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RESUMO

A incidéncia normativa do Direito do Trabalho se da a partir do reconhecimento de
uma relacdo de emprego como sabemos. A teoria geral do Direito do Trabalho
baseada na subordinacdo do empregado encontra-se em crise, ou seja, a relacéo de
emprego tipica esta em crise e, portanto, deve ser repensada para que as novas
relacbes de trabalho também tenham protecdo por parte do Direito do Trabalho.
Para que o Direito do Trabalho venha a tutelar essas novas relagbes de trabalho
vamos abordar o uso da teoria da vulnerabilidade, pois todas essas relacdes de
trabalho caracterizam-se pela vulnerabilidade do trabalhador diante do tomador de
servicos. O objetivo desse trabalho € verificar se a teoria da vulnerabilidade é a via
adequada para superar a crise que se apresenta na relagdo de emprego. O método
usado para elaboracéo da pesquisa deste trabalho € o hipotético-dedutivo. A andlise
da teoria da vulnerabilidade mostrou ser essa uma via coerente para ampliar a tutela
de protecédo do Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Relacdo de emprego. Pés-industrial. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

The normative implications of Labor Law are based on the recognition of an
employment relationship as we know it. The general theory of Labor Law based on
an employee’s subordination, that is, the typical employment relationship, is in crisis
and must therefore be revisited so that new working relationships are also protected
under Labor Law. To ensure that Labor Law will cover these new employment
relationships we address the use of the vulnerability theory, since all these
relationships are characterized by the employee’s vulnerability to their employer. The
aim of this study is to determine whether the vulnerability theory is a suitable means
of overcoming the current employment relationship crisis. The method applied is the
hypothetico-deductive model. Analysis of the theory of vulnerability proved it to be a
consistent means of expanding the protective scope of the Labor Law.

Keywords: Employment relationship; Post-industrial; Vulnerability.
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1 INTRODUCAO

A incidéncia normativa do Direito do Trabalho se da a partir do
reconhecimento de uma relagcdo de emprego como sabemos. Contudo o contexto
em que se apresenta as relacfes de trabalho hoje ndo absorve mais a ideia de
protecdo do Direto do Trabalho baseada puramente no trabalho subordinado, uma
vez que esse modelo de trabalho é caracteristico do inicio do século passado, do
“chdo de fabrica” da sociedade industrial e ja ndo € mais predominante em nossa
sociedade pos-industrial como veremos.

A teoria geral do Direito do Trabalho baseada na subordinacdo do empregado
encontra-se em crise, ou seja, a relacdo de emprego tipica estd em crise e, portanto,
deve ser repensada para que as novas relacbes de trabalho também tenham
protecdo por parte do Direito do Trabalho. Para que o Direito do Trabalho venha a
tutelar essas novas relacbes de trabalho vamos abordar o uso da teoria da
vulnerabilidade, pois todas essas relagbes de trabalho caracterizam-se pela
vulnerabilidade do trabalhador diante do tomador de servigos.

Tendo em vista esse contexto 0 objetivo desse trabalho € verificar se a teoria
da vulnerabilidade é a via adequada para superar a crise que se apresenta na
relacdo de emprego.

O método usado para elaboracao da pesquisa deste trabalho é o hipotético-
dedutivo. E 0 método mais adequado vez que nos permite preencher lacunas de
conhecimento, o0 que se faz essencial para atingir os objetivos do presente trabalho.
Para a elaboragdo do trabalho vamos nos valer da doutrina disponivel sobre os
temas abordados.

A estrutura do trabalho vai se basear em trés capitulos. O primeiro comecara
abordando a evolucéo histérica do trabalho que comeca com a nocédo de trabalho
diante da doutrina cristd, apds aborda a escraviddo até o surgimento do trabalho
livre subordinado no periodo do intervencionismo com a influéncia do aparecimento
das massas para proteger o trabalhador que se encontrava oprimido. Continua o
Capitulo primeiro conceituando a relacdo de emprego tipica que surgiu com a
sociedade industrial, o trabalho livre e subordinado, e € o objeto de protecdo do
Direito do Trabalho. Vai ser falado sobre a natureza juridica contratual da relacéo de

emprego explicando cada um dos seus elementos, quais sejam:. prestacdo de



trabalho por pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade, ndo-eventualidade, risco do
negocio do empregador e subordinacéao.

No segundo capitulo iremos abordar a crise na relacdo de emprego,
comecando pela andlise da sociedade industrial para mostrar como se deu o
surgimento das caracteristicas dessa forma de relacéo de trabalho que hoje é objeto
da tutela do Direito do Trabalho. Para isso vamos mostrar a organizacao do trabalho
da sociedade industrial proposta por Taylor e Ford, como funcionava, por exemplo a
linha de montagem da fabrica de automéveis de Ford. Tal organizacdo como
veremos caracterizou o trabalhador como empregado ao configura-lo dentro de
todos elementos da relacdo de emprego. Mais adiante no capitulo dois iremos
abordar a sociedade poés-industrial e o surgimento de producdo toyotista que se
caracteriza pela produgdo em massa e a flexibilizagdo das relagcdes de trabalho
dando origem a diversas novas formas de relacdes de trabalho no mundo pos-
industrial. Explicaremos algumas dessas novas relacdes como a pejotizacdo e
abordaremos a ideia de vulnerabilidade do trabalhador dessas relacdes para que ali
também incida a protecéo do Direito do Trabalho.

Ja no terceiro e ultimo capitulo vamos adentrar na teoria da vulnerabilidade.
Inicialmente vamos tratar de conceituar institutos como hipossuficiéncia,
dependéncia e subordinacdo, dando atencdo a definicdo classica de dependéncia
econdmica e da transicdo dessa para a ideia de subordinacdo, tudo isso para que
possamos entender melhor o conceito de vulnerabilidade. Apos vamos abordar,
enfim, a teoria das vulnerabilidades e sua atuacao no Direito do Trabalho para, ao
analisar a vulnerabilidade em varios aspectos e conceituar seus tipos, ver se se trata

de uma boa solucéo para superar a crise da relacao de emprego.
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2 RELACAO DE EMPREGO

2.1 SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO - TRABALHO LIVRE
SUBORDINADO

2.1.1 DOUTRINA CRISTA. TRABALHO NA CRIACAO

Como ponto de partida a explicar a origem do trabalho podemos citar a
histéria da criacdo, narrando a origem do mundo segundo o livro Génesis, também
bem lembrado por Alice Monteiro de Barros, onde Deus, ao sétimo dia acabou sua
obra e descansou. Aqui o trabalho ndo nos remete a fadiga e o repouso néo significa
recuperagdo de esfor¢cos. Consta na obra ainda que “...0 Senhor Deus tomou o
homem e o colocou no paraiso de delicias para que o cultivasse e guardasse...”
mostrando o trabalho como possibilidade de continuar a obra criadora de Deus®.

