora que irei chamar de Helena, que ingressava pela
primeira vez na Justica do Trabalho, contou-me que “esperava mais da justiga”. Ela disse que
essa era segunda audiéncia do seu processo, e seu principal questionamento era a “rapidez”
das audiéncias e a falta de um momento para falar diretamente com o juiz. Questionei se, para
ela, seria interessante fazer uma conciliacdo com a empresa ré, e a mesma respondeu: - “Eles
até tentaram. Mas o que me ofereceram foi muito pouco em comparacdo aos meus direitos.
N&o foi nem metade do que eu tenho direito! Entdo nesse caso é melhor esperar, né?

’

Demora, mas é melhor do que receber menos.’

Ja durante uma conversa com uma moc¢a chamada Maria, que também ingressava pela
primeira vez na Justica do Trabalho, seu questionamento foi principalmente a falta de
flexibilidade do juiz: - “Ele me disse que eu s6 poderia falar quando ele dissesse, e que fora
isso, era pra ficar calada. Fiquei muito nervosa, depois que sai de la, chorei. Me senti

impotente. Entdo nessa hora (de conciliar) foi so o advogado que falou, eu ndo.”

Ao interrogar um advogado, que chamarei de Francisco, acerca da sua opinido sobre a
conciliacdo na Justica do Trabalho, este respondeu: - “E uma prdtica interessante. Acho que
facilita o acordo, agiliza as pautas. Acaba sendo o melhor pra ambas as partes, e até mesmo

pra nos advogados. Vale a pena quando é uma causa menor, menos complexa.”

Para Helena, 0 momento da audiéncia era um dos mais importantes de sua vida, mas a
conciliagdo foi como uma “retirada de direitos”, demonstrando um aspecto negativo, assim
como para Maria. Ambas tinham uma expectativa que ndo se concretizou em relacdo a

Justica, pois acreditavam que haveria maior possibilidade de intervencao durante a audiéncia.

Para o advogado Francisco, existem situacOes em que a realizacdo da conciliagéo pode
ser positiva para todos, principalmente no que se refere & diminuicdo da quantidade de

processos e da rapidez em seus “desfechos”.
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Embora possua seus pontos positivos, a prética conciliatéria, que tornou-se
caracteristica principal do judiciario trabalhista brasileiro, tendo em vista a pergunta padréo
no inicio de cada audiéncia - “Hd possibilidade de acordo, doutores?” — precisa ser, de certo

modo, avaliada e questionada.

Ao realizar entrevistas com postulantes na Justica do Trabalho, pude perceber que a
vida de cada individuo € consumida pelo processo e pela tensdo das audiéncias. Segundo
outra entrevistada, que chamarei de Angela, seu processo trabalhista, que ja perdura por 5
anos virou parte de suas preocupacles diarias: — “Jd sei até o numero do processo de

cabeca!”, ela disse.

Principalmente pelo fato de tratar-se de uma verba de carater alimentar e preferencial, o
processo do trabalho é um momento extremamente importante na vida do trabalhador, e por
isso cada instituto deve ser analisado sob um viés mais humanizado e ndo apenas dogmatico,

tendo em vista que por tras dos papéis existem vidas. Como demonstra Machado*?:

Os creditos do trabalho tém por destinacdo a manutencdo das condicBes de
subsisténcia do homem, logo, devem ser considerados créditos essenciais e sensiveis
as transformacBes sociais, econ6micas/financeiras e politicas, o que justifica a
finalidade social do Processo do Trabalho, sua principiologia e procedimentos
distintos, bem como a constante busca de interpretacdo e aplicacdo das regras do
ordenamento juridico segundo os principios da protecdo, norma mais favoravel e
condi¢do mais benéfica [...]

Se os créditos trabalhistas sdo indispensaveis e essenciais para a subsisténcia do
trabalhador, o olhar para o trabalho e o Processo do Trabalho deve ser diferenciado, bem
como para a conciliacdo, que € o momento em que tais verbas estdo sendo discutidas,

podendo ser concedidas, reduzidas ou dizimadas.

E dificil falar em autocomposicdo das partes quando as mesmas estio em patamares
completamente diferentes. Nessa situacdo, pode ser que o magistrado ou terceiro pertinente

seja um instrumento para dirimir ou a0 menos atenuar tais desigualdades. Contudo, para que

128 MACHADO, Marcel Lopes. A natureza social dos créditos do trabalho e a incidéncia do IRRF nas
execucdes trabalhistas. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.50, n.80, p.55-60, jul./dez.2009
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haja efetividade, é preciso que tal magistrado esteja atento a conciliacdo de fato, e que a

conciliacio n&o seja apenas uma medida para que o processo seja finalizado'.

