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“(...)

E se somos Severinos

iguais em tudo na vida,
morremos de morte igual,
mesma morte Severina:

que € a morte de que se morre
de velhice antes dos trinta,
de emboscada antes dos vinte
de fome um pouco por dia
(de fraqueza e de doenca

€ que a morte Severina

ataca em qualquer idade,

e até gente ndo nascida).
Somos muitos Severinos
iguais em tudo e na sina:

a de abrandar estas pedras
suando-se muito em cima,

a de tentar despertar

terra sempre mais extinta,

a de querer arrancar

alguns rocado da cinza (...)”
Morte e Vida Severina - Jodo Cabral de Mello Neto (1955)

“Por esse pao pra comer, por esse chdo pra dormir
A certidao pra nascer e a concessao pra sorrir

Por me deixar respirar, por me deixar existir

Deus lhe pague”

Chico Buarque — Construcdo (1971)



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o Recurso Extraordinario
590.415/SC, que possibilitou a negociacdo coletiva acima do texto legislado trabalhista, de
modo que se tornou viavel mitigar direitos trabalhistas e, até mesmo, suprimi-los, em total
descompasso com a énfase protetiva insita ao ramo justrabalhista. Invocando-se a biopolitica
de Giorgio Agamben, nota-se que o Poder Judiciario, em especial o STF, atuou enquanto
soberano ao utilizar-se do direito para se efetuar a retirada de direitos trabalhistas, ensejando a
situacdo de excecdo nos termos agambenianos. Por corolario, observa-se a migracdo da forca
de lei da legislacdo trabalhista e, em certa medida, da propria Constituicdo para acordos e
convengdes coletivos, onde toda arbitrariedade torna-se plenamente realizavel. Neste cenario,
direito e excecdo passam a se indeterminar no seio da precarizacdo do direito do trabalho

possibilitada pelo proprio Poder Judiciério.

Palavras-chave: excecdo; negociacdo coletiva; Giorgio Agamben; precarizacdo

do direito do trabalho.



ABSTRACT

This present study intends to analyse the Extraordinary Appeal 590.415/SC which
permitted trade union and companies bargain above the law on the collective bargaining. As
a consequence it made possible to mitigate or even to abolish labor rights what is against the
protective emphasis of the labor law. Invoking Giorgio Agamben’s biopolitics, it’s possible to
note the judiciary, especially STF, acted as a sovereign, because using the law it was able to
reduce labor rights, resulting in an exception situation according to Agamben’s theory. As a
consequence, note that force of law — or the enforcement of law — from labor legislation and,
even from the Constitution, migrate to collective agreement or convention where every
arbitrariness is possible. In this context, the line between law and exception gets confused in

the middle of the precariousness of labor law operative by the judiciary.

Key-Word: exception; collective bargaining; Giorgio Agamben; precariousness

of labor law.
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INTRODUCAO

Jurgen Habermas (1997, p. 343-344), em Direito e Democracia — Entre
Facticidade e Validade, utiliza-se do conceito operativo de paradigma, nos termos colocados
por Thomas Kuhn, para compreender as tensdes entre legalidade e legitimidade e o papel da
jurisdicdo constitucional nas sociedades contemporaneas. Nesse sentido, aplicado ao direito,
paradigma é um conjunto de ideias, conceitos, percepcdes, possibilidades, potenciais
restricdes e implicitos ao sujeito cognoscente sobre os quais se assentam tanto determinada

teoria juridica quanto a prépria préaxis dela em determinada comunidade.

Mais propriamente, paradigmas sdo ‘realizagdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢bes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia” (KUHN, 2003, p. 13). Existem dois sentidos para
0 termo paradigma, de um lado indica “toda a constelagdo de crengas, valores, técnicas etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada” (KUHN, 2003, p. 220),
funcionando como uma espécie de “lente”, por onde se pode enxergar o mundo, constituido
da vivéncia social de cada individuo, de suas praticas sociais, que moldam sua visdo de
mundo, agugando sua percepcdo em certos aspectos, e cegando em outros. Por outro lado,
“denota um tipo de elemento dessa constela¢do: as solugdes concretas de quebra-cabegas que,
empregadas como modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas como base para
solucdo dos restantes quebra-cabegas da ciéncia normal” (KUHN, 2003, p. 220). Nota-se ai
uma relacédo circular entre tais definicbes, vez que o paradigma é o que uma comunidade de
cientistas compartilha e, concomitantemente, a comunidade de cientistas consiste num grupo

que compartilha um paradigma.

Vale ressaltar também, quanto ao entendimento proposto pelo filésofo aleméao da
teoria do agir comunicativo, que o paradigma nao é absoluto e ndo consiste numa verdade
fixada, pois a medida em que novas inquietacdes surgem e ndo sdo abarcadas pelo paradigma
vigente, este se mostra propenso a uma ruptura, um salto, e logo um novo paradigma
emergira, trazendo consigo uma nova reconfiguracao. Ou seja, quando um paradigma cessa de
fornecer repostas adequadas, criando muitas excegdes a regra, faz-se necessaria a criacdo de
um novo paradigma (HABERMAS, 1997, p. 343).

Ademais, Habermas — e o constitucionalismo democratico contemporéaneo, de

maneira geral —, caracteriza, sumariamente, o0 processo historico pelo qual o direito moderno
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rompe com compreensdes pré-modernos que anteriormente o articulavam. Nesse sentido, a
pré-modernidade (periodo antigo-medieval) estrutura-se a partir de relagcdes de serviddo em
que ndo héa ainda Estados nacionais plenamente formados. O individuo ndo era analisado (ou,
poderia ainda se dizer, inventado?) segundo suas particularidades e sim como parte do corpo
social a que pertencia. Liberdade era entendida enquanto uma ideia interna, com que cada
pessoa deveria domar seus instintos a fim de se ver livre das volUpias mundanas; ja a
igualdade, para além do matiz religioso de entdo, ndo cabia huma sociedade ainda organizada
num sistema estamental rigido (CARVALHO NETTO, 2004, p. 30-32).

Na modernidade, com o Estado j& constituido e deslocados varios dos conceitos
gue anteriormente articulavam o sistema juridico das sociedades pré-modernas, o individuo
torna-se sujeito de direitos. Entretanto, nesse momento historico a ideia de liberdade vem
atrelada a nocdo de propriedade (seja da capacidade de trabalho, seja dos meios que
possibilitam o trabalho), vez que cada um €, minimamente, dono de si préprio e, portanto,
formalmente igual. Sob a dita configuracdo, todos os individuos, em seu aspecto formal, séo
iguais e livres justamente na qualidade de proprietarios (CARVALHO NETTO, 2004, p. 32).

Assim, a ideia operativa do individuo sujeito de direitos é assegurada pela criacao
de um Estado que cerceia a liberdade dos individuos e que atua meramente resguardando o
aspecto formal da liberdade (de contratar) entre sujeitos formalmente em igualdade de
condicBes. Ha, portanto, uma nitida distingdo, na modernidade, daquilo que se refere ao
estatal e do que é privado. Ainda nessa perspectiva, observa-se que o direito privado é
preservado na medida em que o individuo pode agir no siléncio da lei, ou seja, Ihe € permitido
fazer tudo o que lei ndo vede. Adversamente, 0 Estado s6 pode agir quando expressamente
permitido pelo Direito, atuando minimamente para que ndo se enquadre enquanto um Estado
autoritario e manipulador das vontades individuais (CARVALHO NETTO, 2004, p. 32-33).

Isto posto, com a modernidade emerge a crenca de que a sociedade é uma
comunidade de homens livres e iguais, co-autores das leis que regem seu viver em comum.
Assim, 0 que anteriormente era relacionado com a ideia de privilégio, de restricdo a uma
classe social ou uma casta qualquer, passa a ser um conjunto de direitos comuns e
formalmente disponiveis a todos (CARVALHO NETTO, 2004, p. 30-31).

Ainda neste sentido, Habermas ateve aos chamados paradigmas constitucionais,

enfatizando a maneira como se inter-relacionam e se sucedem historicamente em trés
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momentos: Estado de Direito ou Liberal, Estado Social ou Estado de Bem-Estar Social e
Estado Democratico de Direito.

O paradigma do Estado de Direito, com base no pensamento burgués, cingiria
liberdade e igualdade no sentido estritamente formal, ou seja, na realidade, os individuos ndo
gozavam do que a constituicdo abstratamente fazia alusdo. Por isso, houve na historia um
momento de grande exploracdo do homem pelo homem e do aumento das disparidades sociais
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 34).

Diante dessas assimetrias emergiria, no fim da Primeira Guerra (1914-1918), o
segundo paradigma constitucional conhecido como Estado do Bem-Estar Social, quando a
interpretacdo do Direito sobre a questdo da liberdade e igualdade seria modificada, passando
para uma maior materializacdo a fim de sanar as diferencgas entre ricos e grupos vulneraveis
que, neste paradigma, seriam contemplados por meio de uma relacdo de protecéo, devido a
sua condicdo de hipossuficiéncia, tendo acesso a saude, educacao, as leis trabalhistas, entre
outros (CARVALHO NETTO, 2004, p. 34-35). Porém, tal paradigma mostrar-se-ia fragil ao
longo da segunda metade do século XX em que emergiriam movimentos coletivos frutos de
uma sociedade mais complexa e plural que ja ndo se enquadrava mais na imposicao estatal de
direitos sociais massificados que tal paradigma preconizava (CARVALHO NETTO, 2004, p.
36-37).

Como terceiro paradigma constitucional, o chamado Estado Democratico de
Direito, que, segundo a doutrina constitucionalista, proporia a reanalise dos institutos
juridicos constitucionais dos paradigmas anteriores. O Estado Democréatico de Direito seria 0
paradigma que ultrapassaria ambos os modelos, com que o Estado liberal, que contribuiu para
a distorcdo dos conceitos de liberdade e igualdade e que descambou para a méaxima
exploracdo do homem pelo homem, e o Estado de Bem-Estar social, que culminou num
Estado forte que enquadrou os individuos em meros clientes, seriam excedidos e interpretados
a luz um do outro (CARVALHO NETTO, 2004, p. 37).

Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito surge como promotor dos

direitos difusos’, que compreendem os direitos ambientais, do consumidor e da crianca, dentre

! Ao intento de negar qualquer presuncdo de evolugdo em uma passagem de um paradigma para o outro, é
interessante destacar que a cada novo paradigma, engendram-se novas aquisi¢des por certo, mas ndo se olvida
das conquistas fomentadas nos paradigmas passados, estas sdo reinventadas e reinterpretadas a luz do paradigma
mais recente.
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outros. S&o direitos cujos titulares, na hipdtese de dano, ndo podem ser clara e nitidamente
determinados. O Estado, quando ndo diretamente responsavel pelo dano verificado foi, no
minimo, negligente no seu dever de fiscalizacdo ou de atuacdo criando uma situacao difusa de

risco para a sociedade e os conceitos de Estado, cidadania e democracia.

Outro traco deste paradigma seria 0 da crenca no poder judicidrio como o
responsavel por zelar pela legalidade e seguranca juridica, ao passo que, em virtude da
densificacdo normativa e da aplicacdo do direito, ndo cabe, neste contexto, a simples
subsuncdo do fato & norma, mas se passou a se exigir do magistrado um incremento de sua
interpretagdo no sentido de ser sensivel a uma “leitura das regras, suas contextualizagdes e
inter-relacdes, e ao possibitarem a integracdo construtiva da decisdo adequada de um hard
case” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 39). Nestes termos, Carvalho Netto (2004, p. 38)

aponta:

Podemos verificar a profundidade das exigéncias pressupostas sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito se tomarmos, com Habermas, “a teoria do Direito de
Dworkin como nosso fio condutor, pois, lidamos inicialmente com o problema da
racionalidade, tal como posto por uma prestacdo jurisdicional (Rechtsprechung),
cujas decisdes devem cumprir simultaneamente os critérios da certeza juridica e da
aceitabilidade racional. Deste modo, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, é de se requerer do Judicidrio que tome decisGes que, ao retrabalharem
construtivamente os principios e regras constitutivos do Direito vigente, satisfacam,
a um s6 tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a crenca tanto na legalidade,
entendida como seguranca juridica, como certeza do Direito, quanto ao sentimento
de justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as particularidades do
caso concreto.

Por fim, de acordo com a compressdo sugerida por Habermas (1997), o Direito
seria um espacgo aberto de construcdo e desconstrucdo, no qual cada comunidade com a sua
individualidade auxiliaria na sua formacéo, proporcionando um espaco para a discursividade
no processo pelos destinatarios da norma, o que possibilita a auto insercdo dos individuos no
sistema. O cidaddo seria, portanto, um intérprete auténtico da Constituicdo. Neste paradigma,
0 Estado permaneceria como o centro da Esfera publica, deixando, no entanto, de ser visto
como seu Unico ator, bem como a soberania passa a ser enquadrada enquanto um lugar vazio,

construido e reconstruido cotidianamente.

Passado breve quadro sindptico de alguns fundamentos da teoria habermasiana
que pressupde boa parte dos tedricos contemporaneos do direito constitucional, com énfase na
separagdo estrita entre democracias e regimes de excecdo adotada por estes, passa-se a analise

da relagéo entre direito trabalhista e o paradigma do Estado do Bem Estar Social.
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Surgido no paradigma do Estado Social?, o direito do trabalho revelou-se como
marco diferencial ao paradigma anterior, pois trouxe para 0 ambito da tutela do direito setores

tradicionalmente destituidos de riqueza e poder.

O Direito do Trabalho, deste de seu nascimento, cumpriu e tem cumprido fungdes
especificas de grande relevo na vida econdmica, social e cultural da humanidade,
realizando, pela primeira vez na Histéria, o contraponto do imaginario de
trabalhadores aos antes irreprimiveis imperativos do moinho manejado pelas forcas
econdmicas (DELGADO, 2015, p. 71)

Ao passo que o direito, até o advento da democracia contemporénea, sempre
desempenhou o papel de confirmar e sedimentar situacées faticas de desequilibrio de poder®
(DELGADO, 2015, p. 72), ndo se atendo tanto a sua funcdo civilizatoria; o direito do
trabalho, como disciplina a doutrina especializada, pretendeu inverter tal matiz de dominacgéo
do direito, possibilitando que setores economicamente desamparados fossem abarcados pelo
campo juridico (DELGADO, 2015, p. 74).

Com o alvorecer da democracia contemporanea, a funcéo tradicional* e dominante
do direito perdeu a sua centralidade, vez que passou a conviver o incidente papel democratico
do direito, voltado, sobretudo, para a inclusédo social e econdbmica de grande parcela da
populacdo. Segundo informa a doutrina, tal viés democratico do direito consubstancia no seu
papel civilizatorio (DELGADO, 2015, p. 74).

Logo, ndo obstante o direito do trabalho seguir cumprindo a funcdo classica
imputada ao direito, qual seja, a de “regular condutas, interesses, relagdes e instituicdes,

estruturando a convivéncia social e pacificando conflitos”, pretende a Seara trabalhista trazer

2 O Estado Social de Direito sucede ao Estado Liberal de Direito. Este “consubstancia o primeiro marco do
constitucionalismo. Tem como fulcro as revolugdes liberais dos Estados Unidos da América e da Franga
ocorridas na segunda metade do século XVIII, com seus respectivos documentos constitucionais” (DELGADO,
2015, p. 36), ainda neste paradigma, as liberdades individuais — tais como a liberdade de opinido, de locomocéo,
de reunido, manifestacdo de pensamento — foram afirmadas, ndo obstante apenas as elites proprietarias pudessem
fazer o pleno uso destas (DELGADO, 2015, p. 37). Ja o paradigma do Estado Social de Direito, situado na
segunda década do século XX, traduz uma transi¢do para um processo de democratiza¢do da sociedade politica e
civil, vez que os direitos e liberdade antes fruidos so pela elite avanca em direcdo as grandes massas da
populacdo, bem como a intervencdo do Estado na sociedade e na economia foi autorizada (DELGADO, 2015, p.
39-40).

¥ Neste sentido, Delgado (2015, p. 72) sustenta que “efetivamente, o Direito, em seus distintos segmentos,
corroborava a desigualdade de poder existente na vida social, nas inimeras e mais relevantes manifestacGes
dessa desigualdade. Relagbes de propriedade, de trabalho, familiares, de género, de poder politico, etc. Trata-
se, de certo modo, de um Direito da Desigualdade — instituidor, avalista e reprodutor da desigualdade no plano
da sociedade civil e da sociedade politica”.

* Delgado (2015, p.72) traduz a classica e tradicional fungdo do direito como sendo a de “regular condutas,
interesses, relacdes e instituigdes, estruturando a convivéncia Social e pacificando conflitos”
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com consigo inovagdes do direito advindas do contexto democratico. Delgado (2015, p. 77)
destaca as seguintes fungdes do direito do trabalho:

a) buscar a melhoria das condicdes de pactuacdo e gestdo do trabalho na vida
econdmica e social; b) garantir uma evolucdo econdmica do tipo progressista no
plano do capitalismo; c¢) assegurar uma influencia civilizatéria e democratica no
contexto da sociedade civil e da sociedade politica. E claro que se pode aferir a
presenca de uma quarta funcdo, em aparente contraponto as trés precedentes: d)
funcdo conservadora, resultante de seu papel de cimentar as bases de continuidade
das proprias sociedades e economia capitalistas

Ressalta-se 0 papel de buscar a melhoria das condicdes de pactuacdo e gestédo do

trabalho na vida econémica e social, que Delgado (2015, p. 79) assim assenta:

O novo segmento juridico despontou a partir da segunda metade do século XIX
como notavel instrumento de restricdo do poder empresarial no plano da contratacéo
e gestdo trabalhista, elevando, por meio de norma juridica imperativa, as condi¢des
de insercdo da forca de trabalho no capitalismo. O Direito do Trabalho ndo somente
diminuia 0 império do polo empresarial no contrato de emprego, como também
impunha condi¢Bes contratuais cogentes, de modo a aperfeigoar e elevar o nivel da
contratacdo e da gestdo trabalhista (destacou-se)

Esta funcéo logo revela uma das peculiaridades do direito do trabalho que é a de
reger a relagdo entre o empregado e o empregador, que é maculada pelo desequilibrio de
poderes, pois 0 obreiro é reconhecido juridicamente como hipossuficiente. Isto €, no contrato
de trabalho, em seu plano fatico, hd um desequilibrio entre as partes, vez que o empregado,
que se figura como hipossuficiente, ndo possui 0 mesmo poderio que o0 patronado na
estipulacao contratual (DELGADO, 2012, p. 193).

Assim, a fim de minimizar as patentes diferencas faticas entre os sujeitos —
patronato e empregados —, e em consonancia com o disposto na ordem constitucional, pode-se
dizer que o direito do trabalho “estrutura em seu interior, com suas regras, institutos,
principios e presungdes proprias, uma teia de protecdo a parte hipossuficiente” (DELGADO,
2010, p. 193).

O ramo trabalhista se estabelece como um ramo eminentemente teleoldgico cuja
finalidade volta-se para a protecdo a parte hipossuficiente da relacdo de trabalho, qual seja, 0
trabalhador. Deste modo, conta o Direito do Trabalho com dispositivos legais e um arcabouco
principioldgico que refletem e expdem a face protetiva do ramo trabalhista, destacando-se,
por ora, o0s principios da protecdo, da indisponibilidade, imperatividade dos direitos

trabalhistas e da norma mais favoravel.
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Considerado o principio cardeal do ramo justrabalhista, o principio da protecdo
traduz em si a teleologia do direito do trabalho, pois intenta atenuar, no plano juridico, a
diferenca inerente ao plano fatico do contrato de trabalho. Neste sentido, esclarece-se a
importancia do principio em questdo como a razdo de ser do ramo justrabalhista, como afirma
Delgado (2012, p. 193) que “pode-se afirmar que sem a ideia protetivo-retificadora, o Direito

Individual do Trabalho ndo se justificaria historica e cientificamente”.

Tamanha importancia ndo encerra o principio da protecdo nele mesmo, mas seu
contetido protetivo se espraia, inspirando todo complexo de regras, principios e institutos que
formadores da seara trabalhista (DELGADO, 2012, p. 193-194).

O principio da norma mais favoravel, por sua vez, representa uma das faces do
principio cardeal da protecdo® e disp&e que o operador do direito do trabalho deve optar pela
regra mais favoravel ao obreiro seja na fase legislativa, seja no confronto entre regras
concorrentes, ou na propria interpretacdo do direito. Inclusive, tal principio encontra-se

expressamente contemplado na CF/88, conforme atesta Delgado (2015, p. 47):

tdo importante quanto esse rol é a circunstancia de 0 mesmo preceito, no caput do
art. 7°, incorporar o relevante principio da norma mais favoravel no corpo
constitucional, ao dispor: “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social”: (grifos acrescidos). Com
isso, a Constituicdo reforgou a imperatividade da ordem juridica trabalhista infra
constitucional que regula os contratos empregaticios na economia e sociedade
brasileiras, incentivando também iniciativas de incremento dessa legislago ao longo
do tempo

Por fim, o principio da indisponibilidade do direito do trabalho®, ao lado do
principio da imperatividade, impossibilita o afastamento de direitos, vantagens e protecoes
trabalhistas pela simples manifestacdo de vontade das partes (DELGADO, 2012, p. 196),
demonstrando, assim, que o direito do trabalho é composto por normas de ordem publica,
imperativas, de modo que ndo se pode dele abdicar. Conforme salienta Delgado (2012, p.
196), o principio da indisponibilidade é possivelmente o veiculo principal utilizado pelo

® “Parte importante da doutrina aponta este principio como o cardeal do Direito do Trabalho, por incluir em toda
a estrutura e caracteristicas proprias desse ramo juridico especializado. Esta, a proposito, a compreensdo do
grande jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez, que considera manifestar-se o principio protetivo em trés
dimensdes distintas: o principio in dubio pro operdrio, o principio da norma mais favoravel e o principio da
condigdo mais benéfica”.

® “parte importante da doutrina aponta este principio como o cardeal do Direito do Trabalho, por influir em
toda a estrutura e caracteristicas proprias desse ramo juridico especializado” (DELGADO, 2012, p. 193).
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direito do trabalho para tentar igualar, no plano juridico, a assincronia classica existente entre
0s sujeitos da relacio socioecondmica de emprego’.

Observa-se que tais principios se comunicam, se mesclam e operam no sentido de
refletir e efetivar o fim a que se propde o ramo justrabalhista, isto é, aperfeicoar a pactuacéo e
gestdo trabalhista, possibilitando a atenuacdo das diferencas entre o trabalhador e o
empregador. Ora, a par do viés democratico agregado ao direito, a seara justrabalhista se
pretende realizar a sua funcdo inclusiva, pois dita um patamar minimo civilizatério

irrenunciavel, conforme anunciam as leituras das doutrinas especializada.

Aliés, a respeito de tal termo, esclarece-se que a invencdo doutrinaria chamada
patamar civilizatério minimo que, no Brasil, é fixada pela ordem juridica heterdbnoma estatal
(normas constitucionais em geral, normas infraconstitucionais e tratados e convengdes
internacionais). Cunhado por Delgado (2012, p. 1313), o patamar civilizatorio minimo remete
a direitos tutelados pelo interesse publico e que ndo podem ser subtraidos em qualquer
segmento econdmico-profissional, sob pena de macular a dignidade da pessoa humana e a
valorizagdo do trabalho. Assim, em conjunto com a legislacdo trabalhista, o texto
constitucional descreve direitos irrenuncidveis que retratariam um padrdo minimo civilizatério
qgue ndo pode ser rebaixado, ao esteio da elevacdo do trabalho digno ao nivel de direito
fundamental pela CF/88%. Aliés, endossando a questdo do trabalho digno, ressalta Delgado
(2015, p. 59) que o labor realizado com dignidade é imprescindivel para o processo de
emancipacdo e de construcdo da identidade social e coletiva do trabalhador®.

Contrapondo-se a referida matriz teleoldgica do direito do trabalho, as investidas
neoliberais tém se mostrado atualmente intensas e ameagcam a esséncia do arcabougo vigente,

engendrando a chamada precarizacdo da legislacéo laboral.

” No contrato de trabalho, em seu plano fatico, h4 um desequilibrio entre as partes, vez que o empregado figura
como hipossuficiente, ndo possuindo 0 mesmo poderio que o patronado na estipulacdo contratual (DELGADO,
2012, p. 193)

® Neste ponto, expde Delgado (2012, p. 1313) que patamar civilizatério minimo, no Brasil, é fixado pela ordem
juridica heterbnoma estatal (normas constitucionais em geral, normas infraconstitucionais e tratados e
convencdes internacionais). Tal termo, cunhado por Delgado, remete a direitos tutelados pelo interesse publico e
gue ndo podem ser subtraidos em qualquer segmento econdmico-profissional, sob pena de macular a dignidade
da pessoa humana e a valorizacdo do trabalho.

% Em citagdo a Manuel Castells, Delgado (2015, p. 59) aponta que “identidade constitui “fonte de significado”
para o ser humano, que é organizada e construida necessariamente por meio de processos concomitantes de
internalizacdo e de autoconstrugdo dos atores sociais. Ou seja, a identidade organiza significados quanto a
finalidade da ag&o praticada pelo homem, seja em sua vivéncia individual ou socializada”
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Situada na década de 1970, a agenda neoliberal despontou como resposta a crise
do petroleo, colocando em xeque as bases do Welfare State europeu e, por corolario, as
conquistas do Estado Social de Direito, dentre elas as garantias trabalhistas (ANTUNES,
2009, p. 187). A nova roupagem do liberalismo mantem a légica do Estado minimo,

perquirindo privatizacéo e desregulamentacdo de atividades econdmicas (DIAS, 2008, p. 53).

A desregulamentacdo atingiu também o mundo do trabalho, refletida ndo so pela
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, mas pela prépria eliminacdo de normas protetivas ao
trabalhador “por entender que tais instrumentos e circunstincia sdo obstaculos a
competitividade e ao crescimento, premissas fundamentais para o desenvolvimento
econdmico” (DIAS, 2008, p. 56). N&do assentando apenas nos paises de capitalismo central, a
tendéncia em questdo espraiou-se para 0 mundo todo conforme aponta Antunes (2009, p.
187):

O neoliberalismo passou a ditar o ideario e o0 programa a serem implementados
pelos paises capitalistas, inicialmente no centro e logo depois nos paises
subordinados, contemplando reestruturacdo produtiva, privatizacdo acelerada,
enxugamento do Estado, politicas fiscal e monetéria sintonizadas com o0s
organismos mundiais de hegemonia do capital, como o FMI e o Bird, desmontagem
dos direitos sociais dos trabalhadores, combate cerrado aos sindicalismo de
esquerda, propagacao de um subjetivismo e de um individualismo exacerbados, dos
quais a cultura “pds-moderna” ¢é expressdo, animosidade direta contra qualquer
proposta socialista contraria aos valores e interesses do capital etc.

Assim, ao arrepio da guarida constitucional as prerrogativas obreiras e seguindo a
forte competitividade global ampliada pela globalizacdo, as solugdes neoliberais aos
momentos de crises propdem “a flexibilizacdo extremada das normas juridicas e a
desregulamentacdo, as vezes radical, do mercado laborativo” (DELGADO, 2015, p. 57), neste
sentido, Antunes (2006, p. 87) frisa que:

Sabemos que na era da chamada globalizacdo da economia, os capitais exigem dos
governos nacionais a flexibilizacdo (entenda-se precarizagdo) da legislacdo do
trabalho, isto é, o desmonte dos direitos que foram conquistados ao longo de muitas
lutas e embates operarios. Como a uma ldgica capitalista claramente destrutiva, 0s
governos nacionais estdo sendo pressionados a adequar sua legislacdo social as
exigéncias do sistema global do capital, destruindo profundamente os direitos do
trabalho

Pode-se dizer que o julgado analisado neste trabalho vai ao encontro da proposta
neoliberal, refletindo exatamente o desmonte daquilo que se entendia enquanto direito do

trabalho. E que no &mbito do Recurso Especial 590.415/SC, o Supremo Tribunal Federal
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(STF) suplantou os marcos caracterizadores do direito do trabalho acima expostos ao

possibilitar a rentincia de direitos trabalhistas.

Apostando na autonomia da vontade coletiva, tipica do ramo coletivo do trabalho,
0 ministro relator afirmou que trabalhador deveria buscar a “maioridade civica”, de modo a

»10 - Assim, em

“tomar as suas proprias decisdes, de aprender com seus proprios erros
discordancia com a tonica protetiva do ramo juslaboral individual, sobretudo a luz do
principio da indisponibilidade, o referido voto ensejou a renlincia de direitos trabalhistas

indisponiveis, sendo seguido pelos demais ministros.

O entendimento prolatado no julgado baseou-se, principalmente, na equivaléncia
entre os entes coletivos no ambito da negociacdo coletiva, sem se atentar com maior
profundidade quanto alguns Obices estruturais no cerne do sistema sindical que impedem a
concretizacao desta igualdade. Otavio Brito Lopes (2000, p. 2) aponta, neste sentido, que

o0 intervencionismo estatal e a rigidez da estrutura sindical brasileira, de inspiracdo
corporativista facilitaram a criagdo e sobrevivéncia de um sindicalismo artificial e
distanciado dos trabalhadores, emperrando o amplo desenvolvimento do processo de
negociacdo coletiva. Considerando-se que este modelo foi parcialmente mantido
pela Constituicdo de 1988, faz-se urgente, antes de mais nada, a sua reformulacéo,
como condigdo para o alargamento dessa salutar forma de solucdo de conflitos
coletivos de trabalho. Ademais, podemos visualizar o modelo sindical adotado pela
Constituicdo de 1988, pelo seu artificialismo e por se escorar em um regime de
liberdade sindical apenas relativa, como elemento limitador da negociagéo coletiva.