Apds o pecado original a doutrina cristd passa a frisar o esforgo e a fadiga
contidos no trabalho, pois 0 homem esta condenado a trabalhar para remir o pecado

original e resgatar a dignidade que perdera diante de Deus.

2.1.2 ORIGEM DO ESCRAVO

O homem, desde seus primordios, sempre trabalhou, seja para obtencao de
alimento, cacando e, mais adiante, para se defender de animais ferozes, o que o0s
levou a fabricacdo de armas.

Fabricando armas para defesa pessoal o homem passa a travar combates
contra seus semelhantes de outras tribos e grupos. No inicio os adversarios
derrotados eram mortos, pois se pensava que desse modo ndo causariam mais
incémodos. Porém com o tempo os grupos vencedores perceberam que, ao invés de
serem liquidados, seria mais Util escravizar os derrotados nas lutas e pé-los para
trabalhar a seu gozo.

A partir de entdo, com o acumulo de prisioneiros, diante das batalhas
vencidas, os vencedores passaram a vendé-los, troca-los e aluga-los. Da-se entdo o

pontapé inicial a escravid&o.?

! BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 43.
% REIS, Jair Teixeira dos. Manual Pratico de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2008. p.15-16.
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2.1.3 ANTIGUIDADE CLASSICA

Nesse periodo predomina o trabalho escravo.

Como j& citamos, a condicdo de escravo derivou de ser prisioneiro de
combates, porém aqui na antiguidade classica deriva também do fato de nascer de
mae escrava, de ser prisioneiro de guerra, de condenacdo penal, de
descumprimento de obrigagfes tributarias, de desercdo do exército entre outras
razdes como bem lembra Alice Monteiro de Barros.

Aqui o trabalho era reduzido a coisa. Entre os gregos e romanos o trabalho
era tratado como mercadoria. O escravo era tratado como uma coisa, era
propriedade do senhor ou dominus, pertencia ao senhor.® Seu trabalho era baseado
em servicos manuais exaustivos, enquanto os homens livres se dedicavam ao
pensamento e ao intelecto. O trabalho realizado pelo escravo era tido como
desonroso e impréprio aos homens livres, ele ndo tinha nem resquicios de direitos
trabalhistas.

Aristételes cita que a escravidao era necessaria, pois para se ter cultura era
necessario ser rico e 0Cioso e que iSso nao seria possivel sem o trabalho escravo.

Hegel também apresentou sua dialética do senhor e do escravo que em
suma quer transmitir que o escravo se submete ao senhor em troca da vida. Por
outro lado, o senhor também se torna dependente do escravo e esse Ultimo toma as
rédeas da direcao tomada pela historia.

Devemos mencionar que ha nesta época leis que fazem um abrandamento
ao regime da escraviddo, segundo alguns historiadores, tais como o Cdédigo de
Hamurabi onde o trabalhador mereceu tratamento mais suave pelo reconhecimento
de certos direitos civis; ou quando focamos ao direito do escravo a servicos leves e
doméstico em dias de descanso. Porém esses beneficios eram insignificantes na
pratica.”

N&o ha de se falar em direito do trabalho na antiguidade classica uma vez
que s6 ha um sujeito de direito, o senhor, ndo ha qualquer sinal de direito de

protecao ao escravo e consideracdo a dignidade deste.

® REIS, Jair Teixeira dos. Manual Pratico de Direito do Trabalho. Curitiba: Juru, 2008. p.17.
* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 45.
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2.1.3.1 LOCATIO CONDUCTIO

Com o aumento da populacdo e com as relagdes sociais tornando-se cada
vez mais complexas, 0os senhores passaram a arrendar a mao de obra dos escravos
de outros senhores e, mais tarde, os homens livres de baixo poder aquisitivo
também comecaram a fazé-lo.

Inicialmente essa contratacdo era regida pela locacdo de coisas, tendo
caracteristicas idénticas a de escravo, e foi denominada locatio conductio. Nada
mais era que a locacéo do escravo, ou seja, de coisa.

Alguns defendem que se trata de outro tipo de relagc&o de trabalho presente
na antiguidade, pois foi ganhando campo e definiu-se como um ajuste por meio do
qual uma pessoa se obrigava a fornecer o uso e gozo de uma coisa, a prestacédo de
um servico ou de uma obra em troca de um preco que a outra parte se obriga a
pagar chamado meces ou pensio®.

Ha trés tipos de locatio conductio: rei, operis e operarum.

A primeira trata da concessdo de uso e gozo de algo em troca de
retribuicao.

A segunda trata da obrigacéo de realizar uma obra mediante remuneracao,
Ou seja, paga-se por obra.

A terceira trata de remunerar o tempo gasto para realizar o servico prestado,
ou seja, paga-se o tempo de trabalho.

Essa forma de trabalho era escassa quando comparada a escravidao, pois
a locacao se destinava somente a fatos materiais, concretos segundo 0s romanos, e
nao abrangia os servicos intelectuais, logo havia resisténcia ha essa nova relagcéo de
trabalho.®

A remuneracgao na locatio regia-se pela lei da oferta e da procura e era, na
maior parte das vezes, inferior as necessidades vitais, contudo, por maior que fosse

a liberdade contratual, os juizes costumavam estipular ela em dinheiro.

2.1.4 IDADE MEDIA

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 45.
® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 46.
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No decorrer da historia do trabalho, ja na idade média, o regime da
escraviddao se transforma em um sistema de serviddo caracteristica do periodo
feudal.

No feudalismo o trabalho era destinado ao servo, ao qual era reconhecido-
diz a doutrina- natureza de pessoa e ndo mais de coisa, a exemplo do escravo, pois
lhes reconheciam certas prerrogativas civis.’

Os servos nada mais sdo do que escravos alforriados ou homens livres que
viram suas terras sendo invadidas pelos barbaros e precisaram buscar protecéo
junto aos senhores feudais.

O sistema de hierarquia do periodo feudal € muito bem explicado por Jair

Teixeira dos Reis:

O sistema feudal estabeleceu uma hierarquia de vassalagem entre o rei, o
senhor feudal e o camponés. Este devia fidelidade ao seu senhor,
recebendo dele protecdo contra invasores, e retribuindo com trabalho
(corvéia) e taxa sobre o uso das instalagcdes (moinhos, celeiros) e a terra. O
senhor devia fidelidade ao rei, que Ihe dava as terras, e retribuia fazendo a
guerra e pagando taxas. O senhor feudal vivia no castelo, fortificado para
guerra, e centro econbmico autbnomo, onde era feito o artesanato e
guardados os alimentos. Além da nobreza guerreira a Igreja também
compunha o sistema feudal, exercendo cada mosteiro o senhorio sobre um
feudo e devendo fidelidade ao rei.?