Duas audiéncias com o mesmo advogado, que irei chamar de José, o qual representava a
Reclamada, foram finalizdas com sucesso na conciliagdo. Cabe ressaltar que, nas duas, 0
acordo foi feito primeiramente fora da sala de audiéncias, como uma forma de trazer certa

“proximidade” entre as partes, ¢ nao atrasar as pautas. Esse método utilizado por alguns

59130

magistrados ¢ chamado de “inversdao de pauta” ™, que também € exercido para que 0S

advogados ndo esperem por muito tempo suas audiéncias enquanto outros estdo discutindo

um acordo em mesa.

Ao dispensar as partes, a magistrada dirigiu-se a José, saudando-o: - “Doutor, o senhor
tem um espirito conciliatorio! Parabéns!” referindo-se ao acordo bem sucedido nas duas
audiéncias que ocorreram. Nesse sentido, mostra-se evidente o incentivo ndo apenas aos

magistrados em propor a conciliacdo, mas aos advogados em buscar um acordo.

Situacdo 4

A juiza realizou o pregdo. Entraram e sentaram ambas as partes, 0
empregado e seu advogado, o preposto e a advogada da empresa. A
juiza questionou a advogada da Reclamada se haveria a possibilidade
de realizar conciliagdo: - “Doutora, a empresa faz acordo?”,
questionando ndo apenas sobre aquele processo em si, mas, como a
empresa geralmente se portava em todos os processos que figurava
como parte Ré.

A advogada da empresa respondeu: - “Fazemos sim, Exceléncia. O
doutor que ndo costuma aceitar nossas propostas.”, referindo-se ao
advogado do Reclamante.

Logo em seguida, a juiza questionou: - “E tem alguma proposta?”,
respondendo a advogada: - “Nossa proposta é de R$5.000,00 para
poder encurtar o processo, mas nao sei qual a pretensdo do doutor
com esse processo.”

Na Situacdo 4, o pedido do Autor era 0 pagamento de horas extras no valor de
R$14.000,00, e a proposta da empresa foi a de realizar pagamento de R$5.000,00, ou seja,
menos da metade do valor inicialmente pleiteado. Conforme o discurso da advogada da
empresa, a pratica do advogado do Autor em ndo aceitar suas propostas poderia ser

129 PENHA, Ana Carolina Conceigdo. “Fazer justi¢a” no trabalho: uma analise das praticas de
administracao dos processos na Justica do Trabalho. Dissertacdo (mestrado em Sociologia e Direito) —
Universidade Federal Fluminense, Rio de Janeiro. p. 51.

39 Ihidem. p. 62.
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considerado um “entrave” para a realizagdo de conciliagdes, bem como para 0 término mais

répido dos processos.

Como bem elucidou Ana Carolina Penha, a conciliacdo é tido como uma forma de

131

administracdo do processo, e ndo do conflito™", apesar do encorajamento no aumento de sua

realizacdo na prética judiciria ter sido fundamentado principalmente na celeridade da

132 Nesse sentido, a

resolucdo do conflito e no acesso a justica de forma mais rapida
celeridade é efetiva, como forma de administracdo dos inlmeros processos, mas nem sempre

o conflito é resolvido.

E preciso questionar, nesse sentido, o real significado do principio do acesso a justica.
Seria esse, na pratica, 0 mero acesso ao Poder Judiciario ou realmente uma efetivacdo de

direitos?

O principio do acesso a justica esta disposto na Constituicdo Federal de 1988 em seu
artigo 5°, XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidario lesdo ou ameaga a
direito.” Tal disposicdo implica que todos, sem distin¢cdo, possam ingressar com suas

demandas no Poder Judiciario. Segqundo Maria Tereza Sadek™**

, 0 acesso a justica € um
direito essencial e basilar, tendo em vista que, em sua auséncia, ndo ha a realizacdo de
nenhum dos demais direitos. Nesse sentido, qualquer ameaca ao principio acarreta danos aos

preceitos da igualdade e a prevaléncia da lei.