Em apartada sintese, 0 Banco do Estado de Santa Catarina (BESC) — recorrente —
pleiteava ndo pagar as devidas verbas rescisorias'* & empregada recorrida, em razéo da obreira
ter se filiado ao Plano de Demissdo Incentivada (PDI), o qual previa o recebimento de
indenizacdo em detrimento a toda e qualquer verba rescisoria. Isto €, a empresa justificou que

a obreira, ao vincular-se ao PDI, teria renunciado a todos seus direitos trabalhistas.

Como efeito, a decisdo do julgado ndo sé causou a mitigacdo da hipossuficiéncia
do trabalhador, mas a prépria vulneracdo de todo arcabouco juridico laboral, vez que sobreps
ao direito legislado um instrumento negociado entre os sujeitos coletivos, o BESC e o
sindicato da categoria profissional. As garantias trabalhistas expressas no arcabouco
normativo trabalhista, composto por textos legislativos e por toda uma logica principioldgica,

amparado constitucionalmente, foram postas em xeque, j& que um simples acordo ou

0 RE 590.415, STF, p. 18
" Todo trabalhador tem direito a receber determinadas verbas rescisérias quando do rompimento do contrato de
trabalho por prazo indeterminado, seja por pedido de demissdo ou por desligamento por decisdo da empresa.
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convencéo coletiva pode lhes ser sobreposto, criando uma efetiva precarizacdo do direito do
trabalho.

Ao reforco da tese ora lancada, Dias (2008, p. 58), situando a negociacgéo coletiva
no contexto neoliberal e de enfraquecimento da estrutura sindical, percebeu a sua potencial
capacidade de ser transformada em “instrumento de precarizacdo de direitos trabalhistas”,

uma vez que

a sua conducdo passou a ser escudada nos fundamentos da nova ordem econdmica.
Assim, sob o império do neoliberalismo, a negociagdo coletiva, que fora um
importante instrumento de conformacdo e de institucionalizacdo do Direito do
Trabalho, passa a ser um elemento de sua destruig&o.

E interessante observar que a precarizacdo do direito do trabalho ndo se deu por
subterfigio ou artimanhas outras, sendo pelo préprio direito — este entendido como um
complexo de instituicbes e poderes. Isto &, o STF retirou direitos trabalhistas, mitigou o seu
teor protetivo, utilizando-se do préprio direito, o que, em Ultima analise, é o proprio
desaplicar do direito do trabalho. Percebe-se, logo, que o Judiciario pode ser o ente
responsavel pela precarizacdo das prerrogativas dos trabalhadores, de modo que o faz por
meio de decisdes fundamentadas e balizadas pelo proprio direito e que, no caso concreto,

resultou o afastamento concreto do contetido de normas protetivas ao trabalhador.

Em suma, o julgado que possibilitou a sobreposicdo do negociado sobre o
legislado ndo abandonou categorias juridicas, tampouco se deslocou do local juridico, ao
contrario, o direito foi aplicado simultaneamente enquanto se desaplicava, ensejando
verdadeira situacdo de exce¢do. A presente interpretacdo aproxima-se do aporte filoséfico de
Giorgio Agamben, sobretudo quanto a sua teorizacdo a respeito das categorias de excecao,
direito e soberania, proposta em Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua e Estado de

Excecdo. Homo Sacer, 11, 1.

Sem negar a possibilidade de incorrer em reducionismos, pode-se introduzir
Giorgio Agamben como autor da biopolitica absorto em estudos ontologicos sobre as
categorias direito e politica’>. Em sua obra Homo Sacer, o filosofo tenta apreender “o

fendmeno da biopolitica e, por consequéncia, a condigdo biopolitica da humanidade”

2 Theodoro Filho (2011, p. 7) pontua que “o pressuposto do pensamento de Agamben, nesse campo, ¢ a
avaliacéo ontoldgica sobre o direito e a politica. A preocupacéo de seu trabalho, inspirada por Heidegger, é a de
desvendar os modos concretos de funcionamento, os modos concretos de (ou do) “ser” da politica e do direito.
Em diversas passagens de suas obras, o autor insiste em que desvela, em que expde, as “raizes ontoldgicas” da
politica e do direito. Nessa perspectiva, pretende compreender os modos efetivos de exercicio do poder, inscritos
na estrutura mesma de funcionamento dessas duas dimensodes ou sistemas humanos”.
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(THEODORO FILHO, 2011, p. 10), sobretudo analisando a maneira com a qual a politica se
encarrega de capturar a vida (CASTRO, 2016, p. 9). Partindo do pensamento de Foucault,
Agamben envereda por um percurso distinto, ao buscar “a intersec¢ao entre o modelo
juridico-institucional e modelo biopolitico do poder” (AGAMBEN, 2010, p. 14), e conclui
que a biopolitica é tdo antiga quanto a excegdo soberana (AGAMBEN, 2010, p. 9).
Acrescenta-se que o autor preocupando-se com a face biopolitica dos modelos juridico-
institucionais percebe que o direito € 0 meio pelo qual a soberania chega até a vida,

capturando-a e sempre o faz por meio da sua exclusao.

Voltado para os estudos ontologicos, Agamben debrucga-se sobre as categorias de
soberania, direito e excecdo e procura extrair as relacdes entre estas. Aponta que soberano é
aquele decide sobre a excecdo, ou melhor, delimita os limites do ordenamento juridico, na
medida em que tem capacidade de suspender o direito e deixar vigorar a excec¢do. Por sua vez,
o direito, quando suspenso, ndo deixa de existir, aplica-se a excecdo desaplicando-se. Alias,
Agamben (2010, p. 35), vislumbrando a conexao entre direito e excec¢do, redefine o conceito
da soberania como estrutura originaria que busca ancoragem no direito para, assim, se

referenciar a vida, que se apresenta excluida como excecéo:

Se a excec¢do € a estrutura da soberania, a soberania ndo é, entdo, nem um conceito
exclusivamente politico, nem uma categoria exclusivamente juridica, nem uma
poténcia externa ao direito (Schmitt), nem a norma suprema do ordenamento
juridico (Kelsen): ela é a estrutura originaria na qual o direito se refere & vida e a
inclui em si através da prdpria suspensdo. Retomando uma sugestdo de Jean-Luc
Nancy, chamemos bando (do antigo termo germanico que designa tanto a excluséo
da comunidade quanto o comando e a insignia do soberano) a esta poténcia (no
sentido préprio da dynamis aristotélica, que é sempre também dynamis mé energein,
poténcia de ndo passar ao ato) da lei de manter-se na propria privacdo, de aplicar-se
desaplicando-se. A relacdo de excecdo € uma relagdo de bando. Aquele que foi
banido ndo é, na verdade, simplesmente posto fora da lei e indiferente a esta, mas é
abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em que vida e
direito, externo e interno, se confundem. Dele ndo é literalmente possivel dizer que
esteja fora ou dentro do ordenamento (...). E neste sentido que o paradoxo da
soberania pode assumir a forma: “ndo existe um fora da lei”. A relagdo originaria da
lei com a vida ndo é a aplicagdo, mas o Abandono. A poténcia insuperavel do
nomos, a sua origindria “forca de lei”, é que ele mantém a vida em seu bando

abandonando-a.

Em suma, soberania, a luz tedrica de Agamben, abarca a vida por meio do direito
e este sempre o faz por meio da excecdo: a vida é incluida no direito somente na sua excluséo.
llustrativamente, o direito se suspende para incluir em si a excec¢do; neste movimento, a vida é

nele incluida, capturada por fora, como a excecéo.
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Aproximando-se o julgado da teorizagdo agambeniana, observa-se que quem
ocupa o importante papel de soberano é o Poder Judiciario, em especial o STF, posto que tem
0 poder de decidir sobre o que ¢ aplicavel e desaplicavel quanto as prerrogativas garantidas ao
trabalhador na CF/88. Com efeito, elevar o negociado sobre o legislado sugere a propria
suspensdo do que é direito positivado (e teleologicamente protetivo), para se permitir o vigor
da excegdo: a renlncia de direitos trabalhistas, a quebra da imperatividade do ramo

justrabalhista e a pretericdo da norma mais favoravel ao trabalhador.

Por certo, sobrepor o negociado sobre o legislado enseja a quebra das certezas do
direito do trabalho voltado para fins protetivos. A Consolidacéo das Leis Trabalhistas que se
aplicava indistintamente na jurisdicdo brasileira cede espaco para a assuncao da negociacao
coletiva — acordos e convencdes coletivas aplicaveis a determinadas categorias em
determinadas localidades — que passam a se delinear independente dos contornos exposto em

lei, estando o chamado patamar minimo civilizatério ameacado.

O presente trabalho pretende fazer uma analise do julgado do RE 590.4150/SC e,
sobretudo, da consequéncia dele advinda: a possibilidade de se negociar direitos trabalhistas
acima do observado pela legislacdo, inclusive para reduzi-los e, até mesmo, suprimi-los. Para
tanto, foi necessario o desenvolver de uma pesquisa documental e bibliografica. A primeira
foi realizada a partir da leitura das razbes do STF expostas no julgado do recurso em comento,
assim como das decisdes anteriores prolatadas na Justica do Trabalho na sede do mesmo
processo. Ja em relacdo a pesquisa bibliografica, os dados foram coletados por meio da leitura
referente a obra de Giorgio Agamben, bem como livros e producdes cientificas que versam a
respeito do instituto juridico da negociacdo coletiva e do fenbmeno da precarizacdo

justrabalhista.

Assim, o trabalho se desenrola em dois capitulos. Antes de se adentrar na teoria
agambeniana, destina-se a primeira parte a apresentacdo do julgado RE 590.415. Analisar-se-
& o0 seu tramite e fundamentacdo das decisdes na Justica do Trabalho e no STF, bem como
observar-se-4, sobretudo, a consequéncia da procedéncia do recurso na corte constitucional,
que €, exatamente, a assuncdo do negociado sobre o legislado. Seguir-se-a analisando o
contraponto entre os modelos juridicos trabalhistas do legislado, até entdo consolidado no

Brasil, versus o negociado, que vige, sobretudo, em paises de cultura anglo-saxa.
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Por fim, restard ao primeiro capitulo aclarar certos conceitos juridicos e de ordem
técnica, bem como assentar como a comunidade juridica, atualmente, os compreende. Em
especial, este capitulo tratara a respeito da negociacdo coletiva e de seus limites. Sem o intuito
de esgotar a interessante e extensa tematica, o presente trabalho reserva algumas paginas para
tratar de alguns dos sérios problemas que rodeiam a negociacgdo coletiva; cita-se o sistema da
unicidade sindical que valoriza a legalidade em detrimento a legitimidade de modo a
engendrar a fragilizacdo da representatividade sindical, a degeneracdo das funcdes da
negociacdo coletiva com o alargamento da sua funcdo econémica e, por fim, a influéncia

danosa do neoliberalismo na negociagao coletiva.

Em seguida, o segundo capitulo introduzira a ontologia exposta por Agamben em
Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua e, posteriormente, desenvolvida no Estado de
Exce¢do. Homo Sacer, II, I. Focando, sobretudo, nas categorias de excecdo, direito e
soberania, cabera este capitulo estabelecer as relagcBes entre estas, importando demonstrar
como a soberania interpela a vida por meio do direito, obtendo como resultado a chamada
vida nua®®, uma vida destituida de qualquer qualificacdo, apenas abandonada & mercé do

direito e da vontade soberana.

Demonstrados os conceitos principais e 0s seus enlaces, por fim, serdo tecidos
nexos entre a teorizacdo de Agamben e a decisdo do STF no ambito do RE 590.415/SC.
Como resposta ao questionamento sempre importante na teoria de Agamben a respeito de
quem é o soberano, o presente trabalho vislumbra no STF tal papel, na medida em que, em
ultima andlise, tal 6rgdo do judiciario tem o poder de decidir sobre as prerrogativas da classe

operéaria, como fez na decisao.

Na primeira parte, a possibilidade de negociar sobre o legislado sera entendida
como a suspensdo da legislacdo trabalhista, em termos agambenianos, ao passo que a excecao
— a rendncia aos direitos do trabalho, a perda da imperatividade da seara justrabalhista e a
pretericdo da norma mais favoravel — se ascende. Contudo, ndo se pode dizer que houve o fim
da legislacéo trabalhista, esta se aplica a excecdo desaplicando-se, passando simplesmente a

operar como forma pura de lei: tem apenas forma de lei, sem prescrever nada.

13 Sobre a chamada vida nua, cunhada por Agamben, Castro (2016, p. 9) afirma ter arejado a teoria biopolitica:
“ndo s6 da novo impulso as investigacgdes iniciadas por Arendt e Foucault, como também reformula o problema
central da biopolitica e introduz conceitos novos como o de vida nua”, podendo esta ser entendida como a vida
puramente bioldgica, destituida de qualquer qualificagcdo. Tal conceito depende do desenvolver das relagdes
entre soberania, direito e estado de exceg¢do, que serd abarcada no segundo capitulo.
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Isso porque, a legislacéo trabalhista segue existindo, mas sem qualquer sentido, o
que, por sua, vez afeta inclusive o texto constitucional que é onde o ramo juslaboral encontra
ancoragem. Frente a esta situacéo, a forca de lei'® que uma vez era prépria da legislacéo
trabalhista desloca-se para simples diplomas coletivos, acordos e convengdes coletivas, antes
destituidos de tal pujanca, ocasionando, em verdade, um desmonte daquilo que se entendia
por direito, que passa a se entrelagcar com aquilo que se entendia enquanto excec¢do. Logo, a
consequéncia do julgado analisado aproxima-se do que Agamben denomina por estado de

excecéo.

Em segundo momento, focar-se-a no sujeito trabalhador, que a cada dia percebe-
se mais despojado de suas garantias trabalhistas. A mercé da vontade soberana, o operariado é
trazido ao centro da politica apenas para o0 expurgo de suas prerrogativas, sendo o reflexo
deste julgado apenas um destes casos de irrefutavel precarizacdo do mundo do trabalho
advindo de um contexto maior de flexibilizagcdo. Assim, vislumbra a violenta relagcdo de
excecdo com que a figura do operariado tem com o direito: é incluido unicamente na medida

em que é/esta sendo excluido.

Observa-se que, no caso concreto, que o direito ndo foge daquilo que a teorizacéo
biopolitica de Agamben lhe imputa: € o meio pelo qual a soberania alcanca e vida e, assim,
produz a vida nua, vida alheia a qualquer qualificacdo sendo a simples vida biologica. Neste
ponto, tratara o Gltimo capitulo de trazer ao cotejo a figura do homo sacer e a figura do
trabalho ao abandono do direito, bem como serd exposto os limites de tal comparacao e da

prépria aplicacdo e adequacdo da teoria de Agamben as pretensdes deste trabalho em epigrafe.

% Por ora, cabe apenas ressaltar que tal termo remete a obra de Derrida que a compreende, sumariamente, como
fundamento mistico da autoridade: obedece-se a lei ndo em razdo da justica que dela emana, mas em virtude de
sua forca de lei, que remete a violéncia que a originou (DERRIDA, 2010, p. 21).
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CAPITULO 1 -0 NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO

O presente capitulo apresentara os principais fatos e argumentacdo expostos nos
julgados do caso concreto, especialmente a divergéncia interpretativa entre os julgados no
ambito do TST e o STF. Isso porque a Corte Trabalhista entendeu ndo ser possivel a quitacéo
plena e irrestrita das verbas trabalhadas pelo simples fato da reclamante ter aderido ao PDI,
instrumento resultante de negociacdo coletiva. Em contrapartida, o STF reformou tal julgado
por entender o exato oposto: a adesdo ao plano tem sim o conddo de quitar todas e quaisquer
verbas trabalhistas que poderiam ser requeridas daquele contrato de trabalho. Assim, o
posicionamento do Supremo possibilitou a abertura de um novo precedente permissivo a
negociacdo coletiva acima do disposto em lei, com abertura ainda de poder reduzir e suprimir
direitos do trabalho, em patente descompasso com o sistema juridico trabalhista legislado

consolidado até entdo.

Para a melhor compreensdo da consequéncia do julgado em comento, este
capitulo tratara dos espacos e limites reservados a negociacdo coletiva no ordenamento
juridico brasileiro, que se desenrola como autbnoma ndo obstante subordinada,
demonstrando as diferencas com o modelo de normatizacdo adotado nos Estados Unidos e
Inglaterra — autbnomo e privatistico. Enfrentar-se-a4 aqui também algum dos problemas que
circundam a negociacdo coletiva, como a sua degeneracdo frente a hegemonia da funcao
econdmica e a auséncia da plena liberdade sindical que enseja a valorizacdo da representacédo
formal em total detrimento a real representatividade da classe trabalhadora.

1.1. O RE 590.415/SC

O processo ora analisado se iniciou em meados de 2004, no estado de Santa
Catarina, quando a acdo foi distribuida para 5% Vara de Trabalho de Floriandpolis sob a
numeragdo unica 573500-40.2004.5.12.0035. Pretendia a reclamante afastar a quitacdo do
contrato de trabalho decorrente de sua adesdo ao Programa de Dispensa Incentivada, vez que
pleiteava a integracdo salarial de horas extras pré-contratadas e da diferenga do pagamento da

multa de 40% do FGTS em razdo dos expurgos inflacionarios.

E que em 08 de outubro de 2002, a autora aderiu ao PDI promovido pelo BESC.
Transcreve-se 0 verso termo de rescisdo contratual assinado pela reclamante (p. 289 dos

autos):
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Pelo presente termo de rescisdo reitero a minha expressa renuncia a qualquer
estabilidade ou garantia no emprego da qual seja titular, respaldado no Acordo
Coletivo de Trabalho que autorizou a presente renincia, bem como declaro que
concordo em transacionar o objeto de todo meu contrato de trabalho com BESC, nos
moldes definidos pelos artigos 1.025 a 1.036 do Cédigo Civil Brasileiro, implicando
a plena, geral e irrestrita quitacdo de todas as verbas decorrentes do extinto contrato
de trabalho, ndo havendo sobre ele nada mais a reclamar nem pleitear a qualquer
titulo. O valor da transacdo corresponde a quantia descrita na parcela p2,
identificada no demonstrativo anexo, e que faz parte integrante e inseparavel do
presente termo de rescisdo do contrato de trabalho. O valor descrito na parcela p2
esta sendo utilizado para transacdo dos direitos duvidosos aqui especificados nos
seguintes percentuais: jornada de trabalho e horas extras (12,00%), diferengas
salariais (5,00%); equiparacdo salarial, dupla atividade ou desvio de funcéo
(10,00%); reajuste ou desvio de fungdo (10,00%); reajuste salarial determinado nas
convencles coletivas (7,00%); participacdo nos lucros e resultados (1,00%);
diferencas salariais decorrentes e reversdo ao cargo efetivo (3,00%); incorporacdo de
gratificacbes e comissionamentos (4,00%); pré-contratacdo de horas extras
(20,00%); gratificacdo semestral (1,00%); gratificagdo de funcdo (5,00%); anuénio
(2,00%); aumento compensatorio especial (1,00%); equiparagdo salarial (6,00%);
ajuda de deslocamento noturno (1,00%); gratificagdo e quebra de caixa (3,00%);
incorporagdo de diéarias e ajuda de custo (5,00%); auxilio creche (1,00%);
gratificagdo e digitador (1,00%), ajuda alimentagdo (1,00%; adicional noturno e
insalubridade (1,00%); participacdo nos lucros (1,00%); ajuda cesta bésica (1,00%);
adicionais de insalubridade, periculosidade e de transferéncia (2,00%).

Neste ponto, faz-se necessario esclarecer, sumariamente, como se entende
ordenamento juridico o instituto da dispensa. A dispensa é o ato que finda o vinculo
contratual de trabalho por parte do empregador. No Brasil, a dispensa ¢ um direito
potestativo'™ do patronato, podendo ser exercido unilateralmente e a qualquer tempo. Nem
mesmo é necessaria a exposicao de motivo, pois ha a modalidade da dispensa sem justa causa.
Tal direito potestativo, no entanto, é excetuado nos casos de estabilidade previstos na

legislacdo™®.

A dispensa coletiva, por sua, pode ser compreendida como a espécie de despedida
que “atinge um grupo significativo de trabalhadores vinculados ao respectivo estabelecimento
ou empresa, configurando uma pratica macica de rupturas contratuais” (DELGADO, 2012, p.
1065). Em que pese a conceituagdo doutrindria, a dispensa coletiva ou lay off ndo encontra

previsdo em diploma legislativo'’, de modo que seus limites e contornos ficam a cargo dos

1> Godinho Delgado (1996, p. 181) define poder potestativo como “prerrogativa assegurada pela ordem juridica a
seu titular de alcancar efeitos juridicos de seu interesse mediante o exclusivo exercicio de sua propria vontade. O
poder, em suma de influir sobre situagdes Juridicas de modo préprio, unilateral e automatico”.

1% Como exemplo de estabilidade, pode-se citar a destinada a empregada gestante (artigo 20, |II, b, dos ADCT),
estabilidade acidentéaria (artigo 118 da Lei 8.213/91), estabilidade sindical (artigo 8°, VIII, da Constituicdo
Federal), entre outras.

7 N&o obstante a inexisténcia de lei a respeito da dispensa coletiva, cumpre ressaltar que o Ministério do
Trabalho e Emprego tratam do assunto por meio de duas portarias, a de n® 3.218/87 e a de n® 01/92. A primeira
“regula 0 acompanhamento das demissdes coletivas, orientando para a busca de solucGes alternativa, que evitem
a ocorréncia dos desligamentos coletivos, como por exemplo a redugdo provisoria de remuneragdo perante
norma coletiva; e a segunda de n° 01/92, que determina que o Ministério realize fiscalizacdo nas empresas em
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tribunais ao se depararem com casos concretos. N&o obstante as controvérsias atinentes ao
tema, um dos pontos pacificos na jurisprudéncia é a negociacao coletiva como pressuposto de
validade da dispensa coletiva. Em suma, € imprescindivel participacao dos sindicatos obreiros

nestes atos demissionais, que, pela extensdo, ocasionam um grande impacto socioeconémico.

Neste quadro, os chamados Planos de Demissédo Incentivada (PDI) tém se
mostrado uma alternativa a demissao coletiva; por meio do plano, ao qual os empregados
aderem, abrem médo de suas verbas trabalhistas e demais direitos decorrentes da relacdo
trabalhista, mediante uma contraprestacdo pecunidria, em patente descompasso com 0
principio da indisponibilidade. Repisa-se ainda que o PDI também resulta da negociagédo

coletiva.

Volvendo para analise da lide, em sede de sentenga, 0 mérito da demanda foi

julgado improcedente e, apds tal decisdo, houve a interposicdo de recurso ordinério pela

|18

autora. Neste, a reclamante arguiu a nulidade por negativa de prestacdo jurisdicional™ e

reiterou o pedido de ter a quitacdo do contrato de trabalho afastada.

A Egrégia 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido (TRT-12),
em suas razdes de decidir, ndo acolheu a preliminar e, no mérito, reconheceu a existéncia de

transacgéo entre as partes, fundamentando que:

O empregado pratica ato juridico perfeito e acabado, cuja desconstituicdo pressupde
vicio insanavel relativamente & capacidade dos agentes, a licitude do objeto e a
obediéncia a forma legal estabelecida para realizacdo do ato. Estando em termos
quanto a constituicdo inexistindo prova de qualquer vicio de consentimento que
comprometa, sob pena de ferir-se a Constituicdo Federal (art. 5°, inciso XXXVI),
impde-se 0 reconhecimento da transagdo, mormente quanto a quitagdo de todos os
direitos trabalhistas constou expressamente do termo rescisorio (p. 1 do acorddo
regional).

Com a manutencdo da sentenca no Regional, novamente a autora interpds recurso,
por ora o de revista, direcionando a lide para o Tribunal Superior do Trabalho, 6rgédo

responsavel pela uniformizacéo da jurisprudéncia trabalhista.

caso de dispensa em massa. A ineficacia de tais regramentos é flagrante, tendo em vista que tratam-se de meras
portarias de orienta¢do interna do Ministério, ndo havendo coercitibilidade em tais normas, e diferentemente néo
poderia ser, pois apenas uma lei complementar poderia regulamentar tais regras com forga coercitiva”
(VIALOGO e NEGREIROS, 2012, p. 289) (sic)

8 A CF/88 em seu artigo 93, inciso IX prevé: “Art. 93 Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo”
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A recorrente renovou a arguicdo da nulidade pela negativa de prestacdo
jurisdicional e sustentou o atrito do ac6rd&o regional com a Orientagdo Jurisprudencial n® 270
da SBDI-1/TST® e com a Stmula 330/TST®, a violacéo do artigo 477, § 28 da CLT* e
colacionou arestos paradigmas com teses contrarias ao entendimento regional. Desta forma,
observando a estreita via que € o recurso de revista, intentou a autora enquadrar o apelo

[P 4) 66\

recursal nas alineas “a” e “c” permissivas® do artigo 896, da CLT.

Em suma, argumentou a autora que a quitacdo extrajudicial abarca apenas as
verbas expressas no recibo, sendo que neste deve estar contido a natureza de cada parcela,

bem como respectivo valor discriminado®. Ocorre, conforme transcrito acima, que o recibo

9°0J 270 DA SBDI-I. PROGRAMA DE INCENTIVO A DEMISSAO VOLUNTARIA. TRANSACAO
EXTRAJUDICIAL. PARCELAS ORIUNDAS DO EXTINTO CONTRATO DE TRABALHO. EFEITOS
(inserida em 27.09.2002)

A transacdo extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho ante a adesdo do empregado a plano de
demissdo voluntaria implica quitacdo exclusivamente das parcelas e valores constantes do recibo

20 Stmula n° 330 do TST

QUITACAO. VALIDADE (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A quitagdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade sindical de sua categoria, ao empregador, com
observancia dos requisitos exigidos nos paragrafos do art. 477 da CLT, tem eficécia liberatdria em relagdo as
parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva expressa e especificada ao valor dado a
parcela ou parcelas impugnadas.

I - A quitacdo ndo abrange parcelas ndo consignadas no recibo de quitacdo e, conseqiientemente, seus reflexos
em outras parcelas, ainda que estas constem desse recibo.

Il - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato de trabalho, a quitagdo é
valida em relagéo ao periodo expressamente consignado no recibo de quitacéo.

L Art. 477 - E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado para a terminacdo do respectivo
contrato, e quando ndo haja éle dado motivo para cessacdo das relagdes de trabalho, o direto de haver do
empregador uma indenizacdo, paga na base da maior remuneracdo que tenha percebido na mesma emprésa.
(Redagdo dada pela Lei n® 5.584, de 26.6.1970)

§ 2° - O instrumento de rescisdo ou recibo de quitacdo, qualquer que seja a causa ou forma de dissolucdo do
contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e discriminado o seu valor, sendo
valida a quitacdo, apenas, relativamente as mesmas parcelas. (Reda¢do dada pela Lei n° 5.584, de 26.6.1970)

22 0 recurso de revista somente tem seguimento se preenchido um dos permissivos, caso contrario, o recurso fica
trancado no regional, ndo ensejando sequer a analise do mérito.

Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das decisdes proferidas em
grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando: (Redagédo
dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que lhe houver dado outro Tribunal
Regional do Trabalho, no seu Pleno ou Turma, ou a Se¢do de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, ou contrariarem simula de jurisprudéncia uniforme dessa Corte ou simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.015, de 2014)

b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual, Convengdo Coletiva de Trabalho, Acordo Coletivo, sentenca
normativa ou regulamento empresarial de observancia obrigatdria em &rea territorial que exceda a jurisdi¢do do
Tribunal Regional prolator da decisdo recorrida, interpretagdo divergente, na forma da alinea a; (Redacéo dada
pela Lei n° 9.756, de 17.12.1998)

c) proferidas com violagdo literal de disposicdo de lei federal ou afronta direta e literal & Constituicdo Federal.
(Redago dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)

2 Jurisprudéncia nomeia de salario complessivo ao montante de indistintas parcelas salariais, vedado pela
Sumula 91 do TST (DELGADO, 2012, p. 717). Ademais, Delgado (2012, p. 1165) expde que “dispde a ordem
juridica que o instrumento rescisorio ou recibo de quitacdo “deve ter especificada a natureza de cada parcela
paga ao empregado e discriminado o seu valor, sendo valida a quitacdo, apenas, relativamente as mesmas
parcelas” (art. 477, § 2*, CLT, grifos acrescidos). Isso significa que os pagamentos devem ser especificos,
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consta a nomenclatura de vérias parcelas que supostamente estariam contempladas no valor
recebido pela obreira, todavia, deixou de observar o respectivo valor de cada parcela, sendo

que o percentual de cada parcela ndo teria o condao de discriminar efetivamente tais valores.

O recurso de revista teve seu seguimento deferido sendo distribuido para a
Egrégia 32 Turma do TST. Indo de encontro aos entendimentos até entdo prolatados, a Turma
decidiu por dar provimento ao recurso da autora, afastando, assim, a quitagdo ampla e

irrestrita do contrato de trabalho em razdo da adeséo ao PDI.

A Turma conheceu e deu provimento a tese lancada no recurso de revista por
reconhecer o atrito entre o acérddo regional e a OJ n® 270 da SBDI-I/TST, fundamentando
que a rescisdo do contrato de trabalho somente libera o empregador das parcelas expressa e
estritamente langadas no respectivo termo de rescisdo e o fato deste afirmar o cumprimento
das obrigacdes trabalhista no decorrer da relacdo empregaticia ndo consubstancia quitacéo

alguma nem coisa julgada:

O fato de constar daquele documento que o Reclamante reconhece que sempre
foram cumpridas as obrigacfes decorrentes do contrato de trabalho néo é suficiente
para que o Reclamado obtenha a quitacdo liberatéria pretendida, j& que é incabivel a
interpretacdo extensiva que pretende outorgar ao referido documento que, na
verdade, ndo contém quitagdo alguma, nem possui efeito de coisa julgada.