Os servos eram submetidos a trabalhos pesados e podiam ser maltratados
pelos senhores. Tinham que trabalhar nas terras pertencentes a estes tendo em
troca a protecdo militar e politica e ainda tinham que entregar parte de sua producéo
ao senhor feudal. N&o havia condicao de liberdade nessa relacéo entre o trabalho do
servo e senhor e assim ndo ha de se falar em direito do trabalho ainda.

Uma curiosidade que remete a degradacdo do servo € que o senhor
desfrutava até do direito a noite de ndpcias da serva que se casasse.

O feudalismo acabou por volta do século XVI.

2.1.4.1 CORPORACOES DE OFICIO

Com novas necessidades surgindo, os habitantes dos feudos, passaram a

adquirir mercadorias fabricadas fora do limite das terras dos senhores feudais. Foi

" REIS, Jair Teixeira dos. Manual Pratico de Direito do Trabalho. Curitiba: Juru, 2008. p.19.
® REIS, Jair Teixeira dos. Manual Pratico de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2008. p.19.
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guando surgiram espécies de feiras para intercambio de mercadorias, hormalmente
em beira de rios, lagos e mares.

Os feudos também passaram a interagir e trocar produtos ou adquiri-los
dessas feiras.’

Tais feiras tomavam o interesse dos artesaos, mercadores e outros grupos
profissionais que as transformaram nas chamadas corporacdes de oficio que, pela
primeira vez, procurava assegurar direitos e prerrogativas através da unido dos
homens para alcancar a identidade da profisséo.

Nas corporacfes de oficio havia trés grupos de trabalhadores: os mestres,
0s companheiros e 0s aprendizes.

O mestre obtinha seu cargo pelas suas aptiddes profissionais ou por terem
executado uma obra prima. Eles se tornavam mestres através de avaliagBes por
bancas avaliadoras segundo citou o professor Ricardo Antonio Lucas Camargo em
uma de suas brilhantes aulas.

Os aprendizes eram jovens trabalhadores, submetidos a figura do mestre
que lhes ensinava um oficio. Tinham uma disciplina de trabalho rigida e dura
imposta pelo mestre que era amparado pelos poderes que lhe atribuiam as normas
do estatuto da corporacéo.

Apds o término do aprendizado, que podia durar de 2 a 12 anos conforme a
complexidade do oficio, o aprendiz se tornava companheiro e podia trabalhar em
locais publicos executando o que aprendeu. Para melhorar de vida e tornar-se
mestre teria que ter dinheiro para comprar a carta de mestria, casar-se com a filha
do mestre ou sua vilva.

As corporacdes de oficio continham regras que eram aplicadas a todos seus
membros. Nas corporacdes de artesdo, por exemplo, cada corporacao tinha um
estatuto com normas que disciplinava as relacdes de trabalho.

Os estatutos tinham regras que estipulavam, entre outras coisas, a
obrigacao de producao de produto de boa qualidade e a fixacdo do salario, para que
esse nao ficasse a critério dos mestres evitando a livre concorréncia. Com isso
observa-se que o salario ndo era fixado, e em momento algum, pensando-se nas

necessidades do trabalhador. Alguns defendem que ainda ndo ha de se falar em

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 47.
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salario neste periodo da idade média, mas tdo somente em pagamento por
servigos.°

Nessa forma de trabalho o homem ainda ndo goza de inteira liberdade,
porém deixa de trabalhar em beneficio do senhor da terra e passa a exercer sua
atividade, sua profissdo. Ha um minimo aumento na liberdade do trabalhador,
contudo nao se pode falar ainda em um direito do trabalho ou do trabalhador.

A falta de liberdade ainda predominante no trabalhador das corporacdes €
visivel uma vez que o homem deveria aceitar ser aprendiz em determinadas
profissdes, o que limitava sua liberdade de livre escolha e descaracterizava assim a
liberdade do trabalho. Além disso, as relacbes entre os trabalhadores e as
corporagfes de oficio visavam tdo somente os interesses dessas Ultimas, pouco
importando a protecdo dos mestres, companheiros ou aprendizes.

Para Jair Teixeira dos Reis as corporacdes de oficio ndo passaram de uma

formula mais amena de escravidao do trabalhador.?

2.1.5 REVOLUCAO INDUSTRIAL

A lei Chapelier, de 1791, extinguiu definitivamente as corporacdes de oficio
e em seu art. 7° dispfe: “a partir de 1° de abril, todo homem é livre para dedicar-se
ao trabalho, profissé@o, arte ou oficio que achar conveniente, porém estara obrigado
a prover-se de uma licenga, a pagar os impostos de acordo com as tarifas seguintes
e a conformar-se com o0s regulamentos da policia que existam ou que se expecam
no futuro”.

O regime artesanal teve como catalisador de seu desaparecimento a
inovacao tecnologica, denominada Revolucao Industrial que tem como caracteristica
basica a substituicdo da forca humana pela maquina a vapor e cria duas classes que
se opde por seus interesses. De um lado estdo os detentores do capital e meios de
producéo e do outro os operarios.?

Os operarios em sua grande maioria originaram-se do desemprego rural e

da mobilidade do trabalhador do campo para cidade, a exemplo da

1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2013. p. 48-49.
1 REIS, Jair Teixeira dos. Manual Pratico de Direito do Trabalho. Curitiba: Juru, 2008. p.21.
2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 44.
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Inglaterra.**Houve entdo uma grande concentracdo de pessoas nas cidades que néo
estavam preparadas para receber tamanho contingente.

Este trabalhador das novas industrias era submetido a uma situacdo de total
desprotecdo, muitas vezes prestava servicos em jornadas de 14 a 16 horas, ndo
tinha qualquer possibilidade de desenvolvimento intelectual, habitava em péssimas
condicles e nas adjacéncias do local de trabalho, e ganhava salario em troca disso
tudo.**

Aqui forma-se a figura do trabalhador assalariado e, com o acumulo de
trabalhadores disponiveis as industrias, instaura-se o principio da ampla liberdade
de contratacdo, sem limite a vontade das partes. O trabalhador encontra-se em
desigualdade perante o empregador que detém os meios de producdo, a maquina.
Era explorado e mal assalariado, pois se nédo quisesse aceitar as condi¢bes de
trabalho havia muita gente para ocupar seu lugar devido a grande oferta de méo de

obra.