O acesso a justica, contudo, precisa ser efetivado, sob pena de ser um principio
meramente tedrico, distante da realidade. Sem efetividade, acaba por tornar-se somente um
acesso ao Poder Judiciario, apenas uma capacidade postulatéria. Sadek reitera sobre a

efetivacdo do acesso a justica™”, & luz dos ensinamentos de Cappelletti e Garth:

Nesse sentido, o direito de acesso a justi¢a so se efetiva quando a porta de entrada
permite que se vislumbre e se alcance a porta de saida em um periodo de tempo
razoavel. Ou seja, quando ndo apenas é proclamado o direito, mas ele é efetivado.
(Cappelletti & Garth, 1988, p. 12). Tal suposto exige que se inclua na analise

31 Ihidem. p. 56.

32 MERLO, Ana Karina Franca. Mediacao, Conciliacdo e Celeridade Processual. Diritto & Diritti , v.1, p.
33968, 2012.

133 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a justica: um direito e seus obstaculos. Revista USP, Sao Paulo, n.
101, p. 55-66, margo/abril/maio 2014.

3% Ibidem. p. 57-58.
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aspectos que vao além da legalidade e que se atente para condicionantes de natureza
econdmica, social, cultural e politica.

Tratar os meios alternativos de solugéo de conflitos como uma das melhores formas de
acesso a justica ndao parece condizer de fato com a realidade, tendo em vista que a questéo
precisa ser observada atraves de condicionantes que, como dito pela autora, vao além da
legalidade. Ao ouvir os atores do campo, como trabalhadores e advogados, pude perceber que
nem sempre as praticas conciliatorias garantem efetivacdo de direitos e, até mesmo, uma
“sensagdo” de acesso a justiga, tendo em vista que muitos sentem que seus direitos foram

solapados, mas que precisam submeter-se a isso por questdes de necessidade.

E evidente que as praticas conciliatorias foram e ainda sdo de extrema importancia para

a manutencdo da ordem social'®®

, €, portanto, sua instrumentalidade ndo deve ser
desmerecida. Portanto, 0 que se pretende aqui ndo € deslegitimar tais praticas, mas sim

analisar seu modelo para além das questdes juridicas. Nesse sentido, continua Hillesheim*®:

a perspectiva conciliatoria, embora seja um elemento constitutivo da formacéo
socio-histdrica brasileira e tenha, no dmbito da justica do trabalho, uma longa
tradicdo por meio do uso do instituto juridico da conciliagdo trabalhista, ganha
novos contornos na realidade atual, servindo como importante estratégia de
camuflagem da conflitualidade de classes e dos processos de intensificacdo da
exploracdo do trabalho, bem como de flexibilizagdo, desregulamentacéo, redugéo e
supressdo dos direitos trabalhistas em face da crise estrutural do capital.

Como exp0e o autor, a conciliacdo é um historico instrumento de dominacédo de classe,
considerada estruturante das relacdes entre capital e trabalho. Portanto, esta deve ser pensada
em questdes de renovacdo, tendo em vista que obstruiu a constru¢do da emancipacao social da
classe trabalhadora®’, consolidando suas praticas e instituicdes, e impondo valores e
processos que mantiveram relacdes de dominacdo de classe, e, consequentemente,

desigualdades.

Conforme pode ser observado nas audiéncias assistidas, a conciliacdo ndo é totalmente
efetiva na pratica conforme se predispde na teoria, principalmente sob a Otica dos

trabalhadores. 1sso porque as relacGes de trabalho por si so ja sdo fundadas em desigualdades,

135 HILLESHEIM, Jaime. Conciliacéo trabalhista: ofensiva sobre os direitos dos trabalhadores na periferia
do capitalismo. Tese (doutorado em Servigo Social) — Universidade Federal de Santa Catarina, Santa Catarina.
p. 42.

136 Iidem. p. 54-55.

57 Ibidem. p. 56.
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necessitando de medidas que as equilibrem de tal maneira que os trabalhadores néo sintam-se
obrigados a submeterem-se a situacdes de precarizacao de seus direitos pelo receio da retirada

desses.
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CONCLUSAO

Durante anos na Histéria do Brasil aqueles que exerciam a médo de obra eram
superexplorados, escravizados e tratados como inferiores. Negros e indios, aqueles que
construiram o pais, foram submetidos a condicGes precarizadas de trabalho, e a eles foram
negados quaisquer direitos e garantias. Mesmo quando libertos, com a possibilidade de
trabalho assalariado, s6 tinham a oportunidade para os piores postos, gerando um ciclo de

reforco de diferenciagcdes e permanéncia do status quo.

Como estavam libertos, havia, na teoria, uma concepcdo de que indios e negros eram
iguais a todos, e que possuiam a condi¢do de cidaddos brasileiros. Essa ideia de igualdade
abstrata e formal permeia até os dias atuais, onde grupos marginalizados entendem-se como
cidaddos, embora ndo possuam os mesmos direitos daqueles privilegiados ou tenham seus

direitos retirados.