Né&o se h& falar em transagdo com os efeitos de coisa julgada a que se refere o artigo
1.030 do Cdédigo Civil (redacdo anterior) quando o documento respectivo, como no
presente caso, ndo contém quitacdo alguma (p. 3 do acordao da 32 Turma do TST).

Em seguida vislumbra a Turma a violagao ao artigo 477, § 2°, da CLT, bem como
a contrariedade da Sumula n° 330/TST, em razdo de ndo terem cumprido as exigéncias, para a
hipdtese de quitacdo do contrato de trabalho, da assisténcia sindical, a especificacdo das
parcelas no recibo de quitacdo, bem como a discriminacdo dos respectivos valores. Por fim,

esclarece que:

Ressalte-se que a natureza do Programa de Incentivo ao Desligamento ndo é a de
quitar todas as parcelas do contrato de trabalho, abonando a conduta ilegal do
Reclamado que sonegou direitos trabalhistas a seus empregados durante o curso do
contrato de trabalho. Esses programas tém por finalidade apenas adequar o
funcionamento da empresa, administrativa ou financeiramente, as alteracbes do
mercado, por meio da reducdo do seu quadro de pessoal (p. 4 do acérddo da 32
Turma do TST)

claramente vinculados a respectiva parcela; ou seja, ndo se considera proprio recibo trabalhista genérico, sem
referéncia clara a parcelas e valores abrangidos. A proposito, mesmo ao longo do contrato, a jurisprudéncia tem
considerado impréprios recibos genéricos, que englobem em um Unico pagamento, diversas parcelas salariais:
trataOse do salario complessivo, vedado pela ordem juridica (Stimula 91, TST)”.
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Em face da sucumbéncia sofrida, o reclamado op0s embargos de declaracao
seguidos de embargos, vez que as clausulas normativas do acordo coletivo firmado entre o
sindicato da classe obreira e o banco ja haviam sido julgadas validas pela Subsecdo de
Dissidios Coletivos (SDC) do TST.

Ressalta-se que o recurso de embargos é destinado a uniformizagdo interna da
jurisprudéncia do TST, devendo ser oposto quando se encontra decisdes de turmas ou 6rgaos
distintos sobre 0 mesmo tema. O oOrgdo destinatario do referido apelo é a Subsecdo |

Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-I).

No corpo dos embargos, 0 BESC indicou a violacdo aos artigos 5°, XXXVI, e 7°,

XXVI, da Constituicdo Federal®*, mas os embargos ndo foram conhecidos.

Exaurindo a instancia trabalhista, restou ao reclamado interceder ao Supremo
Tribunal Federal (STF), por meio de recurso extraordinario. Assim o fez, sustentando a
afronta ao ato juridico perfeito, bem como ao reconhecimento a acordos e convencdes

coletivas expressos nos artigos 5°, XXXVI e 7°, XXVI, da CF/88. O banco afirma que:

O acdrdao regional motivou e fundamentou a ndo aplicacdo da OJ n° 270 da SDI-1
ao caso, sobretudo quando deu relevo a circunstancia especial dos casos de PDI do
BESC, que sdo FRUTO DE NEGOCIACAO COLETIVA, que culminou em acordo
coletivo de trabalho referendado pelo judiciario, como referido no acérdéo regional.

Apenas por essa premissa, verifica-se que o acordao turmario do TST andou mal,
merecendo reforma, em relagdo ao ato juridico perfeito, eis que esta a discutir a
validade da transacdo celebrada, diante da higidez juridica do ato de adesdo do
trabalhador ao PDV, o que implica a relevancia da tese fundada no art. 5°, XXXVI,
da Constitui¢io da Republica.

Ora, se 0 acordao regional afirma claramente que houve adesdo espontdnea da
reclamante, com chancela sindical, convalidado o PDI por acordo coletivo, fruto de
negociacao coletiva, entdo realmente o acorddo turmario merece reforma quando
afirma que se aplica a OJ n° 270/SDI, na medida em que a validade do PDI, ante a
higidez da adesdo do trabalhador foi considerada sob o &ngulo das circunstancias
especificas do caso concreto (...)

O acdrdao turmario do TST viola a literalidade do artigo 7°, XXVI, da CF/88, tendo
em vista que ndo reconhece o acordo coletivo firmado nos autos, originando de
negociacdo coletiva da qual participou sindicato, deixando de lado uma das notdrias
garantias constitucionais do ora recorrente (sic) (p. 771 do processo)

2 Art. 5° Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo
social: (...) XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;
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O STF reconheceu a repercussdo geral da matéria e o recurso foi distribuido para
relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, que em seu voto — que foi seguido unanimemente

pelos demais ministros, deu provimento ao pleito patronal, decidindo que:

A transacdo extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho, em razéo de
adesdo voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada, enseja quitacdo
ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa
condicdo tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano,
bem como dos demais instrumentos celebrados com o empregado (p. 28 do acordado
do STF)

Para tanto, 0 ministro explanou que o arcabouco protetivo do direito do trabalho
individual ndo encontrava amparo nas relagfes coletivas, vez que nestas o que se prevalece é
a autonomia da vontade coletiva porquanto empresa e sindicato da classe trabalhadora séo

entes equivalentes em uma negociacao coletiva (p. 14 do acorddo do STF).

Em verdadeira ode a negociacgdo coletiva, 0 voto expressa o abrigo e a robustez
que tal instituto foi contemplado na CF/88, de modo que acordos e convengdes coletivas
podem ser instrumentos legitimos para suprimir direitos trabalhistas (p. 10 do acorddo do
STF). Imputa a negociacdo coletiva a “atuagdo terapéutica sobre o conflito entre capital ¢
trabalho e possibilita que as proprias categorias econdmicas e profissionais disponham sobre
as regras as quais se submeterdo, garantindo aos empregados um sentimento de valor e de

participag¢ao” (p. 18 do acordao do STF).

Outrossim, apontou que “a concep¢do paternalista” que percorre o direito do
trabalho “atrofia as capacidades civeis dos trabalhadores”, porque deveria o trabalhador
deveria buscar a “maioridade civica”, de modo a “tomar as suas proprias decisoes, de

aprender com seus proprios erros” (p. 18 do acérddo do STF).

Posterior julgado monocratico (RE 895.759), o ministro Zavascki. reiterado o

posicionamento no caso BESC, denegou a anulagdo de acordo coletivo que excluia o

% A repercussio geral foi instituida pela Emenda Constitucional n® 45 e regulada pela lei n® 11.418/2006 “que
dispbe que o Supremo Tribunal Federal s6 conhecerd o recurso extraordinario quando a questdo constitucional
oferecer repercussdo geral, ou seja, quando discutir questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico. Vale registrar que, segundo a Lei n°® 11.418/2006, ha repercussdo geral presumida quando a
decisdo recorrida for contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do STF” (MENDES, 2015, p. 1123)
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pagamento de horas in itinere ao trabalhador rural, justificando que os entes coletivos haviam

transacionado a retirada deste direito em troca de outras vantagens aos empregados® ?’.

Em suma, o caso do BESC possibilitou que a negociacao coletiva prevalecesse ao
direito legislado, estando em patente descompasso com a imperatividade e indisponibilidade

das normas trabalhistas, bem como em contramé&o do principio da norma mais favoravel.

Reconhece-se, todavia, a previsao constitucional da negociagéo coletiva, contudo,
festeja-la despreocupando-se com seus limites e com a estrutura sindical vigente no Brasil é
um tanto quanto irresponsavel, ao passo que o direito do trabalho legislado, com sua énfase

protetiva quanto a parte empregada, pode ser vulnerabilizado.

Alids, a despeito do teor do julgado que permite que a negociacao coletiva retire
direitos trabalhistas, Delgado (2015, p. 50-51) aponta que a propria CF/88, que fomenta e
garante o instituto em questdo, também invoca o principio da norma mais favoravel quando
do embate entre normas heterondmica e normas coletivas, conforme se extrai do artigo 5°, 88
1° e 2° e artigo 7°, caput®®, da CF/88.

Salienta ainda que, excepcionalmente, pode-se afastar o principio em comento
quando o proprio texto legislado permite a prevaléncia de normas coletivas menos benéficas;
é 0 que ocorre, por exemplo, nos incisos VI, X111 e XIV do artigo 7° da CF/88%° (DELGADO,
2015, p. 51).

% Retirado de “A prevaléncia do negociado sobre o legislado e o Supremo Tribunal Federal” de Mauricio de
Figueiredo Corréa da Viega e Luciano Andrade Pinheiro. Extraido de < https:/jota.info/artigos/prevalencia-
negociado-sobre-legislado-e-o0-supremo-tribunal-federal-16092016> Acesso em 22 de maio de 2017.

2" O ministro relator do RE 895.759 (p. 4), Zavascki, relatou que “ndo se constata, por outro lado, que o acordo
coletivo em questdo tenha extrapolado os limites da razoabilidade, uma vez que, embora tenha limitado direito
legalmente previsto, concedeu outras vantagens em seu lugar, por meio de manifestacdo de vontade vélida da
entidade sindical”.

%8 Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes: § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo
social.

2 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigio
social: VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencgdo ou acordo coletivo; XIII - duracéo do
trabalho normal nédo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de
horarios e a reducédo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas
para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacéo coletiva.


https://jota.info/artigos/prevalencia-negociado-sobre-legislado-e-o-supremo-tribunal-federal-16092016
https://jota.info/artigos/prevalencia-negociado-sobre-legislado-e-o-supremo-tribunal-federal-16092016
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Ora, o0 julgado analisado permite abdicar do teor protetivo do direito do trabalho,
da imperatividade e indisponibilidade de suas normas, bem como do principio da norma mais
favoravel em prol da autonomia coletiva privada da vontade que rege as relacGes coletivas de
trabalho. Neste sentido, Dias (2008, p. 55-56) situando a presente discussdo no contexto

neoliberal, adverte que:

E aqui que podemos situar o florescimento da chamada “crise do Direito do
Trabalho”. Apds um longo e intenso periodo de desenvolvimento, nas duas décadas
antes do fim do século, o Direito do Trabalho comeca a sofrer ndo somente um
abrupto refreamento, mas um processo de inflexdo acentuada, seguindo uma
tendéncia de desregulamentacdo nos sistemas capitalistas avancados, ndo somente
por razBes econdmicas mas também por motivacbes sociopoliticas. Esses fatores
acentuam a reestruturacdo do sistema trabalhista em vigor, buscando um modelo
desregulado de mercado de trabalho, ou com amplitude das hip6teses de
modalizacdo legal, com uma intensificagdo da autonomia coletiva privada como
forma primordial de dirigismo do mercado de trabalho, 0 que se torna uma
caracteristica fundamental do Estado neoliberal.

Assim, pode-se concluir que a prevaléncia do negociado sobre o legislado
encetada pelo Poder Judiciario se coaduna com a agenda do neoliberal, uma vez que
possibilita a precarizacao da seara trabalhista, de modo a desestruturar o sistema justrabalhista

tradicionalmente heterogéneo.

1.2. Modelo normativo heterogéneo e a negociacao coletiva no Brasil

A possibilidade de se elevar a transacdo coletiva ao texto legislado, como decorre
dos julgados acima, desponta como uma alteracdo do modelo jusnormativo que até entdo era

consolidado no Brasil.

A tradicdo brasileira conta a forte presenca do Estado, que por meio de leis
esparsas ou pela CLT, regulamenta e modela as relagdes de trabalho, ainda que haja certo
espago para gque 0s agentes coletivos possam negociar. Contudo, até entdo, os instrumentos
coletivos, frutos da negociacdo coletiva, ndo continham liberdade irrestrita de criacdo de
normas, ao contrario, deveriam observar e se balizar de acordo com o expresso na legislacdo
do Estado, uma vez que esta representaria, de acordo com a leitura doutrinaria da area, um
patamar civilizatorio minimo. Tal modelo recebe o nome de normatizagdo privatistica
subordinada e foi consolidado, sobretudo, na CF/88 que expressamente reconhece acordos e
convengles coletivas. Por fim, ressalta-se que este modelo, também chamado de modelo
legislado (DELGADO, 2015, p. 78).
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Os paises de cultura anglo-saxa, todavia, especialmente Inglaterra e Estados
Unidos, vivenciaram um modelo normativo bastante distinto do modelo legislado, pois a
regulamentacdo do trabalho emergia ndo pela acdo legislativa do Estado, mas pela
criatividade dos entes coletivos. E 0 modelo tipicamente negociado de normatizac&o
auténoma e privatistica (DELGADO, 2015, p. 78).

Surgido na industrializacdo pioneira da Inglaterra, a vivéncia do modelo
negociado conta que para a sua efetividade é imprescindivel a garantia as prerrogativas dos
sindicatos da classe operaria, bem como a sua ampla liberdade. Por esse angulo, aponta
Delgado (2015, p. 78) que “clausulas de manifesto e irreprimivel incentivo a sindicaliza¢do —
comumente consideradas invalidas (...) [no modelo legislado] — sdo acolhidas e generalizadas,

fortalecendo sobremaneira a presenca e a atuagao dos sindicatos”.

Ainda, relevando excecgOes, ressalta-se que o modelo negociado procedeu,
historicamente, em experiéncias juridicas e sindicais situadas na evolucdo originaria do
capitalismo, como é o caso dos EUA e da Inglaterra, ao passo que o modelo legislado

difundiu-se no século XX até os dias atuais, com advento da globalizacdo, de modo que

a tendéncia natural dos ramos justrabalhistas construidos a partir de meados do
século XX e periodos subsequentes é que perfilem pelo modelo de normatizacéo
privatistica mas subordinada (modelo legislado), até mesmo como mecanismo
eficiente de construcdo e generalizagdo de politicas publicas democréaticas de
valorizagdo do trabalho e da pessoa humana (DELGADO, 2015, p. 79)

Delgado (2015, p. 78-79) tenta ndo apontar qual a superioridade de um modelo

em oposicao ao outro, contudo, frisa que:

ndo se pode negar, em face da experiéncia historica dos Gltimos trinta anos, desde o
inicio da borrasca desregulamentadora, flexibilizadora e antissindical iniciada em
1979-1980 no Ocidente, que o modelo essencialmente negociado, ao ver
enfraquecida a for¢a associativa e organizacional dos sindicatos, ainda que por
razbes meramente conjunturais, permite colocar em risco maior, mais direito, mais
automatico, mais profundo, o patamar civilizatdrio propiciado pelo Direito do
Trabalho na Histéria. E que se percebe, com clareza, em distintos paises, como
Inglaterra, EUA e Itélia, a contar da década de 1980.

Demonstrada a diferenca entre 0os modelos, observa-se que a guinada
interpretativa que tende a elevar o negociado sobre o legislado desloca do modelo
normatizagdo subordinada para o modelo de negociado, destoando da tradi¢do juridica
legislada que impera no Brasil, ndo s6 no ramo justrabalhista. Neste sentido, critica Delgado

(2015, p. 80) que a alteragdo dos modelos seria artificialismo, “ainda mais patente no caso do
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Brasil, pais em que ndo existe um Gnico ramo juridico que ndo seja escrito, legislado e, de

certo modo, até mesmo codificado”.

Ao endosso da critica lancada, ressalta-se que a prépria estrutura sindical
brasileira padece de problemas estruturais que impedem que o modelo negociado chegue ao
auge como ocorrera nos EUA e Inglaterra, antes da década de 1970. Ao contrario, a falta de
liberdade sindical, imputada pelo da unicidade sindical vigente no Brasil, apresenta-se como
um ébice a forca sindical e a negociagéo coletiva como via (dita) democratica de resolucao de

conflitos, vindo, inclusive, a ensejar maior vulneracéo as conquistas obreiras.

1.3. Funcdes da negociacéao coletiva e as suas degeneracoes

Primeiramente, ha de se definir a negociacdo coletiva como método de
autocomposicao®®, considerada essencialmente democratica pela doutrina justrabalhista, uma
vez que os entes coletivos autogerenciam seus interesses conflituosos. Consubstancia a
negociacdo em um mecanismo transacional, por meio do qual as partes se permitem fazer

concessoes reciprocas (DIAS, 2008, p. 138).

Alias, cumpre ressaltar que os caminhos da negociacao coletiva ndo conduzem ao
fim do conflito entre capital e trabalho. Ao contrario, o conflito € inerente a tal relacédo, de
modo que cumpre a negociacdo apenas lapidar “de forma imediata os pontos de divergéncia
entre as classes envolvidas” (DIAS, 2008, p. 157). Em outros dizeres, a negociacdo coletiva
opera retirando, momentaneamente, as tensdes conflituosas, sem incitar o fim dos

antagonismos entre empregados e empregadores®’.

% pontifica Delgado (2012, p.1316-1317) que “a autocomposicdo ocorre quando as partes coletivas
contrapostas ajustam suas divergéncias de modo autébnomo, diretamente, por forca e atuagdo proprias,
celebrando documento pacificatério, que é o diploma coletivo negociado. Trata-se, pois, da negociacao coletiva
trabalhista”, ressalta que “a formula autocompositiva da negociagdo trabalhista pode receber certos impulsos
ou estimulos, caracterizados por mecanismo de autotutela, como a greve, ou préximos a heterocomposicao,
como a mediacdo. Entretanto, a presenca desses diferentes mecanismo ndo desnhatura a autocomposicao
realizada, que se celebra automaticamente pelas partes, ainda que sob certa pressao social verificada ao longo
da dindmica negocial”.

31 Neste sentido, Dias (2008, p. 133) critica a crenca que rechaca o conflito nas relagdes de trabalho que gera
como resultado o arrefecimento da classe trabalhadora. “A eliminagdo desse conflito, ao contrario do que
defende os precursores do “consenso social”, ndo é fator de aperfeicoamento das relages sociais. E, sim, um
artificial instrumento de alienagdo da classe trabalhadora, resultando na inevitavel interdi¢do dos seus prop6sitos
revolucionarios”
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Quanto ao plano legislativo, festejada pelo direito internacional do trabalho, a
negociacdo coletiva juntamente com a liberdade sindical é reconhecida como um dos
principios e direitos fundamentais do trabalho (DIAS, 2008, p. 155), sendo objeto da
Convencdo n° 154 da OIT. Na legislacdo nacional, a CF/88 destinou o inciso XXVI do artigo
7° ao reconhecimento dos acordos e convencdes coletivas, ao passo que lancou no caput do
artigo supracitado o principio da norma mais favoravel (s&o direitos dos trabalhadores urbanos

e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social).

Em retorno as caracteristicas da negociagdo coletiva, Dias debrucou-se sobre as
mais relevantes doutrinas a fim de elencar as funcdes desempenhadas pelo instituto juridico

em questao.

Destacou-se, primeiramente, a funcdo de elementar de composigéo justamente por
ser uma via de solucdo de conflito coletivo trabalhista, sem, contudo, eliminar o conflito
patente entre capital-trabalho. Reitera-se a conflituosidade insita as relac6es de trabalho, razéo
pela qual, apenas momentaneamente, a negociacao coletiva arrefece tal animosidade (DIAS,
2008, p. 157).

A funcdo normativa segue junto com a funcdo obrigacional, na medida em que,
por meio da negociacdo coletiva, hd a criacdo de normas juridicas destinadas as relacdes
individuais de trabalho, bem como a negociacdo coletiva se faz fonte de direitos e deveres
(DIAS, 2008, p. 158).

Ao ser um meio pacifico de resolucdo de conflitos, a negociacgdo coletiva também
cumpre a funcdo politica. Socialmente, a negociacdo coletiva permite a maior participacao
dos trabalhadores no espaco empresarial. Na mesma medida em que o resultado da transacéo
coletiva se articula com o contexto econdmico, seja pela distribuicdo de riqueza, ou reducao
de prerrogativas do operariado em tempo de crise, 0 seu instituto juridico revela a sua funcao
econdmica (DIAS, 2008, p. 158).

Por fim, o autor realca duas funcGes, quais sejam, a de equilibrio nas relagdes de
trabalho e a emancipatoria. A primeira, a par da impossibilidade de se eliminar o elemento
conflito da relagéo de trabalho, remete ao fato da negociagdo coletiva possibilitar um “sistema

de freios contra investidas rigorosas nos direitos dos trabalhadores” (DIAS, 2008, p. 160).
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Alerta, contudo, que a efetividade desta funcdo depende da mobilizagéo e da organizacdo das
forcas operérias (DIAS, idem).

A funcdo emancipatdria, por sua vez, contempla o caput do artigo 7° da CF88, ao
conferir a negociacdo coletiva a possibilidade de “construir uma das formas mais
apropriadas de serem conferidas melhorias & condicdo social dos trabalhadores” (DIAS,
2008, p. 160), o que quer dizer que tal funcdo coincide com o expresso principio da norma
mais favoravel, conforme ja tratado. Extrapolando a funcdo econémica que viabiliza apenas o
ganho econdmico da classe trabalhadora, esta fungdo abarca melhorias outras para vivéncia
social do proletariado, que suprem outras necessidades. A titulo de exemplo, citam-se as

seguintes clausulas que denotam esse viés emancipatorio da negociacdo coletiva:

clausulas limitativas de interposicdo de mao-de-obra ou impeditivas da utilizacéo de
algum tipo de trabalho precério ou atipico; adoc¢do de instrumentos de protecéo
coletiva do meio ambiente de trabalho, inclusive extrapolando os interesses
especificos dos trabalhadores223; ou ainda assecuratorias de politicas de
qualificacdo ou requalificagdo profissional dos trabalhadores, para ficarmos apenas
em algumas hipoteses (DIAS, 2008, p. 163)

Resgatando a funcdo econémica, ao cotejo com a possivel fungdo emancipatoria
da negociacdo coletiva, Dias (2008, p. 160) sustenta que a negociacdo coletiva quando
movida estritamente por interesses econdmicos “permite o alongamento ou o encurtamento
dos direitos trabalhistas transformando-os em instrumentos de regulacdo dos custos e

ponderacdes dos lucros, funcionando apenas segundo 0s interesses capitalistas”.

Apartada da funcdo emancipatdria, a atribuicdo econémica, quando imperializa
0s demais possiveis papéis da negociacdo coletiva, propicia o uso da negociacao coletiva para
fins precarizantes, uma vez que qualquer “dificuldade de ordem financeira por parte do
empregador, ele pode lancar mao do “direito de negociagdo” para realizar a “adequacdo dos

custos da méo-de-obra” a sua realidade econdmica™? (DIAS, 2008, p. 161).

%2 Neste sentido, citando Gorz (1968, p. 32), Dias (2008, p. 161- 162) aponta a negociacéo coletiva voltada para
fins econémicos ndo ¢ capaz de “de remediar a deterioracdo da condigdo operaria: é incapaz de obter uma
compensagdo das taxas de exploragdo ou de lucro”, porque “um aumento do salario de base pode, dessa forma,
ficar sem efeito pratico, ou ainda ser compensado por um aumento da intensidade do trabalho (isto é, pela
extensdo de um supertrabalho suplementar) (...); pela introdugdo de novas maquinas que tornam a tarefa mais
complexa, sem que uma qualificacdo ou um salario superiores sejam consentidos, pela desqualificacdo dos
trabalhadores afetos a uma fabricagdo, desqualificacdo que se faz ou ndo acompanhar de uma baixa de salério,
mas que de qualquer forma acarreta uma desvalorizacdo profissional para os referidos trabalhadores, o
estacionamento do desenvolvimento de suas capacidades, a perda da autonomia no trabalho”
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O intento de curvar a negociacao coletiva as pretensdes econdmicas gera, segundo
Dias (DIAS, 2008, p. 161), ao menos dois efeitos negativos:

De um lado, concretiza a légica de monetarizacdo da relacdo capital-trabalho,
alheando os trabalhadores dos demais elementos que cercam o processo produtivo, e
que o interessam sobremaneira, tanto quanto as questes relacionadas aos seus
salarios e as demais parcelas remuneratérias. De outra parte, transfere para a
negociacdo coletiva a incumbéncia de precarizar direitos dos trabalhadores,
desfocando tanto o sentido protetivo do Direito do Trabalho como a circunstancia de
que os riscos da atividade capitalista sdo decorréncia do proprio processo
acumulativo que ele revela.

Ao ensejo, ressalta-se a existéncia de instrumentos coletivos que pecam ao reduzir
direitos trabalhistas sem a devida contrapartida, em total descompasso com que se espera de
uma negociacao sinalagmatica, em que as partes propdem concessdes reciprocas. E o caso de
negociagdes envolvendo matérias trabalhistas cuja flexibilizagdo foi devidamente autorizada
em texto normativo heterdnomo®. Ora, ndo quer dizer que a permissdo legislativa ou
constitucional sobre a flexibilizacdo seja requisito apto a simples precarizacdo das relacdes de
trabalho sem qualquer contrapartida. Isto denota apenas a funcdo econémica inflada em
detrimento ao papel emancipatério da negociacdo coletiva (DIAS, 2008, p. 203).

Inclusive, Dias (2008, p. 165) afirma que o predominio da funcdo econémica nas
negociacOes coletivas fere ndo s6 o principio da norma mais favoravel, como também desvia
do que sugere o principio da funcdo social da empresa®. Isso porque o principio em tela
vislumbra ndo s6 a afericdo de lucro, mas a “valorizacdo da pessoa humana e a questdo

social” (DIAS, idem), razdo pela qual deve o ente empresarial zelar pelo interesse coletivo.

Assim, sob a baliza do pensamento hegeménico liberal, a negociacdo coletiva tem
desvirtuado seus fins, podendo ser convertida em um instrumento habil a destituicdo de
direitos trabalhistas (2008, p. 167), estando em completa desarmonia com o principio da
norma mais favoravel, previsto no caput do artigo 7° da CF/88. A recente possibilidade
interpretativa de se negociar sobre o texto legislado confere maior peso aos acordos e
convencdes coletivas e, por corolério, situando a negociagdo coletiva neste contexto em que
0s interesses econdmicos sao latentes e expansivos, a precarizagdo das garantias trabalhistas.

Isto tudo escudado pelo Poder Judiciario que praticamente retira a efetividade daquilo que se

% Dias (2008, p. 203) aponta que é comum a negociacéo coletiva sobre a turnos ininterruptos de revezamento
(cuja flexibilizagao é permitida no artigo 7°, XIV, da CF/88) ndo trazer qualquer beneficio ao trabalhador.
%Leciona a autora Lopes (2006, p. 119) que “a empresa é vista como instituigdo cuja importancia transcende a
esfera econdmica e passa a abarcar interesses sociais dos mais relevantes, como a propria sobrevivéncia e 0 bem-
estar dos trabalhadores que para ela prestam seus servigos e dos demais cidaddos que dividem com ela 0 mesmo
espago social”
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entendia enquanto direito trabalhista até entdo, operando um verdadeiro desmonte das
prerrogativas obreiras.

1.4. Negociacao coletiva e o0s seus limites

Ao lado do inciso XXVI do artigo 7° da CF/88 que reconhece os diplomas
coletivos, h4 um conjunto de incisos, contemplados no texto constitucional, que permitem

expressamente a negociagao coletiva:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencédo ou acordo coletivo;

X1l - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacdo de horérios e a redugdo da jornada,
mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagdo coletiva;

Frente a este aparato permissivo a flexibilizacdo de direitos trabalhistas, pode-se
concluir que a propria CF/88 institui expressamente a possibilidade de flexibilizacdo via
negociacdo coletiva (DIAS, 2008, p. 185). No mesmo sentido, se observa a partir de 1988, ha
a ampliacdo de leis infraconstitucionais que operam no mesmo sentido: instaurar artigos e
incisos que expressamente oportunizam a negociacdo coletiva. Isto é, criam-se expressos

objetos para a flexibilizacdo por meio da transacéo coletiva.

Exemplificando o esforco legislativo de cada vez mais flexibilizar a legislagéo
trabalhista, cita-se a Lei Complementar 123/2006 que acrescentou o § 3°, do artigo 58 da CLT
0 qual possibilita que microempresas e empresas de pequeno porte pudessem negociar 0
tempo médio despendido pelos trabalhadores a titulo de horas in itinere®, contrapondo-se a
possibilidade de se aferir o tempo real do gasto no percorrer do trajeto. Este permissivo

% 0 artigo 4° da CLT estabelece que o servigo efetivo é “o periodo em que o empregado esteja a disposi¢do do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢do especial expressamente consignada”. As horas
in itinere é justamente as horas em que o empregado encontra-se a disposi¢cdo do empregador quando ele se
encontra a caminho do trabalho. Trata-se basicamente do tempo de deslocamento do trabalhador até o local onde
se efetua o labor. Observa-se que o artigo 58, § 2°, da CLT prescreve que “o tempo despendido pelo empregado
até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada
de trabalho, salvo guando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico, o
empregador fornecer a conducdo ”, no mesmo sentido em que a Simula 90, I, do TST aponta como requisitos
para o computo do tempo despedido na jornada de trabalho o labor em local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte publico regular e a condugao ser fornecida pelo empregador.
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permite a prevaléncia dos instrumentos coletivos ao exposto no proprio artigo 58 da CLT,
bem como da Simula 90 do TST, reguladora das horas in itinere (DIAS, 2008, p. 187).

Para além das possibilidades explicitas no texto constitucional e na legislacdo
infraconstitucional, questiona-se a possibilidade da negociacdo coletiva ir além dos
permissivos e tratar de temas j& regulamentados em lei. A respeito dos limites da negociacdo
coletiva, ha dois entendimentos dissonantes quanto ao fato de se prescindir ou nao de

autorizacdo para gque certa matéria possa ser pautada no &mbito da negociacao trabalhista.