2.1.5.1 LIBERALISMO

No mesmo periodo da revolucdo industrial a Revolucdo Francesa de 1789
surge com a ideia do liberalismo econémico que em sua base prega a liberdade,
igualdade e fraternidade entre os individuos sem que o estado intervenha nas
relacdes entre as pessoas. Da destaque a autonomia da vontade, fundamenta-se no
individualismo, baseia-se na propriedade privada entre outros aspectos.

O individuo, pela sua vontade, tem o poder de realizar qualquer classe de
ato juridico. O Caodigo de Napoledo, de 1804, exalta a autonomia da vontade, o
principio do pacta sunt servanda, como norma suprema e em um de seus artigos
estipula que as convencdes tém forca de lei para quem as celebram.

No Cdédigo de Napoledo regula o contrato de trabalho como modalidade de
locacdo e passa a estipular o contrato a prazo, proibindo o trabalho por toda a vida e

afastando, assim, a volta do trabalho escravo.*®

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.39.
* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.39-46.
> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 50.
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O emprego das maquinas comecou a explorar, a ofuscar o trabalho dos
homens e explorar as chamadas “meias forcas”, entendidas como as mulheres e as
criangas.

O novo trabalhador das fabricas ndo estava preparado para reivindicar,
suportando jornadas pesadas de trabalho, higiene precaria, sujeicdo a acidentes de

trabalho, ou seja, um total desrespeito a condicdo humana.

2.1.6 INTERVENCIONISMO

O intervencionismo foi impulsionado pelas ideias da Igreja Catdlica, mas
sobre tudo em funcdo do aparecimento das massas, para proteger o oprimido
trabalhador.

Sendo literalmente exploradas pelos empregadores as massas de
trabalhadores passam a reivindicar, se associar e, no final do século XIX, se unir em
sindicatos, e mostram sua forca como, por exemplo, em uma de suas primeiras
manifestacbes em que se rebelam contra as maquinas e as quebram. A seu favor se
manifesta a Igreja Catolica que preza pela solugcéo dos problemas das relacbes entre
empregados e empregadores através da Enciclica Rerum Novarum, de 1891, do
Papa Ledo Xlll, que surge ap6s a Revolucdo Industrial e diz: “que deve ser
considerado, em teoria e na préatica, ndo mercadoria, mas um modo de expressao
direta da pessoa humana. Para a grande maioria dos homens o trabalho € a Unica
fonte dos meios de subsisténcia, por isso a sua remuneracao nao pode deixar-se a
mercé do jogo automatico das leis de mercado; pelo contrario, deve ser
estabelecido, segundo as normas da justica e da equidade, que, em caso contrario,
ficariam profundamente lesadas, ainda mesmo que o contrato de trabalho fosse
liviemente ajustado por ambas as partes”.*®

A igreja defendia a intervencdo do estado nas relagbes de trabalho para
assegurar o bem comum, que a propriedade nado é direito absoluto e que ao seu
dono cabe apenas administra-la, que o trabalho é titulo de honra, que o salario deve
ser justo e suficiente para manter o trabalhador e sua familia, que o descanso

deverd permitir a reposicao de forcas e o cumprimento dos deveres religiosos do

'® REIS, Jair Teixeira dos. Manual Pratico de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurud, 2008. p.23.



18

trabalhador, que ndo devem ser exploradas as meias for¢cas, que trabalhadores e
empregadores ndo devem enfrentar lutas de classes.*’

A enciclica do papa Ledo XIlI serviu para o estado romper com o laisser
faire, expressdo que remete ao liberalismo e sua ideologia de livre mercado e
protecdo aos direitos de propriedade. E passar a intervir de fato nas relacbes de
trabalho considerando as necessidades do trabalhador, o bem comum, a situacéo da
empresa entre outros aspectos.®

Em suma o intervencionismo defende a intervencdo do estado entre
empregados e empregadores regulando as condicdes de trabalho a serem
respeitadas pelos patrées e tomando medidas econdémicas a fim de melhorar a
condicao social do trabalhador, tendo carater humanitario e jusnaturalista.

Nessa fase, do intervencionismo do Estado, é que nasce o direito do
trabalho, pois passou-se a pregar o bem-estar e as melhorias das condicbes de
trabalho, ou seja, passou a existir o principio da protecédo ao trabalhador, a ideia de
in dubio pro operério e o principio ou direito que presa pela dignidade da pessoa
humana.

O Direito do Trabalho surge na Europa, no século XIX, em um mundo
marcado pela desigualdade social, o que gerou a intervencdo do estado nas
relacbes de trabalho através de legislacdes predominantemente imperativas, de
forca cogente, insuscetivel de renlncia entre as partes.*®

As primeiras leis trabalhistas, na Europa, foram criadas visando acabar com
o0 abuso na exploracdo do trabalho dos menores e das mulheres que eram
submetidos a jornadas excessivas e corriam alto risco de acidentes no trabalho. E
assim podemos, finalmente, falar em um direito do trabalho, porque agora temos
dois sujeitos de direitos, pois o trabalhador passa a ter protecdo e comeca a ser
valorizado e respeitado com minima dignidade.

Surgiram leis sobre idade minima para trabalho na industria, para limitacao
da jornada de trabalho, leis de previdéncia e assisténcia social, etc.

Dentre as leis ordinarias de defesa ao trabalhador destacam-se, na
Inglaterra, a “Lei de Peel” (1802), de protecdo ao menor nas fabricas, limitando a

doze horas a sua jornada de trabalho; na Franca, a lei proibindo o trabalho de

' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 52.
'® REIS, Jair Teixeira dos. Manual Pratico de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2008. p.23-24.
¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 54.
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menores de oito anos (1814); na Alemanha, a lei proibindo o trabalho de menores de
nove anos (1939) e as leis sociais de Bismarck (1833); na lItalia, as leis de protecao
ao trabalho da mulher e do menor.?°

A primeira Constituicdo contendo direitos trabalhistas foi a do México em
1917, contendo direitos trabalhistas como jornada maxima diaria de 8 horas, jornada
noturna de 7 horas, proibicdo do trabalho de menores de 12 anos, limitacdo da
jornada do menor de 16 anos a 6 horas, descanso semanal, salario minimo,
igualdade salarial, direito de sindicalizacdo e greve, seguro social e protecao contra
acidentes de trabalho.

A segunda Constituicdo de Weimar da Alemanha, de 1919, autorizando a
liberdade de coaliz&o dos trabalhadores e criando um sistema de seguros sociais.

Também em 1919 foi criada a Organizacdo Mundial do Trabalho - OIT,
através do Tratado de Versalhes, com sede na Suica, com o fim de estabelecer as
normas de protecdo das relacdes entre trabalhadores e empregadores na esfera
internacional.