O trabalho possui um sentido ambiguo na vida do individuo na medida que a ideia de
dignificagdo esta relacionada ndo somente a sua subsisténcia, mas também ao trabalho como
uma ocupacdo diaria, como um modo de vida. A dignidade por meio do trabalho se constroi
em oposicdo direta a vadiagem e a tudo que ndo é de interesse da elite detentora dos meios de

producao.

A Reforma Trabalhista foi uma medida que retirou alguns direitos dos trabalhadores e
relativizou outros. Sua ideia principal é a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
indicando a mesma teoria da igualdade abstrata, nesse caso, entre empregado e empregador.
Ocorre que, na maioria das vezes, a lei ndo consegue atingir de fato a realidade — o que pode

ser ndo uma falha ou insuficiéncia legislativa, mas uma opg&o por quem a produz e aplica.

A producdo de uma lei que ndo alcance a realidade e que acabe reduzindo ou
extinguindo direitos dos trabalhadores nada mais € que a perpetuacdo de desigualdades, na
qual a maioria da populacdo, que € destinataria da lei, sofre com suas consequéncias
negativas. O uso da lei € uma estratégia de manutencao do status quo, dos poderes, privilégios
e imunidades das elites, como legisladores — aqueles que produzem a lei — e grandes

empresarios — aqueles beneficiados pela lei.



72

A aplicacdo da lei, que pude assistir durante as audiéncias trabalhistas, também
demonstrou a igualdade entre empregador e empregado é apenas abstrata. O momento da
audiéncia para o trabalhador € de extrema importancia, porém, ainda que consigam obter

acesso ao judiciario, nem sempre seus direitos séo efetivados.

Essa grande estratégia de uso da lei, que conduz o poder executivo, legislativo e
judiciario, é uma das maiores motivagdes para a perpetuacdo de desigualdades no Brasil. A
insuficiéncia da lei ndo se refere a incompeténcia dos poderes, mas sim em um método para

que as elites ndo percam seus privilégios enraizados ha anos.

As normas trabalhistas s@o chave principal nessa estratégia, visto que estdo relacionadas
diretamente ao lucro das grandes elites e ao que de melhor os individuos marginalizados

podem as oferecer: sua forga de trabalho.

Atras de um discurso de empoderamento e liberdade do trabalhador, encontra-se a
ameaca do desemprego, a reproducdo de medo da perda de direitos ou da diminuicdo de
salarios. Néo existe trabalhador empoderado ou livre quando sé lhe € oferecido duas opcdes:
um trabalho precarizado — que fere sua subsisténcia — ou o desemprego.

Neste sentido, a Reforma Trabalhista além de relativizar direitos, também retira a forca
dos sindicatos, logo, a forca dos trabalhadores — que ja ndo era muita. A tentativa incessante
em colocar os trabalhadores contra seus proprios sindicatos € uma maneira de acabar com seu

senso critico, e pior: acabar com o0 senso de unido e coletividade dos trabalhadores.

A grande estratégia de uso da lei é, portanto, a maquina mantenedora de desigualdades
para uns, privilégios para outros. No que se refere as normas trabalhistas, provocam a
submissdo dos trabalhadores, o que facilita cada vez mais essa estratégia. Como 0s
trabalhadores acatam e aceitam tais precarizacbes e retiradas de direitos por precisarem
trabalhar para sobreviver, 0 método mantém-se sem dificuldades, pois sem questionamentos

ndo ha previsdo de mudangas.

Diante das observagbes que pude alcancar com a presente monografia, outros

guestionamentos vieram a tona para futuras pesquisas. Como romper com este uso da lei no
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Brasil? O empoderamento dos trabalhadores poderia ser uma maneira de dirimir

desigualdades?

De fato, a desigualdade ¢ a base das relaces no Brasil, inclusive trabalhistas. E preciso
ter em mente, portanto, que o Direito ndo pode ser uma disciplina afastada da realidade, pois
tal entendimento cria leis abstratas que ndo séo efetivamente reproduzidas, ou séo, por si s0,

excludentes.

Nesse sentido, entender o Direito e, principalmente para o caso em tela, o Direito do
Trabalho como um fato social é de extrema importancia para efetivamente alcancar uma
aplicacdo que seja efetiva e igualitaria, fundada no bem comum e ndo em um sistema de

vantagens que garanta privilégios e mantenha desigualdades.
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