A primeira linha, mais voltada a flexibilizacdo trabalhista, sustenta que a matéria
trabalhista pode ser objeto de negociacédo coletiva independentemente de expressa autorizagdo
no texto legal ou constitucional. Ndo obstante, a negociacdo coletiva encontra limite apenas
quando se depara com restricdes expressas no texto legal ou em raz&o da natureza do direito®.
Esta posicéo foi diversas vezes acolhida pela Justica do Trabalho®. A titulo de exemplo,
rememoram-se 0s julgados da primeira e segunda instancia acima analisados que permitiram a
assuncdo da quitacdo de direitos trabalhistas ampla e irrestrita, por meio de PDI,
desconsiderando o texto legal que ndo traz qualquer permisséo para fazé-lo, desrespeitando
ainda a forma do instrumento rescisorio que deve conter expressa e distintivamente as verbas
trabalhistas e seus respectivos valores (conforme o artigo 477, 8 2° da CLT e a Sumula n°
330/TST).

Do outro lado, tem-se o entendimento que a transacao coletiva apenas pode tomar

como objeto aqueles direitos que o texto constitucional, a legislacdo infraconstitucional e

% A titulo exemplificativo, tem-se que as normas voltadas & protecéo da satide e da seguranca do trabalhador ndo
podem ser objeto de qualquer transagdo coletiva, de modo a ser mitigados.

%" Dias (2008, p. 189 - 190) faz tal afirmacdo remetendo-se ao momento, “na década de 90, quando o TST
modificou o seu entendimento sobre a interposicdo de mé&o-de-obra [quando o TST passou a regular a
terceirizagdo por meio da Simula 331]. Deste entdo, ndo sdo poucas as manifestagdes jurisdicionais nessa linha,
fato confirmado inclusive por declaracbes de Juizes e Ministro em eventos cientificos ou em matérias
jornalisticas. Exemplo historico disso foi o constante da Sumula 364, Il, resultante da conversao da Orientacdo
Jurisprudencial n® 258 da Secdo de Dissidios Individuais-1, do TST, que considerava pertinente a possibilidade
de proporcionalizacdo do adicional de periculosidade em face do tempo de exposi¢do, mediante pactuacdo em
norma coletiva”. Contudo, deve-se ressaltar que o entendimento proferido na Simula 364 do TST, trazida ao
exemplo por Dias, foi, felizmente, alterada em 2016: “II - N&o é véalida a clausula de acordo ou convencéo
coletiva de trabalho fixando o adicional de periculosidade em percentual inferior ao estabelecido em lei e
proporcional ao tempo de exposicdo ao risco, pois tal parcela constitui medida de higiene, salide e seguranc¢a do
trabalho, garantida por norma de ordem publica”. Mesmo que o exemplo da Stimula em questdo ndo possa mais
demonstrar a tendéncia do Judiciario de convolar negociagdes coletivas que impetre prejuizos ao trabalhador e
afronta ao texto normativo heterbnomo, pode-se citar a OJ n® 251, da SDI-I que permite descontos salariais de
trabalhadores frentistas, quando receberem cheques de clientes sem observancia das condi¢des previstas em
instrumento coletivo. Ora, este dispositivo afronta diretamente o principio da intangibilidade salarial o passo que
0 empregado passa a arcar com eventual prejuizo da empresa, desonerando o empresario do risco da atividade
econdmica que lhe € insita (DIAS, 2008, p. 198).
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normas internacionais expressamente permitem. E neste sentido que Delgado (2015, p. 50)
perfila seu entendimento ao pontificar que “no contraponto entre regras coletivas negociadas e
regras estatais, a Constituicdo determinou que prevaleca a regra mais favoravel aos
trabalhadores (art. 5°, 8§ 1° e 2°; art. 7°, caput), salvo os estritos casos em que a propria ordem
juridica autorize a prevaléncia de regras convencionais menos benéficas”. Isto ¢, regras
trabalhistas que prescindam de autorizacdo para convencao coletiva até podem ser objeto de
negociacdo coletiva, deste que amplie os beneficios a parte hipossuficiente, ndo permitindo
que acordos e convencdes coletivas venham rebaixar as prerrogativas trabalhistas. Destaca
Delgado (2008, p. 51) ainda outra possibilidade criativa a negociagdo coletiva: a de “criar
parcelas trabalhistas efetivamente novas, supralegais, todavia lhes modulando o efeito
juridico”gg.

O voto do ministro Barroso (RE 590.415/SC, p. 17), em contraponto a esta ultima
corrente, langcou em nota de roda pé que este Ultimo posicionamento reduz a negociacdo

coletiva a um campo bastante restrito:

E importante ressalvar, contudo, que os limites da autonomia coletiva constituem
questdo das mais dificeis, ensejando entendimentos dispares. No &mbito da doutrina
trabalhista, consideraveis vozes defendem que s6 é possivel reduzir direitos
mediante negociacdo coletiva no caso de autorizacdo normativa explicita (como
ocorre em alguns incisos do artigo 7° da Constitui¢cdo) ou desde que ndo tenham sido
deferidos por lei, a qual deve prevalecer sobre eventual acordo coletivo conflitante.
Trata-se, contudo, de concepcdo que reduz o &mbito da negociacdo coletiva a um
campo limitadissimo

O dissenso que permeia a matéria demonstra que os limites da negociacdo
coletiva, da autonomia coletiva privada ainda é duvidosa; deve-se atentar para a
jurisprudéncia cada vez mais tendente a permitir o negociado acima do legislado, e o julgado
do STF confirma esta tendéncia. Assim, as matérias ja reguladas passam a ser
vulnerabilizadas, obliterando o teor protetivo e imperativo do direito do trabalho, de modo
que a negociacéo coletiva, que deveria ser um instrumento de emancipacao da classe operaria
— conforme cré a doutrina —, desvirtua para ser meio de precarizacdo. Neste sentido, Dias
(2008, p. 192) leciona que

a falta de critérios l6gicos e objetivos e a propria dissensdo havida entre as Cortes
judiciais tém servido para deslocar a negociacdo coletiva de seu papel essencial no
desenvolvimento das relagBes de trabalho, para transforma-la em um grave
instrumento precarizante, representada pela relativizagdo da imperatividade de

% Exemplifica Delgado (2015, p. 51) que “tradicionalmente tem sido reconhecido pela jurisprudéncia com
respeito a parcelas de auxilio-alimentacdo e congéneres, instituidos por CCTs ou ACTs, mas com efeitos
contratuais restritos (por exemplo, sem natureza salarial).
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regras heterbnomas elementares, o que atende, primordialmente, os interesses
econdmicos do capitalismo e desconsidera os fatores fundamentais do valor-trabalho

Ainda, cumpre findar esse subcapitulo percebendo o papel do judiciario, inclusive
da Justica do Trabalho, neste processo de precarizacdo da legislacdo heterondémica ao
tenderem a reconhecer negociacbes coletivas independentemente delas reduzirem ou
suprimirem direitos trabalho, assim como tomarem como objeto aqueles direitos ja regulados
pela via normativa heterénoma, de modo a ensejar a verdadeira precarizagdo do direito

trabalhista e, por conseguinte, das relagdes de trabalho.

1.5. A falta da plena liberdade sindical e de representatividade

Ao tratar sobre negociacdo coletiva é mister reservar algumas linhas sobre a
questdo sindical no Brasil, vez que na transacdo coletiva, dois polos antagénicos — em um
deles necessariamente deve estar o sindicato obreiro — se reinem para debater as condicdes
conflituosas que os cercam, contrapdem ideias e propdem solucdes, de modo que se faz
necessaria uma sindicato robusto capaz de barganhar (PAIXAO e LOURENCO FILHO,
2014, p. 62). Contudo, ndo € isso que vigora gracas em parte a unicidade sindical que

permanece na ordem constitucional vigente.

Resumido, a muito grosso modo, o contexto da institucionalizacdo do
sindicalismo na década de 1930, viveu-se um momento de autoritarismo sob a direcéo de
Getulio Vargas, que intentou consolidar a passagem de pais eminentemente agricola para um

1%° a chamada Lei da

Brasil industrializado. Neste periodo, foi instituido o decreto 19.770/193
Sindicalizacdo, que disciplinava detalhadamente a estrutura e organizacdo sindical e ja

estabelecia 0 modelo da unicidade sindical, o que reflete exatamente o alto controle e

%9 Cabe, entretanto, apontar que a Constituicdo de 1934 previa a pluralidade sindical, mas logo no inicio de sua
vigéncia, com o estado de sitio em 1935, foi suspensa e, em novembro de 1937 definitivamente revogada com o
incipiente Estado Novo (DELGADO, 2012, p. 1351). Excetuando, tal momento a regra foi a unicidade sindical.
0 Destaca o artigo 5°do Decreto 19.770/31 o qual consagrava os sindicatos devidamente reconhecidos como
6rgdos de colaboragdo do Governo para realizacdo de suas politicas sociais e econdmicas (DIAS, 2014, p. 239):
“Além do direito de fundar e administrar caixas beneficentes, agencias de collocacao, cooperativas, servi¢os
hospitalares, escolas e outras instituicbes de assistencia, os syndicatos que forem reconhecidos pelo Ministerio
do Trabalho, Industria e Commercio serdo considerados, pela collaboragdo dos seus representantes ou pelos
representantes. das suas federacfes e respectiva Confederacdo, orgdos consultivos e technicos no estudo e
solucéo, pelo Governo Federal, dos problemas que, economica e socialmente, se relacionarem com 0s seus
interesses de classe”. Ressalta-se ainda que os artigos 1° e 2° do decreto em questdo elencam 0s requisitos
necessarios ao reconhecimento do sindicato perante ao Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.
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ingeréncia do Estado sobre os sindicatos, tipico de um modelo corporativista (DIAS, 2014, p.
194). Neste sentido ressalta-se que:

E latente que o tratamento historico que se conferiu aos sindicatos brasileiros desde
essa regulamentacdo foi o de total dependéncia do Estado, do que decorria a sua
completa falta de autonomia de constituicdo, de organizacdo e de gestdo (DIAS,
2014, p. 241)

Como heranca deste periodo, a unicidade sindical manteve-se perene no
ordenamento juridico brasileiro, inclusive a prépria CF/88 conservou tal modelo no inciso 1l
do artigo 8°*'. De toda maneira, deve-se reconhecer que a ordem constitucional vigente
alterou importantes aspectos da antiga estrutura, como a vedacao a intervencdo e interferéncia
administrativa do Estado nos sindicatos* e o fortalecimento dos sindicatos enquanto entes
voltados a defesa dos interesses coletivos da classe. Assim, pode-se dizer que a Constituicdo
vigente experimentou uma tentativa de ampliar liberdades sindicais, bem como buscou
fortalecer o sindicalismo, contudo a escolha do modelo da unicidade sindical se manteve, por
exemplo (DIAS, 2014, p. 218).

Nao sem razdo Kaufmann (2010, p. 113) comenta que “0 Brasil adotou o modelo
de unicidade sindical imposta®, dando, com uma mao, a liberdade pela via do art. 8°, caput e
inciso I, da Constituicdo Federal; e retirando com a outra pela via do art.8, inciso Il, da

Constituigdo Federal”. Nestes termos, pondera Delgado (2014, p. 1352):

A Constitui¢do de 1988 iniciou, sem divida, a transi¢cdo para a democratizacdo do
sistema sindical brasileiro, mas sem concluir o processo. Na verdade, construiu certo
sincretismo de regras, com o afastamento de alguns dos tracos mais marcantes do
autoritarismo do velho modelo, preservando, porém, outras caracteristicas

significativas de sua antiga matriz**.

*«Art. 8°, II - é vedada a criagdo de mais de uma organizacdo sindical, em qualquer grau, representativa de
categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio”

*2 Sobre este aspecto, todavia, cabe ressaltar que o artigo 8°, I, da CF/88 requer o registro do sindicato junto a
6rgdo, o que demonstra ainda resquicio de controle por parte do Estado. Delgado (2012, p. 1355) aponta, ndo
obstante, que este registro oficial atende a meros fins cadastrais necessarios para efetividade da unicidade
sindical mantida na CF/88.

3 Problematiza-se, por ora, o termo “imposta” usado por Kaufmann neste trecho. E que, assim, como as demais
decisbes feitas no decorrer da constituinte, houve muito debate e disputas entre concepcbes defendidas por
diversos grupos. Neste caso, em que pese haver opinides contrarias, 0 modelo que prevaleceu democraticamente
foi o da unicidade sindical, apds grande debate.

* Ao lado da unicidade sindical, a Constituigio “preservou o financiamento compulsério de suas entidades
integrantes (art. 8S, 1V, CF/88), deu continuidade ao poder normativo concorrencial da Justi¢a do Trabalho (art.
114, § 2S, CF/88), deixando, ainda por dez anos, neste ramo do Judiciario, 0 mecanismo de cooptagdo de
sindicalistas, conhecido como representacéo classista (que somente foi extinta em dezembro de 1999, pela
Emenda Constitucional 24)”
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Contrapondo-se & Convencéo 87 da OIT*® que prevé a plena liberdade sindical*
contra qualquer interferéncia e limitacdo por parte do Estado que venha incidir sobre a
organizacdo sindical, por aqui persiste a unicidade sindical que, em suma, disciplina a
existéncia de um Unico sindicato monopolizador da representacdo sindical de cada categoria
profissional. Desta maneira, no Brasil, ndo é permitida a estruturacdo de sindicatos com

roupagem distinta nem sindicatos concorrentes (DELGADO, 2012, p. 1351).

Ademais, regula a CLT as duas espécies de sindicatos: o horizontais ou verticais.
Denominam-se 0s primeiros de sindicato de categoria profissional diferenciada, responsaveis
por abrangerem profissdes ou oficios que “se estendem no mercado de trabalho em meio a
varias e distintas empresas, atingido apenas certos trabalhadores dessas entidades econémicas,
exatamente aqueles que guardam e exercem a mesma profissdo” (DELGADO, 2012, p. 1347).
Em outros dizeres, tais sindicatos recebem o titulo de horizontais justamente por
representarem amplas categorias abarcantes de inimeros trabalhadores empregados em varias
empresas diferentes, de modo que o numero de profissionais é mais extenso que a quantidade

de empregadores.

A CLT, por sua vez, define categoria diferenciada, no seu § 3° do artigo 511, “a
que se forma dos empregados que exercam profissdes ou fungdes diferenciadas por forca de
estatuto profissional especial ou em consequéncia de condigdes de vida singulares”.
Enquadradas nesta categoria estdo as profissdes de professores, motoristas, jornalistas,

musicista, entre outros.

A segunda espécie — o vertical — trata de sindicatos que agregam trabalhadores por
categoria profissional, sendo o tipo de sindicato mais significativo no Brasil. De inicio, 0
artigo 511, § 2° da CLT esclarece, em suma, que a base elementar de uma categoria
profissional advem da similitude de condi¢des de vida oriunda do trabalho, em situacdo de
emprego ou atividades econémicas similares ou conexas. Ora, o que diferencia as duas
especies de associacdo sindical, € que engquanto para categoria profissional diferenciada é
imprescindivel averiguar a profissdo ou teor do labor dos obreiros, ao passo que para a se

aferir a categoria profissional ndo é preciso se ater a exata profissdo ou ao tipo de labor, mas

** Convengdo néo ratificada pelo Brasil durante o tramite do decreto legislativo 58/1984.

% A plena liberdade sindical proposta na Convengdo de 98 da OIT indica justamente que “ndo cabe a lei regular
a estruturacdo e a organizacdo internas aos sindicatos, cabendo a estes eleger, sozinhos, a melhor forma de se
instituirem” (DELGADO, 2012, p. 1351)
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apenas a vinculacdo do empregado a certo tipo de empregador®’. Assim, em virtude de
agregar inumeros empregados de empresas atuantes em ramos econémicos afins, nomeia-se
de sindicato vertical aquele que abarca apenas a categoria profissional. (DELGADO, 2012, p.
1348).

Ainda, o artigo 8°, inciso Il, da CF/88 prescreve 0 municipio como base territorial
minima, de modo que resta vetada a implementacédo de sindicatos em base territorial inferior e

até mesmo sindicato por empresa.

Por fim, cabe ressaltar que o artigo 8°, I, da CF/88 requer o registro do sindicato
junto a 6rgdo, o que demonstra ainda resquicio de controle por parte do Estado. Delgado
(2012, p. 1355) aponta, ndo obstante, que este registro oficial atende a meros fins cadastrais
necessario para efetividade da unicidade sindical mantida na CF/88. Em contraponto,
Kaufmann (2010, p. 114) afirma que a manutengdo do procedimento de registro sindical “ndo
trata de uma questdo de liberdade e, por isso mesmo, ndo pode tratar de uma verdadeira
representatividade sindical”. Em verdade, o registro sindical e, por coroléario, o préprio

modelo de unicidade sindical tocam tdo somente a uma mera representagédo formal.

A diferenca entre a representatividade sindical e a simples representacdo formal
do sindicato consiste no fato de a primeira versar sobre legitimidade fundada na “capacidade
de determinado sindicato ser intérprete dos interesses coletivos dos empregados,
sindicalizados ou nao” (KAUFMANN, 2010, p. 117) ao passo que a representacdo formal ¢

apenas um titulo eminentemente juridico.

Salienta-se ainda que os conflitos entre sindicatos representantes de uma mesma
categoria em base territorial semelhante, ou conflitos atinentes a desmembramento,
dissociacdo sindicais, entre outros sdao resolvidos invocando o principios da anterioridade,
denominado também de preexisténcia ou de precedéncia*® (KAUFMANN, 2010, p. 121). Em
outras palavras, basta que o sindicato tenha o registro mais antigo para prevalecer a sua
representacdo formal sobre outro, ainda que este tenha maior proximidade com 0s

trabalhadores representados, isto &, valoriza-se muito mais a representacdo formal, a questdo

*" Assim, conforme exemplifica Delgado (2012, p. 1348): “se o empregado de indstria metaldrgica labora como
porteiro na planta empresarial (e ndo em efetivas atividades metallrgicas), é, ainda assim representado,
legalmente, pelo sindicato de metaldrgicos, uma vez que seu oficio de porteiro nao o classifica enquadra como
categoria diferenciada”.

*8 Ao endosso, Kaufmann (2010, p. 123) aponta que ha julgados do STF neste sentido (RE 199.142-9/SP) e que
o TST mantem a “representatividade” do sindicato mais antigo até a resolug@o da controvérsia.
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da legalidade, quando a legitimidade que expressa a real representatividade é deixada em

segundo plano.

N&o sem razdo que Agamben, em breve ensaio, analisando as instituicdes na
modernidade, aponta exatamente este movimento de confusdo entre legitimidade e legalidade
que influi na crise das instituicbes democréticas. Ora, a previsdo constitucional da unicidade
sindical traz prejuizos a genuina representatividade que se operaria pela prépria organizagéo e

autogestdo dos trabalhadores representados:

hipertrofia do direito, que pretende legislar sobre tudo, ao invés, trai, através de um
excesso de legalidade formal, a perda de toda legitimidade substancial. A tentativa
da modernidade de fazer coincidir legalidade e legitimidade, buscando assegurar
através do direito positivo a legitimidade de um poder, é, como fica claro pelo
irrefredvel processo de decadéncia em que as nossas instituices democraticas
entraram, totalmente insuficiente®.

Logo, pode-se dizer que no caso de auséncia da plena liberdade sindical, torna-se
certo que a real representatividade das classes obreiras ndo se sustenta; ao contrario, o que
ocorre € a supervalorizacao da formal, como se observa no procedimento de registro oficial.
Neste sentido, nota-se que, para os fins da negociacdo coletiva, destinada a verdadeira
autocomposicao entre os polos opostos, faz mais sentido em se falar em representatividade
sindical — que, com efeito, volta-se aos anseios e necessidades dos trabalhadores e, assim,
transmite-os no momento da negociacdo coletiva. Citando Manssoni, Kaufmann (2010, p.
117-118) assenta que:

para quem a representatividade sindical exprime uma qualidade necessaria ao
exercicio de fungdes e de poderes instituidos pela representagdo sindical, sendo que,
como metodo de escolha nos paises que adotam a instituicdo do sindicato mais
representativo, pressupde a pluralidade sindical®, concebivel em ambientes de plena
liberdade sindical. Segundo o autor, com toda a razdo, “apenas sendo livre em todas
as dimensBes é que os sindicatos poderdo adquirir/alcancar a qualidade de

representativos”

A fragil representatividade dos sindicatos, bem como o fato do sistema de registro
sindical preocupar-se, sobretudo, com a representacdo formal, olvidando da real legitimidade
dos entes coletivos com representantes de uma categoria de trabalhadores, constituem

verdadeiro Obice as potencialidades negociacéo coletiva enquanto ferramenta emanciapatoria,

*% Ensaio publica originalmente no jornal La Repubblica, em 16 de fevereiro de 2013, a sua traducio por Moisés
Sbardelotto foi publicada no site da Boitempo em 20 de abril de 2015. Enderego eletrénico: <
https://blogdaboitempo.com.br/2015/04/20/agamben-crise-de-legitimidade/> Acesso: 30 de maio de 2017.

% Em contraponto & unicidade sindical, que determina o monopdlio representativo por de lei, a pluralidade
sindical é o modelo no qual ndo existe um prefixacdo legal da unidade ou pluralidade sindical, ficando a cargo
do movimento dos trabalhadores definirem e se autogestionarem a sua presentagao.
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trazendo melhorias em diversas searas aos trabalhadores. Um sindicato distante de seus
representados ndo logra entender as suas verdadeiras demandas e leva-las a mesa de
negociacdo, podendo converter a negociacao coletiva em um espaco de potencial precarizacéo

das garantias trabalhistas.

Outra figura que se destaca no meio sindical pela auséncia de combatividade é o
chamado sindicalismo pelego. Historicamente, situado na década de 1930, quando o governo
varguista reprimia as liderancas sindicais mais radicais, o sindicato pelego era aquele
cooptado pelo estado que tinha como interesse reduzir as tensbes entre empresarios e
trabalhadores, por meio da evasdo de conflitos, conforme Lourengo Filho (2008, p. 33)

explana:

A expressdo decorre do termo “pelego”, que, em sua origem, corresponde a uma
peca de 14 de carneiro colocada sobre a sela de montaria com o objetivo de deixa-la
mais macia para o cavaleiro.56 Percebe-se, dessa breve explanacdo, como o termo
era apropriado para simbolizar o papel que o governo atribuia aos sindicatos, qual
seja, o de “para-choques” das tendéncias antagénicas de trabalhadores e
empresarios, como visto na Exposicdo de Motivos do Decreto n® 19.770. E era
exatamente essa a atuacdo do pelego. Infenso a conflitos, ele representava os
empregados de modo a alcangar a conciliagdio com os empregadores, além de
negociar com o préprio governo. Sempre que possivel, tentava evitar greves e outros
tipos de manifestacfes mais expressivas. Era prestigiado tanto pelos empresarios
quanto pelos governantes, embora fosse detestado por sindicalistas mais combativos.

Pode-se dizer que, de certo modo, ainda persiste nos dias de hoje sindicatos que
atuam de maneira semelhante aos antigos pelegos, sobretudo, quando se depara com entidades
sindicais cujas liderancas foram cooptadas pelos interesses da classe patronal e passam a atuar
em prejuizo aos dos trabalhadores, que deveriam resguardar. Mitigando a animosidade
classica entre as classes, tais sindicatos e 0 empresariado encontram na negociacao coletiva o
momento de convergéncia de interesses, criando diplomas coletivos que atentam contra o

direito e proprio bem estar dos trabalhadores.

O intuito deste capitulo ndo é de esgotar todas as mazelas que circundam a
negociagédo coletiva, mas apenas apresentar um panorama dos problemas mais aparentes que
devem ser refletidos com presteza e responsabilidade, porquanto o julgamento do RE
590.415/SC aponta a tendéncia do Poder Judiciario de convolar a negociagdo coletiva em

instrumento normativo imperante sobre os textos legislados.

Deste julgado, pode-se observar duas consequéncias. A primeira é a grande
alteracdo do modelo legislado até entdo consolidado e aproximagdo a um modelo estranho a
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tradicdo brasileira. Por corolario, é possivel afirmar que a tdnica protetiva da legislacdo
trabalhista esta posta em cheque, uma vez que instrumentos coletivos podem prevalecer sobre
o direito legislado, inclusive para reduzi-los ou, até mesmo, suprimi-los. Logo, observa-se que
as leis trabalhistas, tolhidas em sua imperatividade, perdem parte substancial do seu sentido
quando qualquer acordo ou convengédo coletiva podem simplesmente se acomodar acima
delas. Tudo isso, ignorando questdes problematicas que circundam a negociacdo coletiva, a

caréncia de plena e efetiva liberdade sindical e a representatividade.

Tendo em vista que a CF/88 abarcou o direito do trabalho ao longo de seu texto e
que o trabalho digno é um direito fundamental em que se assenta a ordem constitucional,
pode-se se afirmar que a Constituicdo é, por consequente, golpeada. Assim, é certo que a
cogéncia da CF/88 ¢ afetada junto com a legislacdo trabalhista, de modo que também passa a
vigorar sem tanto sentido. Ainda que o inciso XXVI do artigo 8° da CF/88, que reconhece 0s
instrumentos coletivos, tenha a sua importancia exaltada, a sua aplicabilidade, desprezando
toda problematica que envolve a negociacdo coletiva e a par dos anseios do liberalismo

revestido, expde a risco todo corpo justrabalhista, inclusive o que concerne a CF/88.

A segunda consequéncia € que o modelo que permite negociar sobre o legislado
engendra um novo tratamento dispensado a classe operaria. Sem o abrigo imperativo e
indisponivel da legislacdo trabalhista, resta ao trabalhador ficar a mercé do contetdo
normativo resultante de negociagdes coletivas. O fato de estar inserida em um sistema que se
valora a representacdao formal em detrimento a representatividade, muitas das vezes o obreiro
se encontra a parte de uma organizagdo coesa com 0s seus, de modo que ndo se sabe se as

reais necessidades de sua classe serdo levadas as negociacdes coletivas.

Isso, situado no contexto em que a categoria trabalho perde a sua centralidade e a
desregulamentacdo de prerrogativas sociais ao sabor do neoliberalismo é patente, corrobora-se
com o seu abandono, com esse “estar & mercé”. Rememorando Delgado (2015, p. 59) que
aponta o trabalho em condicdo de dignidade como fonte de significado, por meio do qual o
trabalhador constréi a sua identidade social e coletiva, poderia se questionar se, estando o
obreiro & mercé do direito, a propria identidade de “trabalhador” ndo estaria abandonada
para se tornar o obreiro mero corpo disponivel de direitos, perante a esta forte tendéncia

desregulamentadora e precarizante do mundo trabalho.
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Por fim, o mais trdgico é saber que este verdadeiro desmonte do que se entendia
por direito trabalhista € orquestrado pelo préprio Judiciario que o faz usando da estrutura do
préprio direito para desmantelar direito. Sob tal angulo, a leitura da teoria de Agamben pode
ser trazer uma interessante analise dos desdobramentos do negociado sobre o legislado,

principalmente no contexto em que esta mudanca se faz por meio do Poder Judiciéario.

Resgatando Schmitt (2010, p.26), Agamben traz para sua teoria a importancia de se
saber quem ocupa o local de soberano, este, por sua vez, detém em suas méos o poder de dizer
0 que é ou ndo direito e, portanto, a sua exce¢do. Em verdade, os limites de um ordenamento
juridico encerra-se na pessoa do soberano, vez que este tem poder de suspensdo do direito e
fazer instituir a excecdo. Uma leitura a luz teérica de Agamben permite posicionar o Poder
Judiciario justamente neste espaco de soberania, ao vislumbrar que suas decisdes tem a
potencialidade de limitar até onde vai o ordenamento juridico, neste caso, até onde vai a
legislacéo trabalhista heterdnoma e protetiva e, por corolario, a CF/88.

Assim, o préximo capitulo busca apresentar o filosofo Agamben e a ontologia
proposta nos livros Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua e Estado de Exce¢do. Homo
Sacer, 1, 1, a fim de se informar os subsidios necessarios para a analise proposta.
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CAPITULO 2 - ONTOLOGIA EM HOMO SACER: O PODER SOBERANO E A VIDA
NUA | E ESTADO DE EXCECAO. HOMO SACER, II, I.

2.1. Agamben e a biopolitica

Nascido em Roma em 1942, o filésofo italiano Giorgio Agamben formou-se no
curso de direito pela Universidade de Roma em 1965, apresentando tese final (e nao
publicada) sobre o pensamento politico de Simone Weil. Na década de 1970, Agamben
trabalhou principalmente no campo da linguistica, filosofia, poética e topicos em cultura
medieval, sendo muito influenciado por Foucault, Heidegger, de quem foi aluno e Benjamin,

de quem organizou e também traduziu trabalhos para o italiano®".

O presente capitulo pretende, como expresso no final do capitulo passado,
apresentar a teorizacdo de Agamben nas obras Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua
(1996) e Estado de Exce¢do. Homo Sacer, II, I (2003), quando o autor debruca-se sobre a
questdo politica na modernidade. Até entdo, em seus trabalhos pregressos, ainda que voltado
para modernidade, Agamben tinha como tematicas a arte, a poesia, a melancolia e a relagéo
entre a linguagem com a histéria e a morte, conforme assinala os livios O homem sem
conteddo (1970), Estancias (1977), Infancia e histéria (1978) e a A linguagem e a morte
(1982) (CASTRO, 2016, p. 15). Contudo, afirma Castro (idem) que a guinada dos estudos de
Agamben para politica ndo se trata de uma ruptura, “mas de uma troca de intensidade, de um
deslocamento. De fato, para a relacdo entre a politica e vida, que constitui o tema central de

homo sacer, encaminhavam-se ja as ultimas paginas de A linguagem e a morte”.

O importante é notar que este deslocamento nos estudos do filésofo levou-o a se
preocupar em desvelar “as “raizes ontologicas™ da politica e do direito, capazes de explicar o
fendmeno da biopolitica, e, por consequéncia, a condi¢cdo da biopolitica da modernidade”
(THEODORO FILHO, 2011, p. 10). Conforme observado por Theodoro Filho (idem), a
busca pela raiz ontoldgica da-se por meio da arqueologia dos conceitos. Como uma tecnica de
pesquisa, esta propde a “analise das estruturas politicas e juridicas “extremas” sem tanta
preocupacdo com o fator histdrico, o que revela exatamente esta predisposi¢do do autor em
ser “a-historico”. Em verdade, Agamben somente volta a histéria a fim de demonstrar os
achados de sua pesquisa ontoldgica, “mas ndo utiliza a Historia em sua reflexdo ontoldgica
em si” (THEODORO FILHO, 2011, p. 10).