Em 1950, em Roma, foi lavrada a Convencéo Sobre a Protecao dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais em consideracdo a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos. Ela determina que ninguém podera ser submetido a
escravidao ou servidao.

E fechando a citacdo de exemplos de normas trabalhistas no plano
internacional focamos a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos - Pacto de
Sado José da Costa Rica — de 1969, que repudia completamente a escravidao e a
serviddo, bem como o trafico de escravos e mulheres e a execugdo de trabalho
forcado.

2.2 TEORIA CLASSICA DA RELACAO DE EMPREGO

Hoje, no Brasil, o Direito do Trabalho, a legislacdo trabalhista, regula em
sua esséncia as relacdes de emprego. E desde logo frisa-se que a EC 45/2004 néo
mudou tal caracteristica, somente ampliou a competéncia da justica do trabalho, que

passou a se ocupar também das relac6es de trabalho.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagéo ao Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p.46.



20

Essa relacdo juridica, a relacdo de emprego, somente toma forma com a
modernidade e o trabalho livre, porém subordinado, pois anteriormente o que
predominava era o trabalho escravo e o trabalho servil. Havia sim algumas variagcbes
de trabalho livre na idade média como as modalidades de locatio, porém nenhuma
assimilavel a relacdo de emprego a comecar por haver autonomia do prestador de
trabalho em todas modalidades de locatio, o que afasta de imediato a caracteristica
da subordinacdo. Relembrando, essa forma de trabalho era escassa quando
comparada a escravidao, pois a locacdo se destinava somente a fatos materiais,
concretos segundo 0s romanos, e nao abrangia os servicos intelectuais, logo havia
resisténcia ha essa nova relacdo de trabalho. Ha trés tipos de locatio: rei, operis e
operarum.

A primeira trata da concessdo de uso e gozo de algo em troca de
retribuicao.

A segunda trata da obrigacdo de realizar uma obra mediante remuneracao,
ou seja, paga-se por obra.

A terceira trata de remunerar o tempo gasto para realizar o servigo prestado,
ou seja, paga-se o tempo de trabalho.

A teoria classica da relacdo de emprego deixa muito claro que o foco do
Direito do Trabalho, assim como de sua legislacdo, € a tipica relacdo de emprego,
que veremos adiante, aquela que tem como principal caracteristica a subordinacao,
mas que também tem outros pilares que a torna impar e objeto Unico da protecao
juslaboral. Ou seja, o Direito do Trabalho ndo se aplica as relacdes de trabalho onde
ndo se visualiza ou ndo é aparente a subordinacéo.

Aqui a subordinagdo consiste na situacao juridica derivada do contrato de
trabalho, pela qual o trabalhador compromete-se a acolher o poder de direcéo
empresarial no tocante ao modo de realizacdo de sua prestacdo laborativa.
Manifesta-se pela intensidade de ordens do tomador de servigos sobre o respectivo

trabalhador.?!

2.2.1 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE EMPREGO

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 295.
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Com a preocupacédo de proteger o empregado diante do poder econémico
do empregador no momento de contratar o legislador trabalhista criou algumas
regras minimas de protecdo ao trabalhador. Tais regras ndo podem ser alvo de
negociacdo no momento da pactuacao do contrato e essa limitagdo no momento de
contratar fez com que alguns estudiosos negassem a natureza juridica contratual da

relacdo de emprego.

A partir dai decorreram diversas correntes: uns defendiam a ideia da relacéo
de trabalho em substituicdo a nomenclatura “contrato de trabalho” ou
“contrato de emprego”, abandonando assim, a ideia contratualista,
preferiram justificar a relacdo de emprego pela simples insercdo do
empregado no empreendimento do empregador. Neste diapasdo, o
empregador ndo ajusta e ndo contrata 0 empregado, apenas o insere na
instituicdo empregadora. Dai exsurge a teoria institucionalista, em que ao

empregado s&o impostas regras, no interesse da empresa.22
Na realidade o que ocorre € que 0 empregado ao aceitar trabalhar em uma
empresa, tendo conhecimento das condi¢cdes de trabalho que lhe sdo propostas
emite uma declaragdo de vontade e em situagdes normais ndo esta obrigado a
aceitar o que € oferecido pelo mercado. O que se discute por vezes é que este ato
de vontade € na verdade um mero ato de adesdo e sendo assim nao teria carater
contratual. Para resolver essa Ultima questdo nos recorremos a De Page que

explica:

“nem um texto ou principio de direito exige, para a validade de um acordo
de vontades, que o conteldo do contrato seja estabelecido pelas duas
partes ou tenha sido objeto de negociac6es ou discussdes preliminares (...)
todo contrato pode converter-se em um contrato de adeséo, sem que, Qor
esse motivo, as condicdes de sua validade sofram a menor modificagéo”?

De Page conclui que a relagdo de emprego é contratualista.

Ha varias correntes doutrinarias que discutem algumas teorias para explicar
qual a natureza juridica da relacdo de emprego, porém nesse estudo entendemos ja
superada tais discussdes e afirmamos que a natureza juridica da relagdo de
emprego é contratual, pelo que vamos expor a seguir e também pelo relevante fato
de a legislacao expressamente na CLT no Titulo IV referir-se ao “contrato individual
de Trabalho”.

2 CASSAR, V6lia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.253.
*De Page apud CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.254.
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A natureza juridica contratual afirma-se por ser o elemento vontade
essencial & configuracédo da relacdo de emprego. A presenca da liberdade —
a sua projecdo na relagcdo concreta - é, a propésito, 0o elemento nuclear a
separar o trabalho empregaticio dos trabalhos servis e escravos, que lhe
precederam na histéria das relacdes de producéo ocidentais.?*

Porém o contrato surgido na relagdo de emprego ndo é o caracteristico do
Direito Civil, como ja dito o legislador trabalhista criou alguns ditames a serem
seguidos na ora de contratar no ambito do Direito do Trabalho.

Aqui a relacdo contratual tem por objeto uma obrigacdo de fazer prestada
por uma pessoa humana com nao eventualidade, onerosidade, de modo
subordinado e com pessoalidade. Sendo que a diferenca mais relevante na relacéo
contratual empregaticia reside na subordinacao.

Ha autores que afirmam que a relacdo contratual de emprego pode se
caracterizar somente por uma obrigacédo de fazer onde se encontre condigdo de
subordinacdo, sem 0s demais elementos, quais sejam trabalho por pessoa fisica,
pessoalidade, onerosidade e ndo eventualidade.” Aqui entendemos que a relacédo
de emprego hoje € entendida com o grupo de caracteristicas cheio, ou seja, a
relacdo contratual de emprego se da quando ha uma obrigacédo de fazer prestada
por pessoa fisica, com pessoalidade, subordinacdo, ndo eventualidade e
onerosidade, ainda que, saibamos que a subordinacdo tenha um peso maior diante

desses elementos.

2.2.2 ELEMENTOS DA RELACAO DE EMPREGO

A relacdo empregaticia, enquanto fendbmeno sociojuridico, resulta da sintese
de um diversificado conjunto de elementos ou requisitos reunidos em um contexto
social. O fenémeno sociojuridico da relacdo de emprego surge da unido de certos
elementos fatico-juridicos que ndo podem ser afastados uns dos outros, sem 0s
quais ndo podemos configurar a relacdo de emprego.

Os elementos da relacdo de emprego sao cinco:

- prestacao de trabalho por pessoa fisica;

- pessoalidade;

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Séo Paulo: LTR, 2013. p. 306.
?® E o caso, por exemplo, de CORRADO, Renato. Apud. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2013. p. 307.
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- onerosidade;
- subordinacao;

- ndo eventualidade.

Os elementos da relacdo de emprego estédo todos relacionados nos arts. 2°

e 3° da CLT como grifamos a seguir:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econOmica, admite, assalaria e dirige
prestacdo pessoal de servicgo.

(.)

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salério.

Ocorre que tais elementos acontecem no mundo dos fatos,
independentemente do Direito e, tendo relevancia sociojuridica, sdo captados pelo
Direito e por isso recebem a nomenclatura ja citada de elementos faticos-juridico,
por tomarem roupagem juridica na pratica. Aqui vemos o0 reconhecimento da
realidade fatica pelo Direito.

Voltamos a frisar a relevancia de se entender no presente momento que a
Justica do Trabalho é competente para julgar outras relagdes de trabalho e ndo s6 a
relacdo de emprego, porém o foco de protecdo juslaboral hoje é o trabalhador
caracteristico da relacdo de emprego e por isso é de suma importancia entendermos
gue presentes concomitantemente os cinco elementos citados estara caracterizada a
relacdo de emprego.

Vamos agora a compreensdo de cada um dos elementos da relacdo de

emprego.

2.2.2.1 PRESTACAO DE TRABALHO POR PESSOA FiSICA

O Direito do Trabalho considera para si a relacdo de servico prestada por
uma pessoa fisica. Os direitos trabalhistas garantidos, tais como saude e bem estar,
sdo focados as pessoas fisicas e ndo as juridicas. O empregado é pessoa fisica ou

natural.
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A propria palavra trabalho ja denota, necessariamente, atividade realizada
por pessoa natural, ao passo que o verbete servicos abrange obrigacbes de
fazer realizada quer por pessoa fisica, quer pela juridica. Por essa razéo a
pactuacdo — e efetiva concretizacdo — de prestacdo de servicos por pessoa
juridica, sem fixacdo especifica de uma pessoa fisica realizadora de tais
servicos, afasta a relacdo juridica que se estabelece no &ambito
justrabalhista. Pela mesma razdo, apenas o empregador €é que,
indistintamente, pode ser pessoa fisica ou juridica - jamais o empregado.®

2.2.2.2 PESSOALIDADE

A pessoalidade ndo € elemento exclusivo da relagdo de emprego, pois
também esta presente nas relacdes de sociedade, na representacdo comercial, nos
contratos de prestacao de servico (art. 605 do CC) etc.

O contrato de emprego tem carater pessoal em relacdo ao empregado,
sendo ajustado em funcéo deste. Pessoalidade ou carater intuito personae significa
que é aquela pessoa fisica escolhida quem deve executar o servico contratado
porque o contrato de trabalho é intransmissivel. Assim o empregado nao pode,
quando bem entender, mandar o amigo, o vizinho, o tio ou o irméo no seu lugar para
trabalhar.

O que é pessoal é o contrato efetuado entre 0 empregado e o empregador,
uma vez que este negdcio juridico € intransmissivel, porém a execuc¢do do servigo
pode ser delegada a outro trabalhador, ficando tal ordem a cargo do patrdo.?’ Veja
que, quanto ao desenvolvimento de seu trabalho, o obreiro pode ser substituido por
outro empregado por escolha do empregador, mas ndo pode se fazer substituir
livremente por alguém de sua escolha que nao facga parte do quadro de empregados
da empresa e sem o0 consentimento do patréo.

O prestador de servico ndo pode fazer-se substituir por outro trabalhador ao

longo da execucdo dos servicos, pois descaracterizaria a relacao de emprego.

O contrato de trabalho é ajustado em funcéo de determinada pessoa. Nesse
sentido é que se diz que o contrato de trabalho é intuito personae. O
trabalho com o qual o empregador tem o direito de contar € o de
determinada e especifica pessoa e ndo de outra. Assim, ndo pode o
empregado, por sua iniciativa, fazer-se substituir por outra pessoa, sem o
consentimento do empregador. Eis o que quer dizer a pessoalidade. Nao
havendo pessoalidade, descaracteriza-se a relagcdo de emprego. O Tribunal
Regional do Trabalho de Sdo Paulo ja decidiu, em acérddo de que foi o
relator o Juiz Hélio de Miranda Guimardes (AC. 1.698/62), que,
excepcionalmente, o principio da pessoalidade pode sofrer restricdes:

?® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 282.
? CASSAR, V6lia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.263.
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“Ocasionalmente, a prestacdo pessoal de servicos pode ser deferida a
outrem, que ndo o empregado. Desde que haja pactuacdo expressa, 0O
empregado, com o consentimento do empregador, pode se fazer substituir
na prestacdo pessoal do servico contratado. No entanto, quando a
substituicdo se torna regra, passando 0 pretenso empregado a ser
substituido de forma permanente, ndo ha que se falar mais em nexo
empregaticio. Falta a pessoalidade do exercicio”.?®

Deve-se ressaltar que nédo estamos agora falando de uma obrigagcao
personalissima, uma vez que o trabalhador ndo necessariamente deve ser um
individuo determinado, especificado, com habilidades técnicas especificas. Aqui
estamos falando de pessoalidade caracterizada essencialmente pela repeticdo de
servicos de um mesmo empregado para um mesmo empregador, seja de forma
continua ou intermitente.