5! Informagdes retiradas de < https://en.wikipedia.org/wiki/Giorgio_Agamben>. Acessado em 01 de junho de
2017.
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Utilizando-se da técnica da arqueologia dos conceitos, Agamben inicia Homo
Sacer retomando a Platdo e Aristoteles para tratar da relacdo entre politica e vida na Grécia
classica, para o autor, o berco da politica ocidental (THEODORO FILHO, 2011, p. 11) para
demonstrar 0 movimento de politizacédo da vida, isto é, a invasdo da politica na simples vida
bioldgica ou, vice-e-versa, a saida da vida do espa¢o doméstico para a p6lis. No grego antigo,
ndo havia um Unico termo para se tratar da vida, alias, existiam dois sentidos para a vida, em
que pese ambos serem inerentes ao homem: “z0é, que exprimia o simples fato de viver
comum a todos os seres vivos (animais, homens ou deuses) e bios, que indicava a forma ou
maneira de viver propria de um individuo ou de um grupo” (AGAMBEN, 2014, p. 9). Assim,
enquanto bios se remete a uma vida politicamente qualificada que encontra 0 seu espaco na
polis, em debates publicos; a zoé, por outro lado, é a simples vida biolégica, meramente
reprodutiva, que se resguardava no local doméstico e ndo auferia a mesma importancia que a
bios, no mundo grego (AGAMBEN, 2012, p. 12). Sublinha Theodoro Filho (2011, p. 11):

Tal distincdo, portanto, excluia da atividade politica os temas essencialmente ligados
a vida bioldgica. A vida ndo entrava e ndo devia entrar na cidade. Em outros termos,
a questdo da vida ndo era politicamente tratada e nem sequer considerada como
relevante para os debates no espaco publico. Era relevante, em verdade, a sua
completa exclusdo do debate politico.

De pronto, deve-se atendar que os desdobramentos da vida e do pensamento
politico ocidental, em sua matriz grega antiga, se constroem negando a vida puramente
bioldgica como tema de articulacdo relevante. Em contrapartida, na modernidade ndo se
enxerga distincdo entre bios e zoé, pois, em um movimento de invasdo, a vida meramente
biolégica é apossada pela polis, tornando-se objeto central da politica: € a chamada
politizagdo da vida (zoé). Citando Foucault, Agamben (2014, p. 10-11) aponta que “a vida
natural comeca, por sua vez, a ser incluida nos mecanismos e nos calculos do poder estatal, e
a politica se transforma em biopolitica”. Neste ponto, Agamben (2014, p. 11) também remete
a Arendt que em A condi¢do humana (1958) ja assinalava este movimento da vida biol6gica
ser, cada vez mais, arrastada para o centro da politica: “ja no fim dos anos cinquenta (ou seja,
guase vinte anos antes de La volunté de savoir) Hannah Arendt havia analisado, em The
human condition, o processo que leva o homo laborans e, com este, a vida biologica como tal,
a ocupar progressivamente o centro da cena politica do moderno”. Contudo, observa
Agamben (2014, p. 11-12) que Arendt ndo levou esta discussao as suas analises a respeito do
totalitarismo do século XX e Foucault, tampouco, vinculou 0s seus estudos aos campos de
concentracdo, local em que a biopolitica € inquestionavel (2014, p. 12), nem “interrogou o

centro comum no qual se cruzam as técnicas politicas com as tecnologias do eu da
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Modernidade” (CASTRO, 2016, P. 59). Assim, com a série Homo sacer, Agamben se propde

enfrentar essas questdes.

Ainda sobre as brechas deixadas por Foucault, este propds analisar as formas
modernas de exercicio de poder de maneira distinta das abordagens tradicionais voltadas para
modelos juridicos-institucionais a fim de “construir uma analitica do poder que ndo tome mais
como modelo e como cddigo o direito” (AGAMBEN, 2014, p. 13). Contudo, neste intento,
olvidou-se de tratar de conceitos juridicos-institucionais, como por exemplo, a questdo da
soberania, segundo Castro (2016, p. 59) *%. Assim, frente a esta questdo, Agamben (2014, p.
14) pretendeu realizar a sua pesquisa a respeito precisamente deste “oculto ponto de
interseccdo entre o modelo juridico-institucional ¢ o modelo biopolitico de poder” e ja nas

primeiras paginas do capitulo afirma:

O que ela [a pesquisa] teve de registrar entre os seus provaveis resultados é
precisamente que as duas anélises ndo podem ser separadas e que a implicacdo da
vida nua na esfera politica constitui o ndcleo originario — ainda que encoberto — do
poder soberano. Pode-se dizer, alids, que a producéo de um corpo biopolitico seja a
contribuicéo original do poder soberano. A biopolitica é, nesse sentido, pelo menos
tdo antiga guanto a excecdo soberana. Colocando a vida bioldgica no centro de seus
calculos, o Estado moderno ndo faz mais, portanto, do que reconduzir a luz o
vinculo secreto que une o poder & vida nua®, reatando assim (segundo uma tenaz
correspondéncia entre 0 moderno e o arcaico que nos é dado verificar nos ambitos
mais diversos) com o mais imemorial dos arcana imperii (AGAMBEN, 2014, p. 14)

Assim, Agamben pontifica que a politizacdo da zoé — a propria biopolitica — nédo
seria novidade na modernidade e que “a politica sempre foi biopolitica, e o direito sempre foi
exce¢do” (THEODORO FILHO, 2011, p. 10). E que, na medida em que se excluia a vida
bioldgica da polis, a zoé era implicitamente inscrita na politica, justamente pela sua exclusao.
Ora, 0 que era politico ndo podia se relacionar com a vida puramente bioldgica, logo, a
construcdo do politico perpassava pela zoé ainda que para nega-la, de modo que, desde os
primérdios da antiguidade classica, ha profundas marcas da vida desqualificada politicamente
na propria politica. Em outros dizeres, Theodoro Filho (2011, p. 17) afirma:

O campo do politico, portanto, mesmo em seus primordios, quando pretendia nao se
relacionar com o mero aspecto “vivente” do ser humano, justamente por tentar

%2 Como ressalva a este entendimento de Castro, deve-se constatar que a soberania foi objeto dos estudos de
Foucault, por certo ndo em seu aspecto estritamente juridico. N&do a toa hd um significativo nimero de trabalhos
académicos que tem como finalidade analisar “a insuficiéncia das teorias juridicas e soberanas na andlise dos
dispositivos e relacbes de poder que ddo corpo o Estado moderno, a partir do pensamento de Michel Foucault”,
como o fazem Adriana Campos e Ricardo Morais (2017, p. 2).

53 E um termo a ser trabalhado adiante, mas antecipa-se que vida nua aproxima-se da zoé (vida simplesmente
organica, reprodutiva apenas), uma vez que é a vida destituida de qualificacdo, a parte da politica, sd nesta
incluida por meio de sua exclusdo (AGAMBEN, 2014, p. 178 — 179).
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excluir a vida bioldgica do seu rol de temas e questdes, terminou por inclui-la de
imediato no conjunto das reflexdes politicas

Neste matiz, como transcrito acima, “pode-se dizer que a producdo de um corpo
biopolitico seja a contribuicéo original do poder soberano” (AGAMBEN, 2014, p. 14), logo,
o poder soberano®*, entendido como aquele capaz de instituir a excecéo, relaciona-se de perto

com a ideia de biopolitica na modernidade.

Apdbs, esse breve introito da teoria de Agamben, os seguintes subcapitulos
trataram mais a fundo das ontologias das categorias ja mencionadas, como excecdo,
soberania, biopolitica e vida nua, assim como tentard trazer os seus entrelagos, pois, segundo
Theodoro Filho (2011, p. 15) “sdo as varias faces de um mesmo fendmeno, profundamente

dependentes umas das outras”.

2.2. A soberania como bando

O objetivo deste subcapitulo € tratar da estrita relacdo entre soberania, excecao e
direito. A densidade tedrica do texto do Agamben faz verdadeira a observacao de Theodoro
Filho (2011, p. 7) no sentido de que é dificil identificar o verdadeiro ponto de partida de
Agamben: este trabalho comecara pela categoria da soberania.

Agamben (2014, p. 22), ao amparo da teoria de Schmitt™, introduz o tema
tratando do complexo da soberania, segundo o qual “o soberano esta, a0 mesmo tempo, dentro
e fora do ordenamento juridico”. Estruturalmente dentro em razdo de compor a ordem
juridica, inobstante a figura do soberano encontra-se fora do ordenamento juridico, uma vez
que a ele ndo se submete e guarda em si o poder de suspendé-lo. Eis que o soberano assim o €
em razdo de poder proclamar a suspensdo da validade do ordenamento juridico e, assim,
possibilitar a vigéncia da exce¢do. Logo, como resultado deste paradoxo aduz Agamben
(idem) que “vale a pena refletir sobre a topologia implicita no paradoxo, porque somente

guando tiver sido compreendida a sua estrutura, tornar-se-a claro em que medida a soberania

> A ser tratada com maior profundida a seguir.

% Conforme informa, Theodoro Filho (2011, p.30): “o conceito de soberania proposto por Agamben esta
indissociavelmente ligado ao ordenamento juridico e a possibilidade ou poder de suspendé-lo, ou seja, de
declarar ou/e instituir um estado de exce¢do. A idéia é exatamente a mesma originalmente proposta por Carl
Schmitt em sua Teologia Politica, conforme apresentado na Introducdo, e relaciona-se a preocupagdo concreta de
identificar, nem tanto o que € o poder soberano absoluto, mas sim quem ¢ o seu detentor”.
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assinala o limite (no duplo sentido de fim e de principio de ordenamento) juridico” (destacou-

se).

O direito, por sua vez, pode ser ontologicamente definido como aquilo que diz o
que é normal, j& que o direito se aplica tdo somente a normalidade. De acordo com Schmitt
(apud AGAMBEN, 2014, p. 23), “toda norma geral requer uma estruturagdo normal das
relacGes de vida, sobre as quais ela deve encontrar de fato aplicacdo e que ela submete a
propria regulamentacdo normativa. (...) Nao existe nenhuma norma aplicada ao caos”. Assim,
quando se depara com o caso normal, é indubitavel a aplicagdo do direito. Contudo, deve-se
ressaltar que a generalidade inscrita nas normas ndo consegue abarcar a imensiddo de
situacOes que fogem ao que é considerado normal. Frente ao caos, como dito acima, ndo ha lei
que se aplique, devendo o soberano, por meio de sua decisdo, cuidar desta anormalidade, para
que esta seja superada e, assim, retornar a normalidade e, por corolario, a aplicacao do direito.
Em outros dizeres, perante o caos, quando o soberano decide pela assun¢do da excecdo, 0
direito € suspenso e, nesta ocasido, o soberano cria e garante a normalidade para que o direto

volte ao vigor como antes. Assim, seria a exce¢do uma condicdo de validade do direito.

O fato de o soberano ser o incumbido de definir quanto ao que é normal ou n&o e,
assim, ter a possibilidade de suspender o direito e fazer vir a tona a exce¢do, exprime a

condicdo de validade da autoridade que é a excecdo. Em outros termos, a partir do

pensamento de Schmitt, Agamben (2010, p. 24), assim, imputa a excecao especial relevancia
na medida em que, por meio desta, € possivel identificar o soberano. Reitera, também, a

excecdo como condicao de validade para o direito: na vigéncia da excec¢do soberana, é criado

um “limiar de indiferenca” entre fato e direito, entre 0 que esta dentro e o que esta fora, deste

limiar de indiferenca o ordenamento juridico retira a sua validade™, assim, a decis&o soberana
sobre a excecdo ¢ “base original de qualquer ordenamento juridico” (THEODORO FILHO,
2014, p. 36).

Adentrando-se na questdo da excecdo em si, Agamben (2014, p. 24) a classifica como
um tipo de exclusdo, contudo, “o que a caracteriza propriamente a excegdo € aquilo que é

excluido ndo esta, por causa disto, absolutamente fora de relagdo com a norma; ao contrario,

% A respeito do limiar de indiferenca entre fato e direito, externo e interno, encetado pela decisdo soberana,
Agamben (2014, p. 25), a “a situagdo, que vem a ser criada na excecdo, possui, portanto este particular, o de ndo
poder ser definida nem como uma situacdo de fato, nem como uma situacdo de direito, mas institui entre estas
um paradoxal limiar de indiferenca. N&o é um fato, porque é criado apenas pela suspensdo da norma; mas, pela
mesma razao, ndo ¢ nem ao menos um caso juridico, ainda que abra a possibilidade de vigéncia da lei”.
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esta se mantem em relagdo com aquela na forma da suspenséo” (destacou-se). Nao seria a
excecdo algo apartado daquilo que excetua, no caso a normalidade, o direito; mas segue
conectada ao direito por meio da suspensao deste. A norma, ao ser suspensa pelo soberano,
ndo deixa de existir, ao inverso, segue existindo e se aplica a excecdo se desaplicando ou, em
outros dizeres, retira-se da excegdo ou abandona a excec¢do, na medida em que se suspende

para que a excec¢do venha a vigorar. Nestes termos, Agamben (2014, p. 24) diz:

0 que caracteriza propriamente a excecdo é aquilo que é excluido ndo esta, por causa
disto, absolutamente fora de relagdo com a norma; ao contrario, esta se mantém em
relacio com aquela na forma da suspensdo. A norma se aplica a exce¢do
desaplicando-se, retirando-se desta. O estado de excecdo ndo é, portanto, 0 caos que
precede a ordem, mas a situacdo que resulta da sua suspensdo. Neste sentido, a
excecdo € verdadeiramente, segundo o étimo, capturada fora (ex-capere) e nao
simplesmente excluida.

Theodoro Filho (2011, p. 35) aponta, a partir deste movimento de suspensao do
direito por meio da decisdo soberana, o complexo “mecanismo de funcionamento da

soberania” a partir deste movimento de suspensao do direito: na medida em que o direito se

suspende é nele incluido o que até entdo estava fora, ndo pertencia: a excecdo. Em outro

trecho, € possivel vislumbrar tal mecanismo de funcionamento da soberania, quando
Agamben (2014, p.27), caminhando no terreno da linguistica, se propde a aproximar o direito
e a linguagem, dado que esta “pressupde o nao linguistico” e o direito pressupde o “ndo

»>7 Assim, quando se diz o direito, é proclamado, simultanea e implicitamente, o que

juridico
ndo é direito®®, de modo que se percebe um excesso de significados no interior do significante
“direito”. L0go, no direito hd uma série de elementos que ndo sdo pertencentes a ele, mas que

nele estdo incluidos: a excecdo é um exemplo, que se encontra inclusa no direito unicamente

pela sua exclusdo e, quem faz emerqgir a excecdo no direito é exatamente o soberano ao

exercer o seu poder de decisdo sobre a excecao.

" Ao comentar que a linguagem “pressupée o ndo linguistico”, Agamben (2014, p. 27) se refere a ampla
capacidade de denotagdo da palavra, que denota inclusive no seu proprio nao denotar: “Aqui a esfera do direito
mostra a sua essencial proximidade com aquela da linguagem. Como uma palavra adquire o poder de denotar,
em uma instancia de discurso em ato, um segmento da realidade, somente porque ela tem sentido até mesmo no
proprio ndo-denotar (isto é, como langue distinta da parole: € o termo na sua mera consisténcia lexical,
independentemente de seu emprego concreto no discurso) (...) E como a linguagem pressupde o nao-lingtiistico
como aquilo com o qual deve poder manter-se em relacdo virtual (na forma de uma langue, ou, mais
precisamente, de um jogo gramatical, ou seja, de um discurso cuja denotacdo atual € mantida indefinidamente
em suspenso), para poder depois denota-lo no discurso em ato”
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Abra-se um paréntese para se perceber que o fato da decisédo soberana sobre a
excecdo ser o meio pelo qual se inclui no direito o que até entdo Ihe era estranho faz relembrar
que o soberano é quem delimita as situacdes de aplicacdo do ordenamento juridico, uma vez
que o direito sempre se aplica a normalidade. Logo, frente a excepcionalidade, suspende-se o
direito para emergir a excecdo e o limiar de indiferenca que dela deflui. Frente a isto, observa-
se ndo ser possivel pensar em excecdo e direito, normalidade e excepcionalidade sem se
remeter ao soberano, pois € esta figura, sob a insignia da excecéo soberana, que constrdi o que
é excecdo e excepcionalidade e o que € direito e normalidade. Neste sentido, Theodoro Filho
(2011, p. 37) observa essa convergéncia da excegdo e direito em quem exerce a soberania e

esclarece que

normalidade e excepcionalidade, sob essa Gtica, ndo passam de constructos
artificiais, que, erigidos pela decisdo soberana, constituem a prépria possibilidade de
existéncia do direito. Assim sendo, é o direito que estabelece o normal e o
excepcional, que ndo existem, de modo nenhum, fora dele, nem mesmo como
situacdo fatica pura.

Retornando ao fato de o direito se aplicar a excecao desaplicando-se e a exce¢do
que se mantem em relacdo ao direito justamente ser dele excluida. Neste ponto, Agamben
(2014, p. 25) denomina esta extrema relacdo chamada de relacio de excecdo®® que demonstra

exatamente a estrutura da soberania:

excecdo que define a estrutura da soberania é, porém, ainda complexa. Aquilo que
esta fora vem aqui incluido ndo simplesmente através de sua interdicdo ou um
internamento, mas suspendendo a validade do ordenamento, deixando, portanto que
se retire da excecdo, a abandone. N&o € a excegdo que se subtrai a regra, mas a regra
que, suspendendo-se, da lugar & exce¢do e somente deste modo se constitui como
regra, mantendo-se em relacdo com uma exterioridade. Chamemos relagdo de
excecao a esta forma extrema da relacdo que inclui alguma coisa unicamente através

de sua excecao.

Consiste a relacdo de excecdo exatamente em estar incluida na sua propria
exclusdo ou, vice-e-versa, estar excluida em sua propria inclusdo (relacdo de incluséao-
exclusiva ou de exclusdo-inclusiva). Para melhor concatenacdo das ideias expostas, ou a titulo
de exemplo, vale retomar aquilo que Agamben afirma sobre a vida puramente biologica na
polis, no remoto principio da biopolitica: o pensamento politico ou, pode-se falar, as
manifestacdes politicas, davam-se sempre em negacdo & zoé, que ndo era encontrada nos

acalorados debates da polis, mas no resguardo do ambiente doméstico. Assim, como exposto

% Salienta-se que Agamben (2014, p. 32) visualiza a relacio de excegdo em VAarios outros contextos, é o que se
retira quando menciona que “em qualquer dmbito o pensamento de nosso tempo encontra-se confrontado a
estrutura da excecéo
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acima, o desenvolvimento do pensamento politico ocidental deu-se em contraponto a vida
bioldgica, o que ndo quer dizer esta ndo se relacionava em nada com a politica; ao contrério, a
medida que era negada, era implicitamente inscrita na vida politica da pdlis. Isso revela que a
vida bioldgica sempre esteve incluida no pensamento politico ocidental, mas unicamente em
sua exclusdo. Desta maneira, o que sempre foi estabelecida entre politica e vida puramente
reprodutiva foi a extrema relacdo de excec¢do, de estar a vida incluida justamente em sua

exclusio.

Frete ao exposto, neste ponto cabe adentrar na relacdo entre excegéo e vida. Como
sustentado por Castro (2016, p. 60) “a excegdo é o dispositivo e a forma da relacdo entre o
direito e a vida”. Para tanto, esclarece-se que dispositivo® é “qualquer coisa que tenha de

algum modo capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar e

asseqgurar os gestos, as condutas, as opinides e os discursos dos seres viventes” (destacou-se),
assim, seria a exce¢do a responsavel de capturar a vida neste mecanismo de soberania. A
vida, por sua vez, entendida enquanto caso anormal, mantém com o direito uma relacdo de

excecdo: é incluida nele através de sua exclusdo. Assim, Theodoro Filho (2011, p. 41) afirma:

A vida, ou seja, o caso anormal e excepcional, é incluida no direito e se relaciona
com ele somente através de uma exce¢do. Essa vida encontra-se em um limiar entre
fato e direito, entre estar dentro e estar fora do ordenamento juridico. E nesse limiar
que se localiza topologicamente a soberania, que decide sobre a indistingdo no
momento da excecdo. Nessa perspectiva, a existéncia eficaz do direito depende
necessariamente da excecdo, na medida em que ele ndo possui nenhuma outra
ancoragem na vida humana além daquela que logra trazer para seu interior por meio
da excluséo inclusiva realizada na excecéo.

Desta maneira, a vida se inclui no mecanismo de funcionamento da soberania da
seguinte maneira: o soberano decide sobre a instalacdo da excecdo soberana, por consequente,
o0 direito se suspende e passa viger a excecdo, encetando o limiar de indiferenca entre o
externo e interno, entre direito e vida. Esta, enquanto elemento anormal ao direito, emerge
com a propria excecdo. Desta maneira, por meio da exce¢do soberana, a vida € incluida no

direito em sua excluséo; expressa-se ai a relacdo de excecdo entre vida e direito. Em outros

% No ensaio sobre O que é um dispositivo?, inclusive, primeiramente, apresentado em uma das conferéncias que
realizou no Brasil em setembro de 2005, Agamben (2009, p. 27) dispe a fazer um estudo terminoldgico e
genealdgico do termo “dispositivo” e langa a hipotese seguinte hipdtese: “a hipotese que pretendo propor-lhe é
que a palavra “dispositivo” seja um termo técnico decisivo na estratégia do pensamento do Foucault”. De uma
entrevista de Foucault em 1977, Agamben (2009, p. 29) resume brevemente trés pontos da definicdo de
dispositivo: “a. E um conjunto heterogéneo, linguistico e ndo-linguistico, que inclui virtualmente qualquer coisa
no mesmo titulo: discursos, instituicoes, edificios, leis, medidas de policia, preposi¢des filosoficas etc. O
dispositivo em si mesmo € a rede que se estabelece entre esses elementos. b. O dispositivo sempre tem sempre
um fungdo estratégica concreta e se inscreve uma relagdo de poder. c. Como tal, resulta do cruzamento de
relacGes de poder e de relacBes de saber".
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dizeres, soberania, a luz tedrica de Agamben, abarca a vida por meio do direito e este sempre
o faz por meio da excecdo: a vida é incluida no direito somente na sua exclusdo.
llustrativamente, o direito se suspende para incluir em si a excecao; neste movimento, a vida é

nele incluida, capturada por fora, como a excecao.

A respeito deste movimento de suspensdo do direito e da captura da vida por
meio justamente da excec¢dao, Theodoro Filho vislumbra o movimento de “alimentagdao” do
direito, de tempos em tempos, por meio da decisdo soberana sobre a excec¢do: “é a decisdo
soberana, a seu turno, que desenha e forma o limiar de indiferenca entre direito e vida que
permite ao direito se “alimentar”, e de tempos em tempos redefine esse espago no qual a vida
é originariamente excepcionada e, portanto, inclusa, no ordenamento juridico” (THEODORO
FILHO, 2014, p. 42).

Isto posto, ressalta-se que a no¢do agambeniana de soberania, entdo, vai além
do poder de decidir sobre a exce¢do, ela busca ancoragem no direito (na sua suspensao) para,

assim, se referenciar a vida, que se apresenta excluida como excecao.

Se a excec¢do € a estrutura da soberania, a soberania ndo é, entdo, nem um conceito
exclusivamente politico, nem uma categoria exclusivamente juridica, nem uma
poténcia externa ao direito (Schmitt), nem a norma suprema do ordenamento
juridico (Kelsen): ela é a estrutura originaria na qual o direito se refere & vida e a
inclui em si através da prépria suspensdo. Retomando uma sugestdo de Jean-Luc
Nancy, chamemos bando (do antigo termo germanico que designa tanto a excluséo
da comunidade quanto o comando e a insignia do soberano) a esta poténcia (no
sentido préprio da dynamis aristotélica, que é sempre também dynamis me energein,
poténcia de ndo passar ao ato) da lei de manter-se na propria privacdo, de aplicar-se
desaplicando-se. A relacdo de excecdo é uma relacdo de bando. Aquele que foi
banido ndo é, na verdade, simplesmente posto fora da lei e indiferente a esta, mas é
abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em que vida e
direito, externo e interno, se confundem. Dele ndo é literalmente possivel dizer que
esteja fora ou dentro do ordenamento (por isto, em sua origem, in bando, a bandono
significa em italiano tanto “a mercé de” quanto “a seu talante, livremente”, como na
expressao correre a bandono, e bandito quer dizer tanto “excluido, posto de lado”,
quanto “aberto a todos, livre”, como mensa bandita e redina bandita). E neste
sentido que o paradoxo da soberania pode assumir a forma: “nao existe um fora da
lei”. A relacdo originaria da lei com a vida ndo é a aplicacdo, mas o0 Abandono. A
poténcia insuperavel do nomos, a sua originaria “for¢a de lei”, é que ele mantém a

vida em seu bando abandonando-a (AGAMBEN, 2014, p. 35) (destacou-se)

Nao sem razdo, Castor (2016, p. 61) afirma que “ainda que a definicdo
schmittiana da soberania constitua o ponto de partida da reflexdo de Agamben, sua tese vai
além de Schmitt. Para Agamben, a soberania finalmente ndo é externa a ordem juridica, mas é
“a estrutura original pela qual o direito refere-se a vida e a inclui em si mesmo por meio da

propria suspensdo” (p. 34). Por isso, Agamben, seguindo uma indica¢do de Jean-Luc Nancy,



58

propde a chamar bando a relacéo de soberania. O termo bando, de fato, serve para se referir a

insignia do soberano”.

A esta relacdo extrema de inclusdo-exclusiva ou de exclusdo-inclusiva — que
abarca conexdes outras para além daquela estabelecida entre direito e vida® —, chama-se
relacdo de excecdo ou relagdo de bando. Este tltimo termo denota a nogdo de abandono que o
direito estabelece com a vida, repita-se, em sua inclusdo exclusiva no cerne do direito nao lhe
é indiferente, mas se mantém em relacdo com o direito por meio do abandono, sendo a ele
exposta. Nestes termos, Theodoro Filho (2011, p. 105) descreve que o direito, ao se

suspender,

abandona, retira-se, para “incluir em si”, mas igualmente “inclui abandonando-se”,
retirando-se de sua poténcia constitutiva de ndo ser®’. Essa forma de relagdo que se
ampara na auséncia, e que inclui o que esta excluido do direito por meio da excluséo
do direito em sua suspensdo, é o que se denomina relacdo de bando, ou bando
soberano.

Assim, a soberania deve ser entendida como a engrenagem primeira deste
movimento de suspensdo do direito e a inclusdo da vida neste, deste modo, a soberania é a
estrutura que orquestra de perto o abandono da vida ao direito. Para o entendimento da
soberania enquanto bando (bando soberano), Agamben resgata a problematica aristotélica

sobre poténcia e ato.

Para Aristételes, a poténcia é aquilo que precede o ato, condiciona-o e aparenta
ser subordinado ao ato. Frisa-se que apenas parece se subordinar, em verdade, Aristételes
afirma que a poténcia que existe é autbnoma perante o ato. Assim, a efetiva existéncia da
poténcia encontra-se no fato de desta ndo passar a ser ato (ARISTOTELES apud
AGAMBEN, 2014, p. 51). Em outros termos, Agamben (2014, p. 51) explicita:

para que, digamos, a poténcia ndo esvaneca a cada vez imediatamente no ato, mas
tenha uma consisténcia propria, é preciso que ela possa até mesmo nao passar ao
ato, que seja constitutivamente poténcia de ndo (fazer ou ser), ou, como Aristoteles
diz, que ela seja também impoténcia (adynamia). Aristoteles enuncia com deciséo
este principio — que é, num certo sentido, o eixo sobre o qual gira toda sua teoria da

%1 Sendo a relacdo de bando equivalente & relacdo de excecdo, é necesséario repisar que a relacdo de bando
também ¢ encontrada em confronto com o atual pensamento, em todos os ambitos. E o que Castro (2016, p. 61)
repisa. “E necessario sublinhar, e com insisténcia, que, assim entendida, a relagdo de excegdo ou o bando é um
conceito que transcende a problematica da qual se ocupam especificamente essas paginas de Homo sacer: “em
todos os &mbitos [sustenta], o pensamento de nosso tempo encontra-se confrontado a estrutura da excegdo”.

%2 No préximo capitulo tera como objeto as relagées entre a poténcia e ato como demonstrativas do complexo da
soberania. Desta maneira, mais adiante ser tratada a questdo da poténcia do néo, que conforme Castro (2015, p.
63), “essa categoria, a de poténcia de ndo, de importancia, de poténcia pura ou perfeita, desempenha um papel
constitutivo no pensamento de Agamben”.
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dynamis — em um férmula lapidar: “toda poténcia é impoténcia do mesmo e em
racdo ao mesmo (tod autod kai kata to autod pasa dynamis adynamia). Ou, ainda mais
explicitamente: “O que ¢é potente pode tanto ser como ndo ser. Posto que o mesmo ¢
potente tanto de ser quanto de ndo ser (t0 dynaton endéketai efnai kai me efnais).
Met. 1050b, 10).