Ha sim em verdade obriga¢cBes fungiveis e infungiveis. Nas primeiras um
namero indeterminado de pessoas possui habilidades para executa-las. Ja as
obrigacBes infungiveis sdo executadas por individuos que detém em si valores
intrinsecos como fama, talento, habilidade etc. Estas obriga¢fes infungiveis sdo as
referidas de carater personalissimo, se referindo, por exemplo, a um médico ou
artista que em face de seu curriculo e reconhecimento ndo pode ter seu servi¢co
executado por outra pessoa, uma vez que a obrigacdo a ser realizada por ele é
infungivel.®

Devemos ressaltar que o contrato de trabalho tem carater pessoal
comprovado pela intencdo das partes, que o firmam de forma escrita ou oral, ou pela
repeticdo dos servicos no tempo por uma mesma pessoa. O trabalho em si ndo é
obrigacao personalissima, pois como ja vimos pode ser executado por outros. O que
€ personalissimo é o contrato de emprego ou a obrigacdo que dele decorre.

A pessoalidade é um elemento da relacdo de emprego que incide apenas
sobre a figura do empregado. Sob o empregador vigora no Direito do Trabalho a
despersonalizagdo da figura do empregador, pois em relagcdo a este pode ocorrer
constante alteracdo subjetiva do contrato, mantendo-se em vigor as regras
anteriores com relacdo ao mesmo empregado. Isso € o que dita a matéria sobre

sucess3o trabalhista descrita nos arts. 10 e 448 da CLT.%°

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: LTR, 2013. p. 176.
?® CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.264.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 284.



26

H& autores® que discutem a atenuacéo da pessoalidade nos contratos de
trabalho nos casos de trabalho em domicilio ou contrato de equipe, nesse ultimo, o
grupo é gue seria o contratado, ndo importando as pessoas que o compdem. Em
outros casos O Qgrupo possuiria um representante e sO sobre esse recairia a
pessoalidade.

Pois bem, o empregado em domicilio ndo vé atingido o elemento da
pessoalidade uma vez que o contrato é que é pessoal, e sendo assim o que pode
ser questionado neste tipo de contratacao € a fiscalizacao direta, sendo questionada
entdo a intensidade de subordinacéo, elemento que iremos ver mais adiante.

No contrato de equipe cada empregado possui um contrato individual com o
empregador, havendo pessoalidade entre o trabalhador e o empregador sim. O
representante, se houver, sera um trabalhador como outro qualquer que representa
0 grupo, tendo esse contrato uma caracteristica de reunido espontanea. Nao ha,

portanto, qualquer atenuacéo de pessoalidade no contrato de equipe.®
2.2.2.3 ONEROSIDADE

O contrato de trabalho € um contrato bilateral, sinalagmatico e oneroso. Ha
direitos e deveres reciprocos e antagbnicos entre as partes contratantes, o
empregado trabalha e o empregador paga pelo trabalho recebido, ou seja, o dever
de um € o direito do outro.

A onerosidade do contrato de trabalho se caracteriza pelo pagamento de
salario em pecunia ou utilidade ao empregado, caso 0 servico seja realizado
gratuitamente ndo se configura relacdo de emprego como por exemplo em virtude de
fé, caridade, finalidade social, ideologia etc.

A onerosidade pode ser analisada sob o foco objetivo e no foco subjetivo.

No foco objetivo a onerosidade se mostra bem visivel, sem maiores
dificuldades de ser identificada, se refere ao pagamento de salério pelo empregador

para o empregado em fungcédo do contrato pactuado.

A medida em que se sabe que o salario pode ser pago em dinheiro ou
parcialmente em utilidades (art.458,CLT), pode ser pago por dia, semana,

1 £ 0 caso de BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2005, p.
238.
%2 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.265.
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guinzena ou més ( art. 459, CLT), pode ser calculado segundo modalidade
fixa ou férmula variavel de computo (art. 483, “g”, CLT), a medida que,
assim, a contraprestacdo econdémica do empregador ao empregado pode
assumir formas distintas e variadas na pratica empregaticia concreta,
percebe-se que, do ponto de vista objetivo, a onerosidade dificilmente se
oculta em uma dada relacdo sociojuridica detidamente examinada.
Dificilmente, portanto, tera o operador juridico dificuldade em vislumbrar a
presenca da onerosidade em uma relagéo de trabalho investigada: de uma
forma ou de outra, a contraprestacdo onerosa despontarq ao longo da
prestacao do trabalho.®
No foco subjetivo a onerosidade ndo salta aos olhos como ocorre no
objetivo. Aqui ha de se interpretar a intencéo das partes, em especial a do prestador
dos servicos, para chegarmos a conclusdo de haver ou ndo o elemento
caracteristico da relacdo de emprego onerosidade.** Tal intencéo é chamada pela
doutrina de animus contrahendi.
O animus contrahendi refere-se a intencdo do prestador de se vincular a
titulo oneroso e empregaticio, havendo tal intencdo estard caracterizada a
onerosidade.*®
O plano subjetivo serve para identificar a presenca ou ndo onerosidade em
situacBes de trabalho religioso, politico, voluntario, comunitario etc. Nesses casos é
necessario analisar se ha ou deveria ser caracterizado a presenca do elemento
fatico-juridico onerosidade pela configuracdo do animus contrahendi de quem esté
prestando 0s servi¢os, pois se estiver caracterizado ndo estaremos diante de um

trabalho voluntario, por exemplo, que se presume gratuito.

2.2.2.4 NAO EVENTUALIDADE

A expressao ndo eventual presente no art. 3° da CLT deve ser interpretada
sob a otica do empregador, verificando-se se a necessidade da méo de obra para a
empresa é permanente ou acidental. A legislacao justrabalhista brasileira preferiu o
enguadramento do trabalho eventual de acordo com a atividade do empregador.

O termo nédo eventual significa necessidade permanente da atividade do
trabalhador para o empreendimento (ex: garcom para um restaurante) de forma
continua (ex: gargom que trabalha de segunda a sdbado no restaurante em tempo

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. So Paulo: LTR, 2013. p. 290.
% CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.274.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 291.
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integral) ou intermitente (ex: garcom contratado para trabalhar aos sabados e
domingos, dias de maior movimento no restaurante).

Ja eventual é o trabalho de necessidade acidental para o tomador de
servigos. A ideia de repeticdo da atividade no tempo pelo mesmo obreiro € afastada
(ex: trabalhador contratado para pintar portas e janelas de um restaurante), mesmo
que este servico dure um determinado periodo de tempo ndo vai caracterizar o
elemento fatico-juridico ndo eventualidade uma vez que ao acabar a pintura das
portas e janelas os servi¢cos prestados pelo trabalhador ndo serdo mais necessarios,
ou seja, tal atividade é acidental para empresa e a relacdo de emprego ndo se
forma.