Logo, ciente da possibilidade da poténcia simplesmente ndo se transformar em ato
e manter-se enquanto ndo ato, manter-se em sua prépria impoténcia, questiona-se como se
daria a passagem ao ato (AGAMBEN, 2014, p. 52). Aristoteles (apud AGAMBEN, idem)
responde que “é potente aquilo, para o qual, quando se realiza o ato do qual se disse ter
poténcia nada sera de poténcia de ndo ser” , segundo Agamben (idem), “esta deposigdo da
poténcia ndo significa a sua destruicdo, mas €, ao contrario, a sua realizacdo, o voltar-se da
poténcia sobre si mesma para doar-se a si mesma”. Isto €, a passagem ao ato ndo incorreria na
destruicdo da poténcia para o vigor do ato, ou a sua completa diluicdo em ato, mas a

~ A . 63
conservagao da poténcia e o seu “doar-se a si mesma’".

Nesta relacéo entre ato e poténcia proposta por Aristételes, Agamben vislumbra a
estrutura da soberania como bando (em relacdo a vida): na medida em que a estrutura da
poténcia faz 0 movimento de se suspender, doando-se a Si mesma para se converter em ato,
ela mantém-se em relacdo ao ato justamente através de poder ndo ser, de sua impoténcia; a
soberania enquanto bando, “que aplica-se & exce¢do, desaplicando-se” (AGAMBEN, 2014, p.
53), se relaciona com o que é vida — com o que é anormal — justamente na auséncia, no

abandono.

2.3. Estado de excecéo e forca de e

Agamben (2014, p. 55) ilustra a estrutura do bando soberano por meio da
paradbola Diante da lei de Kafka, que faz parte do livre O processo (1925). Em suma, a

% Nao apenas a respeito da relacdo entre poténcia e ato, mas Agamben (2014, p. 46) também vislumbra a
guestdo da soberania no cléssico debate constitucional entre poder constituinte e poder constituido, teria o poder
constituinte “uma natureza irredutivel e originaria, que jamais pode ser constrangida por um ordenamento
juridico concreto, de forma que o poder constituinte é sempre externo a qualquer espécie de poder constituido”
(TEODORO FILHO, 2011, p. 46) ou seria “mero poder de revisdo previsto em um determinado texto
constitucional — o poder que permitiu o surgimento da constituicdo em si é considerado como meramente factual,
ou pré-juridico” (THEODORO FILHO, idem). Conforme Castro (2016, p. 63), “Agamben dedica, de fato varias
paginas, lucidissimas e densas, a um problema classico da ontologia ocidental, a relacdo entre poténcia e 0 ato. A
relacéo entre o poder constituinte e 0 poder constituido inscreve-se, de fato, no marco da relagéo entre poténcia e
ato. Ou, para expressa-los em outros termos, trata-se de dois problemas equivalentes. A relacdo do poder
constituinte com o poder constituido é como a relagdo da poténcia com o ato. E, por isso, a ideia de poder
constituinte que ndo se dilua por completo no poder constituido € equivalente a ideia de uma poténcia que ndo
esgota todo seu poder na passagem ao ato. Aristételes chama a essa poténcia a poténcia do ndo e, também,
impoténcia (adynamia)”. Em outros dizeres, Theodoro Filho (2011, p. 61) afirma que “a estrutura da poténcia
aristotélica demonstra que o poder constituinte mantém-se sempre em relagdo de bando com o poder constituido,
ja que ele precisa abandonar-se para passar a ato e constituir o poder constituido”.
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pequena lenda trata de um homem do campo que se pde diante da porta aberta da Lei, que esta
sob a vigilia de um guarda; solicita a sua passagem ao guardido que lhe recusa afirmando ndo
ser 0 momento. Passa-se a vida inteira do camponés e este se mantem diante da porta aberta
da Lei e a sua entrada continua ndo sendo permitida. Nos Ultimos momentos de vida, o
homem do campo questiona ao guardido: “‘Todos aspiram a lei’, diz o homem. ‘Como se
explica que, em tantos anos, ninguém além de mim pediu para entrar? ” (KAFKA, 2005, p.
215). O guarda lhe responde com um berro: “Aqui ninguém mais podia ser admitido, pois
esta entrada estava destinada s6 a vocé. Agora vou embora e fecho-a” (KAFKA, 2005, p.
215).

Agamben (2014, p. 55) interpreta que “nada — e certamente ndo a recusa do
guardido — impede ao camponés de entrar pela porta da lei, sendo o fato de que esta porta ja
esta sempre aberta ¢ de que a lei ndo prescreve nada”. A forma pura da lei seria justamente
isso: uma lei que nada prescreve, mas segue existindo (vigorando) sem nada significar. A
forca de lei expressa o puro bando, pois “o camponés ¢ entregue a poténcia da lei, porque esta
ndo exige nada dele, ndo lhe impde nada além da propria abertura” (AGAMBEN, idem). Ao
passo que a porta aberta da Lei destina-se apenas ao camponés e este ndo consegue adentra-la,
a lei a ele se aplica desaplicando-se, denotando, assim, o bando soberano: encontra-se a vida
exposta e abandonada a lei. Em outros termos, Agamben (2014, p. 56), vislumbrando na
forma pura de lei — que vige sem significar —, a exata expressdo do bando soberano, porque 0s
viventes nascem, vivem e morrem sob a vigéncia de leis (estdo nelas abandonados, a sua
mercé), que se mantem unicamente como “ponto zero” do seu conteudo, incluindo 0s viventes

unicamente na sua excluso®.

Neste ponto, Agamben (2014, p. 59) enceta a discussdo sobre estado de
excecdo, segundo o qual resultaria da indistingdo entre a vida e a lei, pois esta lei que vige
sem significar acaba por “se tornar indiscernivel da vida”. Neste sentido, segue Agamben
(2014, p. 58) que “a existéncia e o proprio corpo de Josef K. coincidem, no fim, com o
Processo, sdo o Processo”. Theodoro Filho (2011, p. 62) aclara que na vigéncia da lei sem
conteudo, “qualquer ato, qualquer comportamento pode acarretar qualquer conseqiiéncia, de

modo que essa lei aproxima-se completamente da situacdo do estado de excegdo. Em tais

% Em nota, Agamben (2014, p. 56) apresenta a analogia do bando da linguagem que muito explica a relagdo de
bando entre homens e a lei: “a linguagem mantém o homem em seu bando, porque, enquanto falante, ele ja
entrou desde sempre nela sem que pudesse dar conta. Tudo aquilo que se pressupde a linguagem (na forma de
um ndo linguistico, de um inefavel etc.) ndo &, alias, nada mais que um pressuposto da linguagem, que, como tal,
é mantido em relacdo com ela justamente enquanto € dela excluido.
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condigdes, a forma da lei torna-se indiscernivel das formas de vida, e ndo é mais possivel

separar direito de vida”.

Deste modo, se no estado de excec¢do é impossivel de distinguir a norma e fato,
0 interno e o externo, a normalidade e a excecdo (isto &, seria 0 estado de excecdo uma
verdadeira zona de indiferenciagéo), os atos daqueles que agiriam ao amparo da lei iguala-se
aos daqueles que a transgridem, indeterminando-se. Neste aspecto, Agamben (2014, p. 58)
preceitua que “a vida sob uma lei que vigora sem significar assemelha-se a vida no estado de
excecdo no qual o gesto mais inocente ou 0 menor esquecimento podem ter as consequéncias

mais extremas”.

Por oportuno, faz-se o seguinte adendo a respeito da indeterminacdo entre interno
e externo, entre o fato e direito, que se opera no estado de excecdo. Agamben, citando
Schmitt, aponta a proliferacdo de normas abertas e em branco®, que refletem exatamente essa
indeterminacdo entre direito e fato, ja que sugerem ser normas quando, em verdade, trata-se
de uma situacdo que penetra “evasivamente na norma” (AGAMBEN, 2014, p. 168), de modo
que diante de “a a¢do destas clausulas, que deslocam certeza e calculabilidade para fora da
norma, todos os conceitos juridicos se indeterminam” (AGAMBEN, idem). Assim, as tantas
possibilidades de interpretacdo destas clausulas abertas permitem mitigar a certeza juridica e
da adesdo a lei para avancar sobre um terreno escorregadico, onde had maior margem de

discricionariedade para juizes. Toda vida, adverte Schmitt (apud AGAMBEN, idem):

“Hoje em dia existem apenas conceitos juridicos ‘indeterminados’... Desta maneira,
toda a ligacéo de lei esté entre Cilas e Caribdes. O caminho a frente parece condenar
a um mar sem limites e afastar-se sempre mais do terreno firme da certeza juridica e
da adesdo a lei, que é também, ao mesmo tempo, o terreno da independéncia dos
juizes: o caminho para trés, em dire¢8o a uma formalistica supersticéo da lei, que foi
considerada sem sentido e historicamente superada ha muito tempo, também néo é
merecedor de consideragdo.” (Schmitt, 1933, p. 227-229)

Em retorno a Schmitt (apud AGAMBEN, 2014, p. 56), tem-se no elemento da
deciséo soberana a conex&o entre a soberania e estado de excecdo. A decisdo soberana, desta
maneira, revela-se um importante elemento do mecanismo de funcionamento da soberania,
porguanto o soberano, que tem o poder de suspender a norma para que a excecao ascenda,

assim o faz exatamente por meio da decisdo. Norma e decisdo soberana seriam, logo,

65 . , . e .. . . .
Como tipos de “clausulas abertas e em branco”, citam-se, “bom costume”, “iniciativa imperiosa”, “motivo
2 2
29 (13 2 (13

importante”, “seguranga e ordem publica”, “estado de perigo” e “caso de necessidade”. Questiona-se até que
ponto o “reconhecimento de acordos e convengdes coletivas” ndo seria uma clausula em branco.
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autdbnomas: enquanto a norma zelaria pelas situacdes normais, a deciséo soberana cercaria o

que era anormal, excepcional.

A inclusdo da vida, de elementos anormais do direito, no direito, da-se por
meio da decisdo soberana, na medida em que se suspende o direito e passa a vigorar o estado
de excec¢do. Deste movimento da assunc¢édo do estado de excecdo, a forca de lei — que remete a
violéncia originaria da lei e de onde advém o porqué de se obedecer — desprende-se do que era
lei (do que tem a forma de lei) e passa a pulular entre dispositivos outros que, ‘“naturalmente”,
n&o abrigariam a forca de lei. Assim, no estado de excecéo, impera a profunda confuséo entre
direito e excecdo, uma vez que a lei existe sem conteudo, sem forca, e qualquer normativa
pode abrigar a forca de lei, de modo que qualquer arbitrariedade € legitimada e possivel
contra os viventes no estado de excecdo, que ficam completamente & mercé do direito®
(THEODORO FILHO, 2011, p. 98).

A demarcacao do estado de excecao, do ponto de vista técnico, “nao € tanto a
confusdo entre os poderes®’, (...), quanto o isolamento da “forca de lei” em relacdo 4 lei. Ele
define um “estado de lei” em que, de um lado, a norma esta em vigor, mas ndo se aplica (ndo
tem “for¢a”) e em que, de outro lado, atos que ndo t€m valor de lei adquirem a sua forga”
(AGAMBEN, 2004, p. 61). Deste modo, o estado de excecdo abre um verdadeiro espaco
vazio em que a forca de lei (neste sentido lei deve ser grafada sob um X, por ser somente a
forca da lei destituida da forma de lei) é um elemento indeterminado e objeto de disputa
“tanto pela autoridade estatal (agindo como ditadura comissionaria) quanto por uma
organizacao revolucionaria (agindo como ditadura soberana)”, o que reflete uma verdadeira

anomia ambito do direito®®. Nestes termos, Agamben (2004, p. 61) sustenta:

% Em outros termos, a cogéncia que é propria da lei vaga entre varios dispositivos, podendo vir a se instalar em
qualquer um, de modo que qualquer arbitrariedade € legitimada e possivel no estado de excecdo (THEDORO
FILHO, 2011, p. 98).

%7 llustra Agamben (2004, p. 18) que uma marca do estado de excecéo é o fortalecimento do Poder Executivo
enquanto legislador, vindo os seus atos terem forca de lei, ao passo que o Poder Legislativo, tecnicamente
usurpado de sua funcdo, restringe-se a simplesmente convolar os atos normativos do Poder Executivo. Logo, a
forca de lei que emergiria dos atos do Legislativo passa a encontrar abrigo em decretos-lei ou medidas
provisorias do lider do Executivo. Demonstrando varios exemplos da forte presenca do estado de exce¢do na
politica, Agamben percebe a vigéncia do estado de exce¢do como paradigma normal de governo, e acentua,
ainda, que o estado de excecdo, no decorrer do século XX, desde os regimes politicos totalitarios da primeira
metade do século, manteve-se perene na politica ocidental, ainda que de maneira “mascarada” nos regimes
democraticos contemporaneos

% Em outros dizeres, “o estado de excecdo seria um “estado da lei”, na qual a lei estd em vigor, mas ndo tem
forga para ser aplicada. Nele, por outro lado, atos que ndo tem valor de lei adquirem a sua “for¢a”. Em tal caso, a
“for¢a da lei” flutua como um elemento de indeterminagdo juridica: uma forca de lei sem lei; um espaco de
anomia no coragao do direito (ARAN e PEIXOTO JUNIOR, 2007, p. 5)
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O estado de excegdo é um espaco andmico onde o que esta em jogo é uma forca de
lei sem lei (que deveria se, portanto, ser escrita: forca de lei)-Tal forca de lei, em que
potencia e ato estdo separados de modo radical, é certamente algo como um
elemento mistico, ou melhor, uma fictio por meio da qual o direito busca atribuir a
sua prépria anomia.

Deste modo, o estado de excecdo se traduz num “espaco andmico em que se
perpetua o vazio de direito® ¢ uma interrupgio do direito” (AGAMBEN, 2004, p. 75), por
meio do qual o direito suspenso intenta incluir em si a excec¢do, a vida, o que lhe é ausente.
Sob a ética do mecanismo de funcionamento da soberania, no qual o direito suspenso inclui a
vida unicamente em sua exce¢do, observa-se a importancia do estado de excecéo, porquanto o
direito apropria-se do estado de excegdo justamente para se “alimentar”, desta maneira reitera-

se a soberania como bando. Em outros termos, Theodoro Filho (2011, p. 105) afirma que:

Isto quer dizer, entdo, que para ser possivel ao direito incluir a vida em seu interior,
isto é, para que mesmo os fatos que ndo foram “normalizados” ou “esquadrados”
pelo direito possam ser eventualmente “alcancados”, é necessiria a possibilidade da
excecdo, no sentido de que a forca instituidora do poder constituinte possa ser
eventualmente re-ativada — ou, em outros termos, a for¢ca mantenedora do poder
constituido possa ser desativada — para que tais fatos sejam abordados pelo direito
por meio da auséncia e suspensdo do direito, em exce¢do. O direito, portanto,
abandona, retira-se, para “incluir em si”, mas igualmente “inclui abandonando-se”,
retirando-se de sua poténcia constitutiva de ndo ser. Essa forma de relacdo que se
ampara na auséncia, e que inclui o que esta excluido do direito por meio da excluséo
do direito em sua suspensdo, € o que se denomina relacdo de bando, ou bando
soberano

A respeito deste conceito de forca de lei, extraido de Derrida, deve ser
entendida como fundamento mistico da autoridade: obedece-se a lei ndo em razdo da justica
que dela emana’®, mas em virtude de sua forca de lei, que remete & violéncia que a originou
(DERRIDA, 2010, p. 21). Assim, a forca de lei decorre do ato violento fundador do direito.
Agamben (2004, p. 60) ressalta a forca de lei como a capacidade da lei de obrigar a quem a

ela se sujeita.

Por fim, contribui Theodoro Filho (2011, p. 96-97) ao preencher a lacuna nédo
observada por Agamben a respeito da Constituicdo — maior das leis — que o desprendimento

de sua forga de lei € ainda mais preocupante que o mesmo ocorrido com leis. Alias, dada a

% Em razéo do estado de excecdo remeter a um vazio de direito, estaria Schmitt equivocado ao tentar aproximar
0 estado de excecdo do contexto juridico (AGAMBEN, 2004, p. 79). Repisa-se que o estado de exce¢do ndo
pode ser inscrito na ordem juridica, porquanto “¢ um espago vazio de direito, uma zona de anomia em que todas
as determinag@es juridicas — e, antes de tudo, a propria distingdo em publico e privado — estdo desativadas”
(AGAMBEN, 2004, p. 78).

"0 Alis, Derrida (2010) defende em “Do direito a justica” que direito e justica sd0 conceitos que néo coincidem,
guando ndo sdo excludentes. Para o autor, o direito exige uma forca para ser aplicado; ao passo que o direito é
posto como um elemento que depende de célculo, a justica remete ao incalculavel, ao impossivel, ao indecidivel.
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“terrivel descricdo de Agamben acerca do desprendimento da for¢a de lei, que se vem
apresentando, reporta-se, em verdade, a liberagdo e transito da “forga de lei constitucional”, e
néo da forga de lei de qualquer lei” (THEODORO FILHO, 2011, p. 98). E que a Constituigdo
é a fundadora da ordem juridica e baliza o vigor das leis hierarquicamente inferiores: € por
meio do cotejo com a forca de lei da Constituicdo que a lei retira a sua forga de lei, estando
em desconformidade com o teor constitucional, é declarada inconstitucional e eliminada do

ordenamento juridico, ndo s6 a lei em si como os seus efeitos.

A forga de lei que eventualmente se retira da Constituicdo é mais robusta que
qualquer outra lei do mesmo ordenamento, caso migre para qualquer outro diploma, seja ato
do executivo, seja instrumento coletivo, passa ganhar status constitucional, de modo que
qualquer consequéncia ou Vvioléncia previsto nele é constitucionalmente convalidada
(THEODORO FILHO, 2011, p. 98).

2.4.0 campo e a intensa producéo de vida nua

O mecanismo de funcionamento da soberania entendida como bando, que ao
suspender o direito permite a assungdo da excecéo, traz como resultado a producdo da vida
nua, seguindo a mesma sorte o0 estado de excec¢do, enquanto nada excepcional na politica
ocidental do século XX, produz a vida nua incessantemente. Em uma investigacdo biopolitica
a respeito do que “foi excetuado e capturado nela [soberania]” (AGAMBEN, 2014, p. 71)
rememora a obscura figura do homo sacer (homem sacro) do direito romano que em muito se
relaciona com esta vida nua resultado da captura da vida pela estrutura soberana. Para tanto,
debruca Agamben a respeito da questdo ontolégica da sacralidade da vida'*, que atualmente
conecta a ideia de uma “suposta protecdo incondicional e respeito absoluto daquilo que ¢

sacro” (THEODORO FILHO, 2011, p. 161).

Remoto da arcaica era em que o direito penal romano ainda ndo era indistinto do
direito religioso, o0 Homo sacer é a figura de um romano que teve todos os seus direitos de

cidaddo romano destituidos em razdo de ter cometido um delito. Ao invés de simplesmente

™ Observe que sacralidade nos moldes que é hoje entendida — 0 que é sacro é intrinsecamente merecedor de
prote¢do — é diferente da nogéo romana antiga como se denota da figura do homo sacer (homem sacro), como se
ver adiante, “o homo sacer ¢, de fato, insacrificavel e pode, todavia, ser morto por qualquer um” (AGAMBEN,
2014, p. 112).
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condenado & morte, 0 homo sacer era declarado sagrado, era entregue aos deuses, de modo
que ndo poderia ser sacrificado — uma vez que ja entregue aos deuses, ndo havia necessidade
de repetir o ato —, também era excluido do direito mundano (que ndo Ihe era aplicavel?),
razdo pela qual poderia ser morto por qualquer pessoa sem que seu assassino fosse
considerado um homicida; ndo era punido. Assim, poderia 0 homo sacer ser morto por
qualquer meio e por qualquer pessoa e ndo poderia ser sacrificado. Em suma, seria 0 homo
sacer matavel e insacrificavel. Sobre a explicacdo acima, Agamben (2014, p. 76) adverte que
ela ndo logra “explicar econdémica e simultaneamente os dois tracos caracteristicos cuja
justaposicédo constitui, justamente, na definicdo do de Festo, a especialidade do homo sacer: a

impunidade da sua morte e o veto de seu sacrificio”. Agamben (idem), assim, sugere:

Tudo faz pensar que nos encontramos aqui diante de um conceito-limite do
ordenamento social romano, que, como tal, pode dificilmente ser explicado de modo
satisfatorio enquanto se permanece no interor do jus divinum e do jus humanum, mas
que pode, talvez, permitir-nos lancar uma luz sobre os seus limites reciprocos. Mais
do que resolver a especificidade do homo sacer, como se tem feito muito
frequentemente, em uma nog¢do etnoldgica de tabu, tentaremos em vez disso
interpretar a sacratio como uma figura autbnoma e nos perguntaremos se ela néo
nos permitiria por acaso lancar luz sobre uma estrutura politica originaria, que tem
seu lugar em uma zona que precede a distin¢do entre sacro e profano, entre religioso
e juridico (destacou-se)

Sob a alcunha de vida matavel e insacrificavel, 0 homo sacer tem como caracteres
principais duas excec¢des, quais sejam, a matabilidade advinda de sua exclusdo do direito
mundano e insacrificabilidade decorrida do direito divino. Deste modo, a figura do homo
sacer relaciona-se com a estrutura da exce¢ao soberana, posto que nesta “a lei se aplica de
fato ao caso excepcional desaplicando-se, retirando-se deste”, no cerne do homo sacer ha a
sua entrega aos deuses e a sua exclusdo do direito romano, de modo é unicamente incluido na
comunidade por meio de sua matabilidade, de sua exclusdo (AGAMBEN, 2014, p. 84). Em
suma, as duas excecdes que circundam a figura do homo sacer perpassam pela sua entrega aos
deuses — ainda que ainda estivesse no mundo dos vivos — e na sua exclusdo da comunidade,
gue unicamente se relaciona com o homo sacer por meio de sua matabilidade. Assim, a vida
estaria, portanto, fora do mundo divino e também do mundo juridico, subsistindo

verdadeiramente como uma excec&o em ambas esferas’>.

"2 Segundo Kerényi e Fowler (apud Agamben), o homo sacer foi entregue aos deuses inferos, de modo que “nio
podem ser objeto de sacrificio, de um sacrificium, por nenhuma outra razéo além desta, muito simples: aquilo
gue é sacer ja esta sob posse dos deuses, e é originalmente e de modo particular propriedade dos deuses inferos,
portanto ndo ha necessidade de torna-lo tal com uma nova agéo”.

3 A parte da esfera humana e da esfera divina, a agdo humana manifesta a partir do soberano e do homo sacer é
primeiro espago politico em sentido proprio e especifico. “Em outros termos, a base original da politica se funda
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Sem guarida em nenhuma das esferas, esté a vida sagrada vulneravel a um tipo de
violéncia que ndo seria a derivada de um sacrificio (pois se trata de uma vida insacrificavel),
nem de um homicidio (pois, sua morte ndo € punivel), de modo que ndo seria uma violéncia
divina tampouco humana. Em verdade, a violéncia que aflige 0 homo sacer é a que o conecta
com o0 soberano, na medida em que o homo sacer € matavel e insacrificavel; na pessoa do
soberano se concentra a possibilidade de matar sem ser punido e sem que a morte seja
configurada como um sacrificio (AGAMBEN, 2014, p. 84). Logo, “na estrutura da excecao
soberana as figuras do soberano e da vida sacra se completam e complementam, ocupando
cada um deles os limites extremos do ordenamento juridico” (THEODORO FILHO, 2011, p.

132). Na relacdo de bando em que a vida é capturada pela soberania por meio da excecao,

Aquilo que é capturado no bando soberano é uma vida humana matavel e
insacrificavel: o homo sacer. Se chamamos vida nua ou vida sacra a esta vida que
constitui o contetido primeiro do poder soberano, dispomos ainda de um principio de
resposta para o quesito benjaminiano acerca da “origem do dogma da sacralidade da
vida”. Sacra, isto ¢, matavel e insacrificavel, é originariamente a vida no bando
soberano, e a producdo da vida nua é, neste sentido, o préstimo original da
soberania. A sacralidade da vida, que se desejaria hoje fazer valer contra o poder
soberano como um direito humano em todos os sentidos fundamental, exprime, ao
contrario, em sua origem, justamente a sujei¢cdo da vida a um poder de morte, a sua
irreparavel exposicéo na relacdo de abandono (AGAMBEN, 2014, p. 85)

O soberano, como aquele que tem o poder decidir sobre a excecdo, tem, em Gltima
instancia o poder de vida e morte sobre todos os homens que se situam abaixo dele, razdo pela
qual todos os homens sdo em relacdo ao soberano homines sacri em potencial, ao passo que 0
homo sacer vislumbra em qualquer homem o soberano, pois pode ser morto por qualquer um
sem que haja qualquer punicéo, de modo que qualquer homem tem o poder de morte sobre a

vida sacra.

A figura do homo sacer representa a vida nua em sua plenitude. Caracterizada
como uma vida destituida de valoracdo, vulnerdvel a vontade soberana, a vida nua € o
resultante do bando soberano, reflexo do mecanismo de funcionamento da soberania. Ao

intento de repensar figuras classicas da politica ocidental, como o contrato social de Hobbes

sob a oOtica da biopolitica, Agamben demonstra que a vida nua é o fundamento originario do
pensamento politico ocidental e o bando é a forma de relacionamento juridico-politico

originadrio (THEODORO FILHO, 2011, p. 118). Isso porque em contraponto ao estado de

natureza — em que ha a guerra de todos contra todos, de modo que cada homem perante aos

na excecdo soberana que se delimita a partir das figuras do soberano e do homo sacer, e que se realiza na
matabilidade e na insacrificabilidade deste ultimo” (THEODORO FILHO, 2011, p.133).
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seus seria uma vida nua, plenamente matavel —; o Estado se edifica, ndo em virtude da
rendincia dos stditos ao direito natural, mas da conservacéo deste nas méos do soberano’. Isto
posto, observe-se que na figura do soberano se encontra a prerrogativa de uso da violéncia
aceita no contexto de estado natural, ou seja, 0 soberano conserva 0 poder de vida e morte

sobre aqueles hierarquicamente inferiores a ele.

Assim, o soberano — aquele que decide sobre a exce¢do — tem, em Ultima instancia
0 poder de vida e morte sobre os demais homens, sem que possa ser punido ou sem que a
morte seja interpretada como sacrificio. Tal relacdo entre soberano e vida nua ampara-se
precipuamente na estrutura do bando (abandono), na medida em que a vida somente € inclusa
no Estado em sua exclusao, na sua matabilidade (THEODORO, 2011, p. 16 e 84).

Nos tempos atuais, € certo que a concep¢do de sacralidade da vida tomou
diferente conotagdo quanto ao sacrificio — entrega da vida aos deuses, a propria imolacdo —, ao
contrario, a vida, por ser considerada sagrada, € objeto de protecdo e respeito. Inobstante, a

figura do homo sacer e sua matabilidade ainda existirem:

Na modernidade, o principio da sacralidade da vida se viu, assim, completamente
emancipado da ideologia sacrificial, e o significado do termo sacro na nossa cultura
d& continuidade a histéria seméantica do homo sacer e ndo a do sacrificio (dai a
insuficiéncia das desmistificacdes, ainda que justas, hoje propostas por vérias partes,
da ideologia sacrificial). O que temos hoje diante dos olhos é, de fato, uma vida
exposta como tal a uma violéncia sem precedentes, mais precisamente nas formas
profanas e banais. (...) Se é verdadeiro que a figura que 0 nosso tempo nos propde é
aquela de uma vida insacrificavel, que, todavia, tornou-se matavel em uma
proporc¢do inaudita, entdo a vida nua do homo sacer nos diz respeito de modo
particular. A sacralidade é uma linha de fuga ainda presente na politica
contemporénea, que, como tal, desloca-se em direcdo a zonas cada vez mais vastas e
obscuras, até coincidir com a propria vida biolégica dos cidaddos. Se hoje ndo existe
mais uma figura predeterminavel do homem sacro, é, talvez, porque somos todos
virtualmente homines sacri (AGAMBEN, 2014, p. 112 e 113) (destacou-se)

Isso porque a biopolitica, por meio do mecanismo da soberania, cujo resultado é
justamente a captura da vida e a sua inscri¢cdo no Estado, persiste como a politica ocidental.
Hoje, como dito, por mais que ndo se sacrifique vidas aos deuses, a vida segue sendo

capturada por outros artificios mais sutis’, sem, contudo, olvidar do fundamento secreto na

™ Agamben (2014, p. 106) sustenta que Hobbes [Agambem sustenta que o que de Hobbes?] “conservacdo, da
parte do soberano, de seu direito natural de fazer em relacdo a qualquer um, que se apresenta entdo como direito
de punir”. A respeito deste jus puniendi,” que configura-se como uma sobrevivéncia do estado de natureza no
préprio coracao do Estado, corresponde nos suditos a faculdade ndo de desobedecer, mas de fugir a violéncia
exercitada sobre sua propria pessoa”

" Theodoro Filho (2011, p. 164) acentua as diferencas entre Foucault e Agamben quanto aos modos modernos
de captura da vida. Para o primeiro, a biopolitica foca na regulamentacéo e no controle da vida, ao passo que
Agamben vislumbra na “regulamentagéo e controle da vida” foucaultianos a mera suspensdo da ordem juridica.
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soberania que é precisamente o poder de vida e morte sobre os homens. Isto é, a
regulamentacdo e o controle da vida que hoje imperam no &mbito da politica ocidental
perpassam pela suspensdo do direito, “de forma que a pretensdo de regulacao absoluta da vida
nua pressupoe a matabilidade ilimitada desta mesma vida” (THEODORO FILHO, 2011, p.
164). Assim, a vida bioldgica mantem-se como norte das decisdes politicas e a reprodugdo da
vida nua segue perene nas democracias ocidentais’®, de modo que este regime se aproxima em

muito dos regimes totalitarios e as matizes de cada regime se misturam:

E apenas porque a vida biolégica, com as suas necessidades, tornara-se por toda
parte o fato politicamente decisivo, é possivel compreender a rapidez, de outra
forma inexplicdvel, com a qual no nosso século [século XX] as democracias
parlamentares puderam virar Estados totalitarios, e os Estados totalitarios converter-
se guase sem solucdo de continuidade em democracias parlamentares. Em ambos os
casos, estas reviravoltas produziam-se num contexto em que a politica ja havia se
transformado, fazia tempo, em biopolitica, e no qual a aposta em jogo consistia
entdo apenas em determinar qual forma de organizacgdo se revelaria mais eficaz para
assegurar o cuidado, o controle e o usufruto da vida nua. As distingcBes politicas
tradicionais (como aquelas entre direita e esquerda, liberalismo e totalitarismo,
privado e publico) perdem sua clareza e sua inteligibilidade, entrando em uma zona
de indeterminacg&o logo que o seu referente fundamental tenha se tornado a vida nua.
Até mesmo o repentino deslize das classes dirigentes ex-comunistas no racismo
mais extremo (como na Sérvia, com o programa de “limpeza étnica”) e o
renascimento do fascismo na Europa, sob novas formas, encontram aqui a sua raiz
(AGAMBEN, 2014, p. 118 — 119).

Neste mesmo sentido, na configuracdo da biopolitica moderna, a vida natural,
como norte das decisdes politicas, assume o papel de fonte e portadora do direito, uma vez o
nascimento (fato bioldgico) no seio de Estado ja implica na aquisicdo de direitos, origina a
insignia de “cidaddo”. Aquela simples vida natural passa, entdo, a ser rotulada como cidadé e
torna-se parte de daquela nacdo, porquanto tem garantida a aplicacdo do arcabouco juridico
do Estado, inclusive de direitos humanos, vez que estes sdo mitigados a um néo cidadéo, vide

a questdo dos refugiados’’. “Em outros termos, ¢ a qualidade de vida pura bioldgica presente

® Em outros termos Agamben (2014, p. 118) afirma: “A contigiiidade entre democracia de massa e Estados
totalitarios ndo tem, contudo (como Lowith parece aqui considerar, seguindo a trilha de Schmitt), a forma de
uma improvisa reviravolta: antes de emergir impetuosamente a luz do nosso século [século XX], o rio da
biopolitica, que arrasta consigo a vida do homo sacer, corre de modo subterraneo, mas continuo”

" Agamben critica a aplicacdo restritiva dos chamados direitos humanos perante a figura do refugiado (um néo
cidaddo), pois os direitos custam a lhe aplicar em razdo de serem meros corpos biol6gicos destituidos da insignia
politica, uma vez que ja ndo estdo ou nunca estiveram inscritos em qualquer Estado. Ora, a légica dos direitos
humanos, que deveria ser abarcar todos humanos, encontra limites e restricdes, porquanto direitos humanos
abarcam humanos desde que cidaddos. Deste modo, a figura do refugiado corrobora com a tese de Agamben no
sentido de que ainda as democracias ocidentais tem como fundamento secreto o poder de vida e morte; o
refugiado ainda perambula como homo sacer, vida nua no seio de democracias: “(...) exibindo a luz o residuo
entre nascimento e nagdo, o refugiado faz surgir por um &timo na cena politica aquela vida nua que constitui seu
secreto pressuposto. Neste sentido, ele ¢ verdadeiramente, como sugere Hannah Arendt, “o homem dos direitos”,
a sua primeira e Unica apari¢ao real fora da mascara do cidaddo que constantemente o cobre” Agamben (2014, p.
128)
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em qualquer cidaddao que o torna cidaddo, enquanto objeto da biopolitica moderna”
(THEODORO FILHO, 2011, p. 172), desta maneira, a vida puramente organica é condi¢do
priméaria de todo o cidaddo e o rotulo de cidaddo, de certo modo, consegue escamotear e
obscurecer a captura da vida nas democracias ocidentais (ou a condi¢do de submissao insita
entre a vida nua e o soberano ou a propria matabilidade — exclusdo — da vida nua e, por

corolério, de todo cidadao).

Observe-se que a condi¢do primaria seja de um cidaddo ou de um néo cidadao
(apétridas, refugiados, vidas bioldgicas sem relevancia politica) é justamente a vida nua, razéo
pela qual toda vida € sacra, 0 que, a toda evidéncia, denuncia o estado de excecdo que se faz
regra na modernidade, conforme Agamben (2014, p. 144) atenta: “Quando vida e politica,
divididos na origem e articulados entre si atraves da terra de ninguém do estado de excecéo,
na qual habita a vida nua, tendem a identificar-se, entdo toda vida torna-se sacra e toda a
politica torna-se excegdo”. Nesta incessante confusdo e indiferenciacdo entre politica e vida
nua, ainda nos dias atuais, o soberano permanece detentor da decisdo sobre a excecao que, em
ultima andlise, diz qual vida é politicamente relevante, isto é, revela o seu poder soberano

sobre vida ou morte dos homens (cidad&os ou ndo).

Neste cenério, a biopolitica se faz regra: a vida nua mantem-se como fator
decisivo. N&o a toa, Theodoro Filho (2011, p. 166-167) acrescenta que “A biopolitica, ou
tanatopolitica, é, para o autor [Agamben], a marca essencial da politica da modernidade, e
constitui o referencial a partir do qual os fenémenos politico-juridicos de nosso tempo podem

ser verdadeiramente compreendidos. Nessa I6gica, 0 campo de concentragdo, tomado como o0

local de realizacdo méxima da biopolitica, revelar-se-ia como o paradigma oculto que rege o

espaco politico moderno” (destacou-se).

E no campo de concentracdo que a decisdo soberana é, indubitavelmente,
concretizada, sendo o direito formalmente suspenso ao passo que O estado excecdo €
implementado, materializado. Atuando como paradigma, a figura do campo remete ao espacgo
territorial em que o estado de excecdo é permanente, onde o direito ndo adentra plenamente,
ndo se conhece algo diferente da propria excecdo que ndo se apresenta enquanto excec¢ao, mas

como normalidade, inclusive, o estado de excecdo sob a analise do campo é tido como
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desejave
direito, seria a materializacdo do estado de exce¢do desejavel.

. Assim, 0 campo seria a zona de indistingdo entre fato e norma e entre excegéo e

O atributo de “desejavel” a que se remete ao campo da-se, de certo modo, em
razdo do campo ser o destino daqueles que sdo apenas vida nua, politicamente irrelevantes. E
no campo que as vidas nuas (sejam aquelas que assim o sdo desde o seu primordio ou
relativas ao corpo meramente biologico de individuos que tem a sua vida nua isolada a partir

de certo evento) sdo lancadas a vontade soberana e a tudo se submetem.

Sob o vigor do estado de excecgéo, 0s viventes submetidos ao campo encontram-se
despojados de qualquer qualificacdo’® — ndo ser a de simples vida bioldgica — e submetidos ao
alvitre da vontade soberana, que pode ordenar qualquer arbitrariedade porquanto a tudo a vida
nua se submete e se vulnera. Alids, deve-se encarar 0 campo COmMO espaco em que O
mecanismo da soberania funciona em plenitude, no qual a vida nua é produzida em massa por
meio da excecdo: a chegada ao campo é o momento no qual, de fato, a vida nua € isolada.
Apdbs a decisdo soberana sobre a exce¢do, em que o direito € suspenso e se vislumbra um
espaco vazio e 0 proximo passo € justamente a administracdo da vida nua no campo —
preencher este vazio com o0 que bem entender —, transformando a vida organica em mero
joguete nas maos soberanas, sem qualquer mediacdo. Citando Arendt, Agamben (2014, p.
166 — 167) sustenta:

Hannah Arendt uma vez observou que, nos campos, emerge em plena luz o principio
que rege o dominio totalitario e que 0 senso comum recusa-se obstinadamente a
admitir, ou seja, o principio segundo o qual “tudo é possivel”. Somente porque 0S
campos constituem, no sentido que se viu, um espa¢o de exce¢do, no qual ndo
apenas a lei é integralmente suspensa, mas, além disso, fato e direito se confundem
sem residuos, neles tudo é verdadeiramente possivel. Se ndo se compreende esta
particular estrutura juridico-politica dos campos, cuja vocacdo é justamente a de
realizar estavelmente a excecdo, o incrivel que aconteceu dentro deles permanece
totalmente ininteligivel. Quem entrava no campo movia-se em uma zona de
indistincdo entre externo e interno, excecdo e regra, licito e ilicito, na qual os
préprios conceitos de direito subjetivo e de protecdo juridica ndo faziam mais
sentido; além disso, se era um hebreu, ele ja tinha sido privado, pelas leis de
Nuremberg, dos seus direitos de cidaddo e, posteriormente, no momento da “solucéo
final”, completamente desnacionalizado. Na medida em gue 0s seus habitantes

8 E 0 que Agamben (2014, p. 165 - 166) aduz “E preciso refletir sobre o estatuto paradoxal do campo enquanto
espaco de excecdo: ele é um pedaco de territorio que é colocado fora do ordenamento juridico normal, mas ndo
é, por causa disso, simplesmente um espaco externo. Aquilo que nele é excluido é, segundo o significado
etimoldgico do termo excecdo, capturado fora, incluido através da sua propria exclusdo. Mas aquilo que, deste
modo, é antes de tudo capturado no ordenamento é o proprio estado de excegdo. Na medida em que o estado de
excecdo é, de fato, “desejado”, ele inaugura um novo paradigma juridico-politico, no qual a norma torna-se
indiscernivel da excegdo”.

¥ Assim como Agamben, Arendt percebe no espago do campo, em que a ordem juridica ndo mais vigora, hé a
producdo da vida aparte de sua espontaneidade, expressiva apenas quanto a suas funcdes bioldgicas.



71

foram despojados de todo estatuto politico e reduzidos integralmente a vida nua, 0
campo é também o0 mais absoluto espaco biopolitico gue jamais tenha sido realizado,
no gual o poder ndo tem diante de si sendo a pura vida sem gualquer mediacdo. Por
iSso 0 campo é o préprio paradigma do espaco politico no ponto em que a politica
torna-se biopolitica e 0 homo sacer se confunde virtualmente com o cidaddo
(AGAMBEN, 2014, p. 166 - 167) (destacou-se)

Como vivéncia extrema da biopolitica, a inevitavel indeterminacéo entre fato e
norma permeia o campo, de modo que sobre o corpo vivente meramente organico qualquer
comando do soberano determina o seu destino, a sua vida ou a sua morte. Ainda que o
comando soberano se revista uma crueldade sem limites, € prontamente obedecido como se
lei fosse e nada ampara a vida nua, razdo pela qual resta a ela apenas o abandono as decisdes

soberanas.

A estrutura do campo, que remonta a absoluta vivéncia da biopolitica, revela a
relacdo que submete qualquer vida ao poder soberano, uma vez antes de mais nada todo
cidaddo é vida nua e pode ter a sua vida nua isolada ao sabor da deciséo soberana, que decide,
em ultima instancia, sobre a relevancia ou ndo da vida. A situacdo maxima do campo denota
apenas que, sob a insignia de cidaddo, ainda persiste a vida nua e que, de certo modo as
liberdades e conquistas que tanto se vangloriam nas democracias ocidentais encontram-se
assentadas no abandono da vida ao alvitre do soberano, isto é, todos os habitantes estéo
potencialmente expostos a decisdo soberana a respeito de seu valor ou desvalor.



72

CONCLUSAO

Tratadas as questdes centrais dos livros Homo Sacer: o poder soberano e a vida
nua (1996) e Estado de Exce¢do. Homo Sacer, II, I (2003), cumpre questionar em que medida
este arcabougo tedrico conecta com os resultados precarizadores engendrados pelo julgamento
do RE 590.415/SC no cerne protetivo do direito do trabalho. Numa primeira andlise, é
importante ja identificar os elementos relevantes do julgado e como estes se relacionam com

0s conceitos elaborados por Agamben.

No entanto, antes de iniciar a analise em si, é importante assentar limites ao uso
da teoria agambeniana no direito e, por corolario, nesta pesquisa. De inicio, cumpre observar
0 quanto Agamben é enfatico ao apontar que a continuidade da estrutura biopolitica nas atuais
democracias ocidentais, em que pese 0s governos totalitarios do século passado sejam
interpretados por ele como modelos evidentes da producdo em massa da vida nua, isto €, 0s
regimes totalitarios sdo lidos com a expressao maxima da vivéncia biopolitica, que hoje ainda
persiste, sequndo Agamben. Contudo, passados alguns anos e perante ao notavel o esforco de
sempre superar o totalitarismo, buscaram as democracias ocidentais fazer diferente. Até que
ponto anélise de Agamben é factivel com a realidade atual das democracias ocidentais?

A toda evidéncia, é claro que nos dias de hoje, é possivel ver espacgos fisicos ou
situaces que em muito remontam o campo, onde tudo, qualquer arbitrariedade, se faz como

I¥. Contudo, é certo também que a experiéncia maxima do

possivel e plenamente realizave
nazismo, quando se observa globalmente, em muito se diferencia com a vivéncia atual, bem

como é repudiada pelas democracias ocidentais (THEODORO FILHO, 2011, p. 273-274).

% Na tese de Paixdo (2004), traca-se um estudo do impacto da luta antiterrorismo no constitucionalismo
contemporaneo apés o episddio do 11 de setembro de 2011. Como parte do estudo, foi observada a condicéo dos
prisioneiros de Guantanamo, &rea em que vige a soberania cubana, mas a jurisdicdo e controle pertence aos
Estados Unidos (PAIXAO, 2004, p. 292). “Trata-se, entdo, de uma situagdo sui generis: os detidos foram levados
a base por militares norte-americanos, estdo confinados em instalagdes construidas e mantidas por norte-
americanos, cumprem ordens e rotinas diarias estabelecidas pelo comando militar norte-americano. De fato, a
Unica razdo para estarem encarcerados é o0 seu suposto envolvimento num conflito militar com forgas norte-
americanas. Mas, para o Governo Federal norte-americano, eles ndo estdo em territério soberano norte-
americano. O resultado é decisivo para seu status legal: o Departamento de Defesa considera que os prisioneiros
ndo tém direitos previstos no ordenamento juridico norte-americano e tampouco tém acesso as cortes de justica
norte-americanas” (PAIXAO, 2004, p. 292). Logo, aos prisioneiros de Guantanamo nio se aplica as garantias do
ordenamento juridico norte-americano, como visto, € o Departamento de Defesa também ” ndo considera os
detentos de Guantanamo como prisioneiros de guerra, mas como “combatentes ilegais”. O resultado ¢ uma
negacdo dupla: os detentos ndo tém nenhum direito previsto na Constituicdo ou nas leis norte-americanas e
tampouco encontram-se sujeitos as previsdes estipuladas nas Convengdes de Genebra sobre prisioneiros de
guerra”. Deste modo, a prisdo de Guantdnamo em muito se assemelha ao campo, porquanto o direito ndo ¢
aplicado nem garantido a quem nela se encontra, ao passo que seus detentos se aproximam da imagem e homo
sacer, vida nua, na medida em que estdo submetidos a qualquer arbitrariedade.
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Em uma andlise da teoria de Agamben, Theodoro Filho (2011, p. 370) pondera
que a radicalidade e o fatalismo com que o autor projeta em sua teoria nem sempre condiz
com o real e que, em ultima instancia, Agamben demonstra que o0 exato problema nos dias de
hoje é a sempre presente possibilidade da excecdo se concretizar, a0 passo que esta compde

ontologicamente o direito:

Tais conclusdes, entretanto, ndo sédo tdo radicais e inescapaveis quanto o texto de
Agamben originalmente faz parecer. Nao existe um campo de concentracdo a cada
esquina dos grandes centros urbanos ocidentais, a0 menos ndo na maioria deles. O
grande problema colocado, ao final, é o da possibilidade sempre presente da excecédo
e da biopolitica se tornarem reais, enquanto elementos ontoldgicos constitutivos do
direito e da politica. A exceg¢do potencial, mais do que uma suposta excec¢ao concreta
que ja seria a regra e a realidade no mundo contemporaneo, é que traz enormes
dificuldades a reflex@o institucional sobre o direito e a politica a partir de Agamben.

Sustenta Agamben que o fato de as raizes ontoldgicas do direito serem calcadas
na excecdo e no abandono, bem como a atuacdo da soberania, enquanto bando capturando
vidas por meio da exce¢do ou suspensdo do direito, talvez sdo suficientes para sustentar a
biopolitica como modelo paradigma politico da modernidade dos séculos XX e XXI.
Agamben, entretanto, “nd3o explica em nenhum momento como isso acontece, ou melhor,

como isso pode acontecer e continua acontecendo” (THEODORO FILHO, 2011, p. 273).

Em investigacdo a respeito das possiveis lacunas nas obras de Agamben,
Theodoro Filho (2011) conclui que o autor deixou de se atentar para a questédo da Constituigdo
e do Poder Judiciario nas democracias atuais e, por via de consequéncia, o filésofo ndo se
atentou para a possibilidade destas figuras assumirem o papel de soberano. Em retorno as
fontes utilizadas por Agamben, sobretudo Schmitt, nota-se que este autor acredita na vontade
una e indivisivel de um povo como fonte de soberania e autoridade, razdo pela qual quem
conseguir melhor traduzir esta vontade do povo deveria de pronto assumir o poder enquanto

autoridade soberana.

Antagonizando as influéncias de Agamben, tem-se que o Poder Judiciario nem
sequer € um 6rgdo eletivo, logo ndo seria nunca habil a sua atuagdo como soberano, de acordo
com a teoria de Schmitt. Ainda para este, a Constituicdo seria um texto como outro qualquer,
devendo ser protegida a medida que coincidente com a vontade do povo, caso contrario, a
vontade do povo deveria a ela elevar-se. Deste modo, em razdo do presidente do Reich ser
aquele que consegue apreender a vontade una e indivisivel de seu povo, ele é o agente
soberano encarregado de decidir sobre o sentido de Constituicio (THEODORO FILHO,

2011, p. 294). Ademais, Agamben percebe na imagem do presidente do Reich o detentor da
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autoritas e da potesta, devendo ser assim chamado de lider carismatico®. Esta estrutura

fundamenta o nazismo como a mais extrema experiéncia biopolitica:

A figura do chefe de Estado como “apresentante” democratico da vontade una e
indivisivel de um povo é, essencialmente, uma figura biopolitica — ela é o gérmen do
lider carismatico que eventualmente ascendera no fascismo e no nazismo. A idéia de
vontade politica una e indivisivel de uma totalidade corresponde a possibilidade de
definicdo do valor e do desvalor da vida, bem como a incessante producdo e re-
producdo bio e tanatopolitica de um povo. Neste momento tedrico, Schmitt ainda
sustenta que o poder neutro do chefe de Estado deve se limitar a uma espécie de
autoridade — autoridade esta que, todavia, tem a possibilidade de suspender a ordem
juridica; circunstancia que, pela prépria definicdo de Schmitt, ja a torna soberana.
Logo, o presidente do Reich, mesmo antes do Fihrer, era ja, de um ponto de vista
tedrico 16gico, o soberano biopolitico (THEODORO FILHO, 2011, p. 296).

Nesta leitura politica da Constituicdo, o papel reservado ao Poder Judiciario seria
o0 de simplesmente fazer a interpretacdo de leis e do texto constitucional conforme a
subsuncdo do fato a norma. Caso houvesse uma situacdo em que uma aplicacdo de lei
ordinaria concorresse com a do texto constitucional, deveria o 6rgdo de cupula do poder
judiciario definir qual dos dispositivos seria 0 aplicadvel ao caso concreto, podendo ser que a
lei ordinéria levasse vantagem sobre o texto da Constituico®?. Deste modo, soberano mesmo
seria apenas vontade una e indivisivel do povo, traduzido pelo presidente do Reich, ao passo
que o texto constitucional ndo logra tal sentido na teoria de Schmitt (THEODORO FILHO,
2011, p. 290).

Em contramdo do modelo schmittiano, o que impera nos dias de hoje nas
democracias ocidentais é o constitucionalismo tendente aos moldes norte-americano, segundo
o qual “o povo era a fonte do poder, a Constitui¢ao era fonte de autoridade — ou, em outros

termos, o exercicio do poder é legitimo na medida em que convalidado pelo texto

8 Segundo Agamben (2003, p. 127-128), na figura do lider carismatico, a qual se destacou nos regimes
totalitarios do século passado, converge tanto a potestas (a iniciativa de se proclamar a exce¢do) como a
auctoritas (a capacidade de convalidar a excec¢do), de modo que o lider carismatico ndo carece que seus atos
sejam aferidos por um érgdo externo, como o poder judiciario, por exemplo. Ele por si s6 tem o poder de
suspender o direito e fazer viger a excecdo. O lider carismatico assimila ao chamado auctoritas principis que é
“a autoridade reivindicada pelos principes e imperadores romanos como proprio fundamento do status de
principe” (THEODORO FILHO, 2011, p. 121).

%2 Neste ponto, cabe diferenciar Constituicdo de norma constitucional e de texto constitucional. Segundo
Schmitt, Constituicdo é justamente a decisdo politica fundamental acerca da unidade de um povo; enquanto as
leis constitucionais, ou o texto constitucional, que tem validade a partir da Constituicdo, mas com esta nao se
emaranham, uma vez que o texto constitucional pode ser objeto de alteracGes, por meio do poder constituinte
derivado, e a Constituicdo, como deciséo politica de fundagdo, ndo se modifica (THEODORO FILHO, 2011, p.
67). Frente a estas constatagdes de Schmitt, Theodoro Filho (2011, p. 342) aponta que “este autor distingue
claramente a norma constitucional da Constituigdo como decisao politica fundamental — e defende que a norma
constitucional sempre deve ceder frente a Constituicdo; ou, em outros termos, que a norma constitucional sempre
pode ser suspensa em face da Constituigdo”.
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constitucional”®® (THEODORO FILHO, 2011, p. 278). Assim, toda lei ou ato dos poderes
deve estar em concordancia com o texto constitucional, uma vez que a Constituicdo é
suprema. O 6rgdo legitimado para fazer tal analise é justamente o poder judiciario®, de modo
que quando instado a se manifestar, este pode rever decisdes tanto do poder executivo como
do poder legislativo. Inclusive, as decisdes do préprio judiciario sdo revista pelo proprio
judiciario, mais especificamente nas Cortes Constitucionais. Ao contrario do exposto, na
teoria de Schmitt os atos do presidente do Reich ndo poderiam ser revisados em face do texto

constitucional, pois era a autoridade suprema tradutora da vontade do povo.

Atenta-se para o fato de que o constitucionalismo norte-americano e o modelo
continental desenhado por Schmitt ndo se operam como praticas completamente apartadas

entre si ou como arqueétipos:

Pelo contréario, tanto no campo pratico quanto teérico os dois modelos foram
paulatinamente se interpenetrando e contra-influenciando. Conquanto tal processo
tenha se dado pelas duas vias possiveis, durante o entre guerras posterior ao fiasco
europeu da Primeira Guerra Mundial, a idéia americana de controle de
constitucionalidade exerceu grande influéncia no constitucionalismo continental:
resultando tanto no grande expoente tedrico a favor do controle de
constitucionalidade judicial de Hans Kelsen, dentre varios outros, quanto na adogao
institucional de tribunais constitucionais em diversos Estados continentais”
(THEODORO FILHO, 284-285).

Entre os dois tipos de constitucionalismo, h& o hibrido no sentido de que a
Constituicdo tanto é a lei suprema como também € resultante da vontade de um povo.
Identifica-se neste sistema a seguinte aporia: segue o Judiciario sendo responsavel pela
interpretacdo Ultima da Constituicdo em que pese 0s magistrados ndo tenham qualquer relagéo
representativa com a vontade popular, mesmo que a Constituicdo nela se ampare
(THEODORO FILHO, 2011, p. 346).

8 Em outros termos, Theodoro Filho (2011, p. 305) sustenta que “no modelo americano puro a Constituigio &
fonte de autoridade — ela é a lei suprema que simboliza o ato de fundagéo e a tradicdo que permite a preservacao
e o aperfeicoamento da comunidade politico-juridica. O poder que emana do povo precisa ser validado e
autorizado frente a Constituicdo, mesmo que naquele momento a Constituicdo ndo corresponda a vontade
‘instantdnea” da nacdo”.

# Enquanto o modelo constitucional continental funda-se na vontade una e indivisivel do povo, o modelo
constitucional norte americano apreende a Constitui¢do como simbolo fundante da comunidade politica. “Nessa
Gltima perspectiva, a Constituicdo adquire, como visto, um carater quase sagrado, e a histdria constitucional
converte-se em verdadeira tradicdo, fonte inesgotavel de autoridade para atuacdo e interpretacdo politico-
juridicas. Nao a toa, existe o grande respeito que a teoria e jurisprudéncia americanas ainda tém para com 0s
chamados "Pais Fundadores" (auctores), representado na procura interminavel pelo sentido efetivo que eles
desejaram dar a cada passagem do texto constitucional americano. Desse modo, cada ato politico ou juridico é
um ato de "aumento" da fundagdo dos Estados Unidos, caso esteja conforme a tradicdo constitucional que
derivou deste mesmo ato de fundagdo” (THEODORO FILHO, 2011, p. 236). Cumpre o judiciario o papel de
“aumentar” e, ao mesmo tempo, “preservar’ da Constituigdo. Ademais, quaisquer atos derivados do poder
legislativo e executivo podem ter a sua conformidade questionada perante a Constituicdo, que € precisamente a
lei suprema neste modelo.
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Destarte, € na realizacao do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciério,
que se percebe que a ultima palavra sobre a interpretacdo e sentido do texto constitucional se
concentra, sobretudo, nas chamadas Cortes Constitucionais®®. “Em geral, a Corte
Constitucional apresenta-se como instancia final, definitiva e vinculante apta a estabelecer o
sentido constitucional, de modo que pode ser justamente reconhecida como autoridade
suprema nesta questdo” (THEODORO FILHO, 2011, p. 301). A soberania de tal autoridade,
de todo modo, funda-se na Constituicdo entendida como lei suprema e, como dito acima,
como aquele diploma que espraia a forca de lei aos demais dispositivos normativos, bem

como na sua atuacdo no controle de constitucionalidade.

Em contramdo a importancia do Poder Judiciario e da Constituicdo nas
democracias atuais, Agamben somente vislumbra o poder da se suspender o direito e assim
proclamar a excecdo pelo poder executivo sozinho, quando potesta e autoritas se aglutinam
na figura do chefe do executivo (nesta situacdo a experiéncia biopolitica é maxima), ou
guando iniciada pelo poder executivo e convolada pelo poder legislativo, quando potesta e
autoritas estdo separadas; a primeira presente no poder executivo e a segunda no poder
legislativo. N&o avista, contudo, tal possiblidade por meio do Poder Judiciario, que como
6rgdo ultimo que decide sobre os sentidos da Constituicdo, elemento supremo nas
democracias do ocidente, também decide sobre a exce¢do e suspende o direito por meio da

propria Constituicdo®. N&o a toa, Theodoro Filho (2011, p. 308-309) assenta que:

De toda a apresentagdo tedrica que vem se tracando, é possivel concluir que, na
modernidade, soberano é quem decide sobre a exce¢do, mas somente pode decidir
sobre a excecdo quem detém a interpretacdo final do signo constitucional. Isto
porque, com a emergéncia da Constituicdo (que, no modelo institucional hibrido, é
ao mesmo tempo norma maior e carta de valores politicos, fundadora do direito e
fundadora da politica da comunidade), a suspensdo do direito se opera sempre,
remota ou diretamente, a partir da prdpria Constituicdo (concebida como fruto da
vontade da nacdo); o ordenamento juridico encontra a operacionalizagdo de sua
suspensdo em cotejo com a Constituicdo; e a prdpria Constituicdo encontra a
operacionalizacdo de sua suspensdo em cotejo consigo mesma.

8 Por ora, aponta-se, sumariamente, as diferencas os modelos de constitucionalidade difuso e concentrado. No
primeiro, independente do local hierarquico, qualquer magistrado pode exercer o controle de constitucionalidade,
ndo obstante tal decisdo do juiz ndo vincular os demais juizes. No controle de constitucionalidade concentrado,
ao contrario, uma Corte Suprema pode decidir de modo vinculante e definitivo sobre a constitucionalidade de
atos e fatos, independentemente do controle de constitucionalidade anterior que ocorre paralelamente nas
instancias inferiores (THEODORO, 2011, p. 301).

8 Da estrutura proposta por Agamben, Theodoro Filho (2011, p. 319) trabalha que o poder judiciario pode atuar
como detentor da auctoritas e ndo da potestas, isto é, atuaria o judiciario como 6rgdo que convalida a excecéo
proposta pelo poder executivo ou legislativo e ndo poderia o judiciario encetar a exce¢do em razdo de sua
atuagdo depender sempre de ser instado. Em face deste cenario, atenta-se Theodoro Filho sobre a gravidade da
situacdo em que o poder judiciario é cooptado pelo detentor da auctorias, atuando como mero 6rgdo que sempre
convalida todos os atos do poder executivo ou legislativo, por exemplo.
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O direito, conforme arquitetado por Agamben, ontologicamente, relaciona-se
intimamente com a excecao, na medida em que esta Se encontra no seu cerne precisamente em
razdo de sua exclusao. Ora, da suspensdo do direito, a forca de lei é dele liberta, instalando-se
a situacdo de concreta excecdo, em que qualquer ato apocrifo encarna tal forca de lei,
aplicando-se como se lei fosse. A estrutura ontoldgica do direito como abandono, em outros
termos, a poténcia de ndo ser do direito que se abandona a excecdo, que se aplica
desaplicando-se, permite notar que a excecdo é sempre uma potencialidade viva em
detrimento a aplicacdo da lei. O Poder Judicidrio como instancia responsavel por interpretar e
decidir sobre o direito e os sentidos da Constituicdo, pode tanto aplica-lo, como também dar

concretude a excecdo, isto é, suspender o direito.

Assim, ndo é porque Agamben ignora a Constituicao e o papel do Judiciario que o
estado de excecdo e a face biopolitica deixam de ser visiveis. Ao contrario, o préprio Poder
Judiciario pode atuar como soberano e encetar a excecdo®, isto em razdo da raiz teleoldgica
do direito que € justamente a excec¢do e o0 abandono. Theodoro Filho (2011, p. 375), inclusive,

conclui que a excecdo se instaura através da propria Constitui¢do e constata que:

E irbnico que justamente a Constituicdo, e o respectivo controle de
constitucionalidade, concebidos como mecanismos de controle de poder e de
protecdo de minorias contra maiorias, possam se converter na instancia de
legitimidade e de legitimacdo da soberania absoluta e da suspensdo sistemética e
generalizada da ordem juridica que fundam, legitimam, e deveriam garantir. Isto
ocorre, na perspectiva teérica de Agamben, justamente em face da légica ontoldgica
do abandono, que marca necessariamente toda a politica e todo o direito — de modo
que nem Constituicdo, nem controle de constitucionalidade, na medida em que se
tratam de mecanismos politico-juridicos, poderiam disto escapar®®.

8 Theodoro Filho (2011, p. 315) trabalha com duas hip6teses de efetuacéo da excegdo e da biopolitica no
contexto das democracias ocidentais nas quais a Constitui¢ao € tida como lei suprema. A primeira é por meio da
cooptagdo do poder judiciario pelo poder executivo, isto é, ao invés de se realizar o controle de
constitucionalidade dos atos do executivo de modo real e firme, o poder judiciario o faz corruptamente, sempre
convalidando todos os atos analisados, mesmo aqueles em explicita discordancia com a Constituicdo. A outra
possibilidade tem como cenario as democracias que se assentam no modelo hibrido de afericdo de
constitucionalidade, nas quais a constituicdo tanto € a lei suprema como deriva da vontade soberana popular.
Neste caso, a Constituicdo incorpora os valores da comunidade enquanto a Corte Constitucional € a autoridade
Gltima de aferigdo de constitucionalidade (seja através de um controle em abstrato ou no controle incidental pela
via recursal), no qual todos os individuos podem insta-la sobre qualquer tema que circunde o texto
constitucional, inclusive sobre valores éticos daquela comunidade politica, de modo que qualquer exce¢do
encetada pelo executivo pode ser convalidada pela Corte Constitucional, vez que esta tem um poder amplissimo.
Assim, neste caso, “o poder judiciario, ou melhor, a Corte Constitucional, diante de uma infinidade de casos
concretos possiveis a partir dos quais ela possa definir o sentido constitucional, converta-se em efetiva soberana
absoluta, e, como instituigdo, seja a realizadora de biopolitica e de suspensdo da ordem juridica” (THEODORO
FILHO, 2011, p. 374-375).

8 Reitera-se que o estado de excecdo que se vislumbra hoje é justamente esta tensio entre a aplicabilidade do
direito e a emergéncia da excegao oriunda da suspensdo do direito. Ndo se pode dizer que este modo de “estado
de excegdo” seja tdo violento quanto o que ocorreu na vigéncia do nazismo. Contudo, ndo tem como se negar
gue sua patente possibilidade de instauragdo da excegdo e, assim, realizar a biopolitica. Em outros dizeres, “(...)
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A0 passo que nos governos totalitarios do seculo passado, o poder de deciséo
sobre excegdo encontrava-se no poder executivo apenas, eventualmente no poder legislativo
como autorizador; nos tempos hodiernos, o Poder Judiciario detém tal poder, em face da
inevitavel raiz ontologica do direito que o conecta a excecdo, sempre sendo possivel
suspender a ordem juridica para se dar corpo a exce¢do. Em outros termos, “se o direito é
desde sempre excecdo, entdo a aplicacdo da lei é desde sempre excecdo. E se o poder
judiciario aplica a lei, entdo sua atividade esta ja originalmente condenada a se fundar na
poténcia de suspensdo do direito” (THEODORO, 2011, p. 328-329). Com esta constatacao,
certo é pensar o0 mesmo com a aplicacéo do direito do trabalho, é que nas maos dos juizes do
trabalho, desembargadores dos regionais, ministros do TST e do STF, hé tanto a possibilidade

de aplicé-lo, como a de suspendé-lo, encetando, pois, a excecao®.

Esta possibilidade de emergir e persistir a excecdo em detrimento a aplicacdo do
direito € em que consiste a vivéncia do estado de excec¢do nas democracias ocidentais. Nao
mais se pode dizer que experiéncia do campo de concentracdo é tdo vivida como nos governos
totalitarios dos novecentos, o que ndo quer dizer que ndo possam a excecao e biopolitica se
concretizarem em fortes matizes. Em suma, € a possivel excecdo, enquanto elemento
constitutivo do direito, que ameaca as democracias e nao o fatalismo da teoria de Agamben
gue aposta na excecao concreta, na suspensdo real de todo ordenamento juridico como modus

operandi dos tempos atuais.

A constante “corda bamba” entre a aplica¢do do direito ¢ a assungdo possivel da
excecdo que se encontra o Poder Judiciario, mais especialmente o STF, pendeu para a exce¢do
na decisdo do RE 590.450/SC, em contraponto a aplicacdo do direito do trabalho e ao seu
perquirir de fins protetivos. Como instancia Gltima do Poder Judiciario e sendo o detentor
ultimo da interpretacdo da Constituicdo, o STF permitiu a hipervaloracdo do art. 5°, XX VI, da

o0 problema aqui é a poténcia de isto acontecer, o risco de isto acontecer. Se por um lado é impossivel comparar a
vida em uma democracia contemporanea com a vida em um regime totalitario, dada a propria diferenca de grau
de protecdo juridica ao individuo, as democracias estdo ainda assim sob o risco constante e sempre presente de se
igualarem, em um instante decisorio, aos regimes totalitarios” (THEODORO FILHO, 2011, p. 376).

8 Adverte-se ainda que tal leitura extraida de Agamben quando levada até as suas Gltimas consequéncias
desagua no descrédito do direito do trabalho e do seu fim protetivo, pois ainda que sua teleol6gica protetiva do
justrabalhismo busque o amparo da parte hipossuficiente, tal ramo também carrega em si a ontologia da excecdo
e do abandono. Sendo encarado como integrante dos direitos humanos, o ramo trabalhista nada mais seria do
que parte do mascaramento da incessante producdo de vida nua, como tratado por Agamben. Tangenciando, de
certo modo, este ponto, Godinho (2015, p. 77) aponta a fun¢do conservadora do direito do trabalho, como aquela
que desvitaliza o conflito entre capital e trabalho e também coaduna com a manutencdo do sistema do
capitalismo. Em sintese, por mais que o justrabalhismo se ancore nas premissas protetivas e a doutrina vislumbre
neste o patamar minimo civilizatorio, esse também esta a favor da captura da vida, da manutengdo da producéao
incessante da vida nua..
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CF (reconhecimento de acordos e convengdes coletivas) em detrimento a todo arcabougo
legal trabalhista cuja tbnica protetiva intenta mitigar o desequilibrio entre as partes

contratantes.

Antagonizando o viés protetivo do ramo trabalhista, bem como se olvidando dos
problemas estruturais que cercam o sindicalismo brasileiro e a negociacéo coletiva, o julgado
do RE 590.415/SC permitiu o negociado se elevar aos textos legislados, de modo que no
ambito da negociacdo coletiva, as transicdes podem dar-se acima de lei, sendo possivel,
inclusive, a supressdao de direitos trabalhistas plenamente ja regulados. Coadunando com a
instauracdo de um cenario precario no contexto das relacdes de trabalho, tal julgado fragiliza
principios norteadores da seara trabalhista que em muito contribuiam para o aspecto protetivo
do ramo, quais sejam, o principio da indisponibilidade, o da imperatividade e 0 da norma mais

favoravel.

Assim, o STF e, por assim dizer, autoridade soberana, sem se utilizar de outros
subterfugios, mas da prépria técnica juridica e de seu poder enquanto intérprete Gltimo da
Constituicdo, vulnerou direitos trabalhistas. Tal decisdo possibilitou, em certa medida, a
suspensdo da legislacdo trabalhista e de sua rede protetiva para que entrasse em vigor a
excecao, 0 gque até entdo era estranho ao ramo trabalhista: a rentncia aos direitos do trabalho,
a perda da imperatividade da seara justrabalhista e a pretericdo da norma mais favoravel, tudo
isso sem se deslocar do local juridico, sem perder a cadéncia e elegancia de discurso juridico.
Como conclui Theodoro Filho (2011, p. 367):

A interpretagdo final que se pode tirar da teoria de Agamben, em relagdo as
democracias contemporaneas, portanto, é a de que o paradigma do campo de
concentracdo, a definicdo e re-definicdo incessante dos modernos homines sacri,
conquanto possa ser realizada pelo poder executivo e convalidada pelo poder
judicidrio, pode muito bem ser concebida, articulada e imposta diretamente de
dentro de uma sala de tribunal, em belos termos juridicos gravados em papel
timbrado e publicados a vista de toda a sociedade.

Conforme visto, o vigor da excecédo espelha a condicdo de validade da autoridade
soberana e condicdo de validade do préprio direito. No caso da assuncdo da excecdo em
comento, pode-se verificar o mesmo. Primeiramente, enquanto condi¢do de validade da
autoridade Gltima do STF, o simples referenciar a decisao instituidora da excecao ja se remete
a quem a proferiu, o STF. Ndo a toa, conforme demonstrado, a excecao resultante do acordao
resultante do julgado do RE 590.415/SC é citada e reavivada em outros julgados da corte que

seguem a mesma sorte — a de mitigar e suprimir direitos trabalhistas em sede de negociacgéo
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coletiva. A cada citacdo e referéncia ao julgado em tela, a autoridade do STF &,

oportunamente, repisada.

Quanto a condicdo de validade do proprio direito, o julgado permite que, a cada
negociacdo coletiva, haja a mitigacdo e supressdo de direitos regulados pelo arcabouco
justrabalhista e, consequentemente, a rentincia destes. Em outros termos, o julgado ja ratifica
as possiveis excecdes resultantes de negociagdes coletivas. Logo, neste cenario, é possivel
visualizar tanto acordos e convencdes coletivas que sejam bastante danosos a parte
hipossuficiente quando bem alinhados com o0s interesses empresariais e tendéncias
desregulamentadoras do neoliberalismo, de modo que obstam a fruicdo de direitos trabalhistas
por mitiga-los ou até retira-los; bem como também é possivel haver negociacfes coletivas,
sobretudo envolvendo categorias profissionais com forte representatividade junto aos seus,
gue buscam a realizacdo de melhorias aos trabalhadores para além dos interesses econémicos

e que conservam os direitos ja plenamente regulados em lei.

Frente a estas duas possibilidades, observa-se que no contraponto entre a
aplicacdo do direito em uma negociacdo coletiva e a implementacdo da excecdo em outra
negociacgao a validade do direito. Em outros dizeres, é no confronto entre a experiéncia vivida
do aplicar do direito, em suas premissas protetivas, em um caso e do aplicar-se desaplicando
do direito (a vigéncia da excec¢do) no outro que se revela a dureza da excecdo; é na auséncia
encetada pela excecdo que se percebe o que até entdo seria considerado normalidade e que o
seria normal vigora sé que em outro dispositivo coletivo firmado por um sindicato mais
representativo. Por outro lado, o entendimento do julgado igualmente permite que o0 vazio
juridico criado pela norma coletiva torne-se 0 novo normal, frente a todos os problemas

expostos concernente ao sindicalismo brasileiro e a negociacdo coletiva.

Em que pese a excecdo se expressar enquanto condicdo de validade do direito, a
perspectiva precarizante inaugurada pela decissio do RE 590.415/SC gera a
indeterminabilidade entre o que era considerado direito e 0 que é excec¢do. Conforme se vera,

tal decis@o engendra o verdadeiro desmonte das certezas do justrabalhismo.

Sugere-se a suspensao da legislacao trabalhista, porquanto a decisdo soberana néo
a encerrou, ao contrario, segue ela existindo e se aplica a excegdo, desaplicando-se. Alias,
resulta-se deste julgado a incerteza sobre o que pode ser considerado direito e exce¢do, uma
vez que em certo diploma coletivo pode recuar com varios direitos legislados enquanto um

outro diploma coletivo abarca e garante estes mesmos direitos. Renuncia-se, assim, nao s6 ao
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teor protetivo do ramo trabalhista, mas as proprias certezas de uma legislacéo geral e aplicavel
de maneira ampla, razdo pela qual a estabilidade do direito do trabalho, de seus fins e
premissas, resta patentemente ameacada. O que a decisdo enceta, de certo, é exatamente um
desmonte daquilo que se entendia por direito, que passa a se entrelacar com aquilo que se

entendia enquanto excec¢éo, gerando uma verdadeira confuséo entre direito e excegéo.

Neste mesmo sentido, cumpre rememorar 0 mecanismo de funcionamento da
soberania como aquele permite a “alimentac¢io” do direito. E que na medida em que o direito
esta suspenso é nele inscrito aquilo o que até entdo Ihe era estranho: 0 anormal, a excecdo. No
caso em andlise, observa-se que assuncdo da excecdo — a renunciabilidade do direito do
trabalho, a caréncia de sua imperatividade e a pretensdo da norma mais benéfica — e a sua
inscricdo no direito vulnera de tal modo a tbnica protetiva do ramo trabalhista que,
basicamente, implica em sua implosdo, uma vez que conforme Delgado (2012, p. 193), a
razdo de ser do direito do trabalho é precisamente o0 seu teor protetivo, a sua preocupacdo em

sanar a assincronia classica entre trabalhador e empregador.

Em retorno a confusdo que se instaura, desta maneira, entre o que € direito e o que
é excecdo, em que a aplicacdo da norma é potencialmente possivel frente a sua suspensdo (e a
emergéncia da excegdo), denota-se 0 estado de excecdo, na radicalidade do sentido
agambeniano, quando se observa que ndo ha tracos bem definidos entre o que se é direito e
excecdo. Alias, as fronteiras entre norma e excecdo se diluem e se indeterminam, o que revela

o verdadeiro “esvaziamento” das normas protetivas ao trabalhador.

Este “esvaziamento” da legislagdo trabalhista ndo significa, contudo, o seu fim.
As normas do direito do trabalho, ao serem suspensas pela decisdo soberana, ndo deixam de
existir, passam, em verdade, a vigorar sem contudo significar (a sua teleologia protetiva).
Visualiza-se a queda de enforcement da legislacéo trabalhista, em virtude do julgado do RE
590.415/SC ter, basicamente, atribuido as partes coletivas a prerrogativa de aplica-la ou néo.
Como desfecho, a legislacdo trabalhista passa mais a se adequar ao conceito de forma pura de
lei, a qual apenas sustenta a sua forma, mas nada prescreve, nada significa. Ou melhor, passa

a norma trabalhista a apenas aplicar-se por meio de sua prépria desaplicacgéo.

Cumpre resgatar a nogdo derridiana sobre a forca da lei, entendida como

fundamento mistico da autoridade: obedece-se a lei ndo em razdo da justica que dela emana®,

% Aliés, Derrida (2010) defende em “Do direito a justica” que direito e justica sd0 conceitos que néo coincidem,
guando ndo sdo excludentes. Para o autor, o direito exige uma forca para ser aplicado; ao passo que o direito é
posto como um elemento que depende de calculo, a justiga remete ao incalculavel, ao impossivel, ao indecidivel.
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mas em virtude de sua forca de lei, que remete a violéncia que a originou (DERRIDA, 2010,
p. 21). No caso em questdo, em que o negociado se sobrepde ao legislado, observa-se que a
forca de lei, uma vez encontrada na legislacdo trabalhista, retirou-se desta e passou a se
instalar em qualquer acordo ou convencdo coletiva. Ainda mais flagrante é observar que a
negociacdo coletiva, que se limitava aos contornos dos diplomas constitucional e legal do
direito do trabalho, passa a atuar alheia a esta normatividade, apta a mitigar ou suprimir as
garantias trabalhistas. Logo, pode o diploma coletivo trazer ou ndo protecdo a parte
hipossuficiente, e tera maior forca de lei que a forma pura de lei manifestada pela legislacéo

trabalhista.

Sem olvidar que a CF/88 trouxe em seu cerne a questdo trabalhista e elegeu o
trabalho digno como um dos pilares da democracia, assim como 0 arcabouco
infraconstitucional do direito do trabalho tem ancoragem no texto constitucional, € possivel (e
inquietante) concluir que a perda forca de lei da legislacdo trabalhista perpassa, de certa
maneira, pela perda de forca do texto constitucional, que passa a existir destituido de sentido.

Em uma situacdo concreta na qual as leis tenham sentido sem vigéncia, ou vigéncia
sem sentido, isto é, vigéncia sem for¢a ou forca sem vigéncia, mas a Constituicao
ainda vigora e tenha sentido, ndo ha que se falar em exceg¢do generalizada — porque
potencialmente até mesmo a mais brutal excecédo legal pode ser submetida ao crivo
do controle de constitucionalidade. No entanto, em uma situacdo na qual a
Constituicdo vigore sem ter sentido, ou tenha sentido sem vigorar, é nessa
circunstancia, de fato, que tudo se torna possivel, pois qualquer arbitrariedade pode,
eventualmente, receber a forca de lei constitucional, em toda sua mistica autoridade,
e ter forga judicialmente convalidada como efetivamente constitucional
(THEODORO FILHO, 2011, p. 98)

Desta andlise, pode-se concluir que a existéncia da legislacdo trabalhista sem
sentido e, por corolério, de um texto constitucional sem forca de lei convolam-se em um
espaco aberto a precarizacdo do trabalho, onde qualquer arbitrariedade e assalto as garantias

sdo plenamente aceitos e ndo repudiados em prol da autonomia da vontade coletiva.

A recepcdo da forca de lei por qualquer acordo e convencéo coletiva, mesmo que
em seu cerne haja o desaplicar de garantias trabalhistas ja reguladas, denuncia a similitude
entre a estrutura da negociagdo coletiva com aquela do campo. Agamben propde 0 campo

1
|9

justamente como o espaco fisico em que o estado de excecdo € desejavel” e materializado,

isto é, o direito € formalmente suspenso para a perpetuacdo da excecéo ganhe corpo, de modo

% O titulo de “desejavel” no caso concreto remete ao desejo emanado do pensamento neoliberal de
desregulamentar areas do direito, trazendo como consequéncia o desabrigo. Os problemas que cercam o
sindicalismo brasileiro e prépria negociagdo coletiva, como visto, permitem que este desejo de excecdo, de
estado de excecdo, no &mbito da negociacdo coletiva ganhe cada vez mais espaco, de modo a orquestrar a
(des)aplicabilidade do direito do trabalho e, se possivel, o seu desmonte.
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que ndo se conhece nada além da propria excegdo, que ndo se distingue da normalidade. Outra
marca do campo e justamente o fato de quem a ele se submete tem a sua vida orgénica
isolada, sendo lido como uma vida irrelevante politicamente e, por isso, passivel de sofrer
quaisquer arbitrariedades. Em suma, qualquer abuso pode tomar forma e aflige, sem reserva

alguma, aqueles que se localizam no campo. Sintetiza Theodoro Filho (2011, p. 190):

(...) o campo de concentracdo pode ser considerado como 0 espaco que surge
quando o estado de excecdo torna-se a regra e passa a confundir-se com a
norma — ou seja, como 0 espago no qual a excecao é o normal, e ndo excecao.
A indiscernibilidade entre norma e exce¢do cria 0 campo como espaco
permanente para a tematiza¢do da vida nua, mantendo-o, a despeito de sua
permanéncia, sempre fora do ordenamento juridico-politico normal.

De fato, ndo seria a negociacao coletiva um espaco fisico, mas sim uma ocasiao
formal em que os entes coletivos se encontram para se alcancar um acordo. Inobstante, é
plenamente possivel vislumbrar que os interesses de desregulamentacdo do direito emanados
pelo pensamento neoliberal, tendo ainda em vista as debilidades estruturais e representativas
do sindicalismo brasileiro, balizem os percursos e resultados das negociagdes coletivas. Em
suma, aos interesses empresariais € desejavel que se instale a excecdo no ambito da
negociacdo coletiva, em prejuizo da face protetiva dos direitos do trabalho, tonificando ainda

mais o impeto neoliberal.

Corroborando com tal tese (a respeito da similitude entre campo e negociagédo
coletiva), quando a decisdo em comento possibilitou que a transacdo coletiva acima da lei e
que acordos e convencdes coletivas pudessem reduzir e suprimir direitos trabalhistas,
instaurou-se a excec¢do e, dado o contexto probleméatico acerca do sindicalismo brasileiro,
como foi retratado, foi dada anuéncia para que tal excecdo se efetive no corpo de varias
negociagdes coletivas. Houve uma real abertura no sentido de que ndo se aplique o direito
heteronomo do trabalho e para que a criatividade coletiva flua livremente, ainda que em
prejuizo a parte hipossuficiente. Ora, pode-se dizer que a excecdo proferida pelo STF —
consubstanciada na renunciabilidade de direitos trabalhista, na perda da imperatividade do
ramo em questdo e na pretericdo & norma mais benéfica — tem grande potencial de tornar-se
regra, isto é, o cenario exposto neste trabalho sinaliza ser possivel que inimeras negociacoes
coletivas venham a mutilar as garantias do direito do trabalho com base no julgado analisado.
E absolutamente possivel que a excecao torne-se regra a partir da decisio do Supremo, o que
€ 0 meio caminho andado para a materializacdo do campo do ponto de vista l6gico-estrutural,

ressalvadas as proporgdes da comparagéo.
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Logo, a negociacdo coletiva, aos moldes delineados pela decisdo do RE
590.415/SC, torna-se um “espago” em que ¢ manifestamente desejavel que o direito ndo se
aplique em detrimento ao vigor da excecdo, que esta seja confundida com a norma. Seguindo
com tal analise, cabe também observar se, assim como no campo, a vida nua é
incessantemente produzida e, por corolario, se qualquer arbitrariedade é possivel de ser
realizada no &mbito da negociagéo.

Ao intento de solucionar tal questdo, repisa-se que seria nesta estruturacdo de
campo que a soberania enquanto bando produz incessantemente a vida nua, aquela despida de
qualquer qualificacéo e irrelevante politicamente, que a todo e qualquer abuso se submete, de
sorte que ndo se encontra entreves a matabilidade. Dadas semelhancas entre 0 campo e a
negociacdo coletiva até agora ressaltadas, pode-se dizer que estaria a vida nua para 0 campo
assim como o trabalhador para a negociacdo coletiva, ao passo que ambos se submetem a
qualquer arbitrariedade, ressalvadas as devidas propor¢des, ja que os diplomas coletivos
resultantes ndo mais tem como limite os contornos da legislagdo heter6nima, e podem,

conforme oportunizado no julgado, mitiga-la e até suprimi-la.

Todavia, certo € que 0 que resta a vida nua é apenas 0 seu corpo bioldgico, a sua
matabilidade j& € explicita, de modo que caso tirem-lhe a vida, nenhuma punicdo se incidira
sobre 0 agente; enquanto ao trabalhador, por sua vez, ndo se trata de uma vida destituida de
qualificacdo ou irrelevante politicamente, ao contrario, encontra o trabalhador resguardo sob o
manto de direitos fundamentais. Contudo, sob perspectiva do Agamben que vislumbra no
direito sempre a possibilidade de excecdo, o trabalhador de algum modo sempre esteve e esta
perante a iminéncia da implementacdo desta. Deste modo, constata-se que o obreiro, como se
observa com a figura do cidaddo nas democracias ocidentais, sempre esteve exposto ao risco
da realizacdo da biopolitica em certa medida, mas isso ndo implica, ou se compara, na
violéncia bruta que se estendeu nos governos totalitarios dos novecentos. O que pode vir a
ocorrer na negociacdo coletiva € a expressdo da excecdo decidida pelo Judiciario em que 0
trabalhador serd despido de suas garantias trabalhistas, estes se tornam meros corpos

disponiveis a precarizacao.

Em outros dizeres, é claro que vulnerabilidade e exposi¢do do trabalhador em uma
negociacao coletiva ndo chega aos patamares de violéncia que se infligiu aos viventes em
campo de concentragéo, todavia, observa-se um verdadeiro desnudar do trabalhador frente aos
seus direitos trabalhistas o que poderia, de certo modo, se esperar em razao da propria raiz

ontoldgica do direito que se funda no abandono e na excecao.
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Esta conclusdo se contrapde ao entendimento doutrindrio (DELGADO, 2015, p.
59) no sentido de que a partir do direito do trabalho e sua rede protecdo que se edificam as
identidades individual e coletiva do trabalhador. Ora, ainda que assim fosse, que realmente no
trabalho dignificado o obreiro construa a sua identidade social e coletiva, partindo-se dos
estudos ontologicos de Agamben, tal identidade pode se desmoronar como castelo de cartas a
partir da decisdo soberana. E 0 que acontece no presente caso em que a excecao foi instituida:
ndo so o arcabouco protetivo legal do direito do trabalho teve a sua aplicabilidade posta em
Xeque, mas esta suposta identidade social e coletiva do trabalhador também é apenada e

enfraquecida, ja que a cada negociagdo coletiva é sempre possivel a retirada de suas garantias.

Ainda que o estado de excegdo ndo se consolide com a dureza e a violéncia dos
regimes totalitarios, a sempre iminente possibilidade de ser implementada a excecao € o que
aterroriza as democracias nos dias atuais. O julgado do RE 590.415/SC demostra que em um
dia comum é plenamente possivel que se suspenda o direito (no caso, o do trabalho) para que
a excecdo venha a assumir sua forma: num dia comum, o STF permitiu a vulneragédo do
arcabouco heterénimo do direito do trabalho perante a supervalorizacdo da vontade coletiva,
em razdo da negociacdo coletiva passar a valer sobre o legislado, ainda que para mitigar ou

retirar direitos j& regulados.

Sem deslocar do local juridico, do uso do direito e de seu modus operandi, foi
possivel suspender o direito do trabalho e a sua ténica protetiva levando, inclusive, a periclitar
a propria existéncia do direito do trabalho enquanto tal, de modo a aproximar o modelo
brasileiro de normatividade autdénomo ndo obstante subordinado a mera regulamentacédo
trabalhista que se opera nos Estados Unidos, por exemplo, onde as partes coletivas tém ampla
criatividade no ambito da negociacdo coletiva. Logo, conclui-se que tal excecdo leva ao
préprio desmonte do ramo justrabalhista. Ressalta-se que tudo isso foi realizado no ambito de
um Tribunal, por meio do préprio direito (pois, aplicou-se o direito desaplicando-0), o que
revela a face ontolégica do direito conectada intimamente com a excecdo, tanto anunciada por

Agamben.

Como consequéncia, 0 vigor da excecdo permitiu que a cada negociacdo coletiva
seja possivel reduzir ou suprimir direitos trabalhistas. Contextualizado tal questdo com todos
0s problemas concernente ao sindicalismo e & negociagdo, bem como o0 espaco que a agenda
neoliberal tem tomado, leva-se a crer que com o vigor da excecdo, varias negociacoes
coletivas caminharam e caminhardo neste sentido precarizador, em total desprestigio a face

r

protetiva do direito do trabalho. Alids, ¢ “desejavel” este desprestigio, esta exce¢do. Assim, 0
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que era excecdo pode se tornar regra, ou melhor, as fronteiras e contornos entre normalidade e
excegdo se entrelagam, de sorte que pode se comparar o “espaco” da negociagdo coletiva com
0 campo, onde impera um vazio em que tudo pode ser possivel, qualquer assalto aos direitos

trabalhistas € realizavel e ja ratificado pela decisdo no RE 590.415/SC.

Ao trabalhador, nenhuma certeza lhe sobra. Desamparado junto aos seus, em
virtude da representatividade sindical raquitica e pouco importante frente a valorizacdo da
legalidade, também se mostra abandonado perante a decisdo soberana: qualquer arbitrariedade
pode lhe ser impingida. Em que pese nao poder se lido como vida nua, é certo que perante o
campo que se torna a negociacao coletiva, a retirada das garantias do trabalhador tornam-no
meramente um corpo disponivel de direito, a ser atacado, desmembrado a cada negocia¢do

coletivo.

Em um olhar panordmico do proposto, conclui-se que a realizacdo da biopolitica e
da excecdo esta sempre a espreita da aplicacdo da lei, esperando que o soberano assim decida
por ela. Assim, a importancia de se debrucar sobre a filosofia do direito e, em especial ao
estudo da biopolitica por meio do Agamben, é justamente poder perceber que o desmonte do
direito e a arbitrariedade resultante ddo-se em razdo do proprio direito, por meio da decisao
soberana que, no caso das democracias atuais, é justamente o Poder Judiciario. No mesmo
sentido, expor a estrutura ontoldgica do direito nos moldes de Agamben também pde em
cheque a confianca depositada no Poder Judiciario como fazem as doutrinas
constitucionalistas ao apontar a instituicdo do Judiciario como responsavel por zelar pela
legalidade e seguranca juridica (CARVALHO NETTO, 2004, p. 38-39), € que ao contrério, é
plenamente possivel que o Judiciario atentar contra legalidade e encetar a inseguranca
juridica, como no caso em comento. Como recomendacao, esta leitura de Agamben sugere a

crenga descrente no direito e nas instituicdes democraticas.

Isto posto, é preciso se atentar que as liberdades e direitos contemplados no texto
constitucional e logrados com muito esfor¢o no decorrer de varios anos ndo séo certezas neste
cenario que denuncia que o perigo “mora ao lado”. Ou melhor, o perigo se encontra em
tribunais, que seguindo os ritos e procedimentos adequados, utilizando-se da linguagem
formal do direito — do proprio direito — para suspendé-lo. Alias, a propria ontologia do direito
calcada na excecdo e no abandono permite essa constante tensdo entre aplicagdo e suspenséo

do direito que tanto amedronta as comunidades democraticas atuais.
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