Ha uma certa discussdo na doutrina quando falamos de necessidade
permanente da atividade do trabalhador. Ndo podemos confundi-la com servi¢co
inserido na atividade fim da empresa empregadora, pois é possivel o trabalhador ser
empregado tanto realizando servicos que se inserem na atividade fim do
empregador, quanto na hipotese de realizacdo de servicos que se inserem na
atividade meio do empregador ou da empresa. A Unica diferenca se apresenta na
facilidade de presumir a necessidade de permanéncia da mao de obra quando esta
dirigida a atividade fim da empresa, enquanto que quando dirigida a atividade meio
da empresa deve-se analisar o caso concreto para identificar o elemento da néo
eventualidade.

A doutrina construiu algumas teorizacfes sobre o sentido do elemento fatico
juridico da ndo eventualidade que devem ser utilizadas pelo operador do direito para
no caso concreto definir se ha ou ndo a presenca de tal elemento na prestacdo de
servico analisada. Tais teorias sdo: teoria da descontinuidade, teoria do evento,
teoria dos fins do empreendimento, teoria da fixac&o juridica e teoria mista.>®

A teoria da descontinuidade quer dizer que eventual seria o trabalho
descontinuo e interrupto, com espacamentos temporais significativos na prestacao
de servicos ao tomador. Aqui nessa teoria aquele exemplo dado anteriormente para
ilustrar o significado de atividade intermitente, o qual o garcom € contratado para
trabalhar aos sabados e domingos, dias de maior movimento do restaurante, é
considerado eventual. Com isso notamos que a teoria da descontinuidade é
rejeitada pela CLT uma vez que esta considera como ndo eventual o trabalho de

% CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.284-285.
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necessidade permanente da atividade do trabalhador seja de forma continua ou
intermitente como no exemplo citado, ou seja 0 garcom que trabalha apenas nos
dias de maior movimento no restaurante também possui 0 elemento nao
eventualidade.

A rejeicdo celetista pela teoria da descontinuidade também € visivel quando
analisamos a Lei do Trabalho Doméstico. Tal lei evitou a expressao celetista “servico
de natureza ndo eventual” e adotou a expressédo “servico de natureza continua” (art.
1° Lei n. 5.859/72). Essa diferenca de expressdes acontece para nao enquadrar
como empregado domeéstico o trabalhador eventual doméstico ou diarista, aquele
gue comparece um ou dois dias por semana a residéncia.

A teoria do evento considera como eventual um trabalho para um
determinado e especifico fato, acontecimento ou evento de curta duragdo em
relacdo a atividade da empresa, para obra certa ou servico certo. O que é
considerado eventual é o tempo do servico. Porém essa teoria ndo € acolhida pela
doutrina brasileira uma vez que o servico pode ser curto, mas de necessidade
permanente, como € o caso do trabalho de necessidade permanente intermitente ja
visto. Por exemplo, o empregado contratado no més de dezembro em funcéo do
aumento no movimento do comércio no periodo do natal.

A teoria dos fins do empreendimento diz que eventual serd o trabalhador
que é chamado para realizar tarefa ndo inserida nos fins normais da empresa.
Tarefas que seréo esporadicas e de curta duracao.

A teoria da fixacdo transmite a ideia de que eventual é o trabalhador que
ndo se fixa a uma fonte de trabalho, prestando servigos para varios tomadores. Aqui
a figura do empregado s6 se caracterizaria quando o trabalhador prestasse servigos
unicamente a um tomador, fixando-se a uma unica fonte de trabalho. Essa teoria
também ndo € aceita pela doutrina e jurisprudéncia brasileira uma vez que a
exclusividade na prestacdo de servicos ndo é requisito para formacdo do vinculo
empregaticio, e mais, € comum a prestacdo de servicos, como empregado, a
empregadores diferentes, como é o caso de professores que ministram aulas para
mais de um tomador de seus servigos.

Por fim a teoria mista onde Godinho®’ recomenda a combinacéo dos
elementos de todas as teorias para a caracterizacao do trabalho ndo eventual. Ora

%" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 284-289.
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analisando as teorias podemos concluir que elas se contradizem e por iSso essa
corrente ndo tem fundamento.
Para exemplificar e esclarecer ainda mais esse elemento da relacdo de

emprego podemos analisar que:

A figura do trabalhador eventual ndo se confunde com a do trabalhador
sazonal ou adventicio. E verdade que esse realiza seu trabalho de modo
descontinuo, apenas em determinadas épocas do ano (safras, plantio,
periodo de veraneio, etc.). Contudo, a descontinuidade da prestacdo de
servicos ndo é fator decisivo a sua caracterizagdo como trabalhador
eventual, a luz da opcao tedrica adotada pelo art. 3°, CLT. Além disso, sua
atividade nao é de duracéo téo curta (dias, por exemplo), prolongando-se,
ao contrario, por semanas ou até mesmo alguns meses, em funcéo da safra
ou periodo de veraneio. Finalmente, seu trabalho diz respeito a atividade
organicamente integrada a dindmica do empreendimento do tomador de
servicos. Em consequéncia, desde que reunidos os demais elementos
fatico-juridicos da relagcdo empregaticia, esses empregadores emergirdo
como tipicos empregados (o0 “safrista”, inclusive, € objeto de legislacao
prépria: art. 14, Lei 5.889/73).%

2.2.2.5 RISCO DO NEGOCIO DO EMPREGADOR

N&o citamos este elemento no rol de elementos da relacdo de emprego
porque nem sempre citado pela doutrina, mas sem duvida alguma trata-se de um
dos elementos da relacdo de emprego e vamos dissertar sobre ele.

Quem corre o0 risco do negécio é sempre o empregador, iSso esta
claramente dito no art. 2° da CLT que descreve que “considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite...”.

Este elemento da relacdo de emprego ndo sofre variacées, os demais
podem se apresentar em maior ou menor escala, atenuados, porém aqui se o
trabalhador correr o risco do negécio nao sera empregado.

Ha casos em que nao fica tdo evidente que o empregado ndo sofre os
riscos do negdcio, sendo necessario a analise de alguns pontos para defini-lo como
tal.

Em primeiro lugar deve-se analisar a forma de ajuste da contraprestacao, se
ganha um valor fixo pelo tempo que fica a disposi¢cdo ou percentagem. Sendo pago

um valor fixo por més ha presuncao de que o trabalhador é empregado.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 288.
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E empregado também quando a remuneracdo é fixada por percentagem
(comissionista), pois neste ultimo ele ndo participa das despesas, uma vez que 0
percentual é calculado sobre o valor bruto.

Quando o empregado fizer pequenos investimentos préprios para o
exercicio de seu trabalho ele ndo estara assumindo o risco do negdcio, como por
exemplo o executivo que adquire seu notebook ou o médico que compra seu
estetoscépio. Aqui ndo chega a se configurar um risco financeiro ao trabalhador,
sendo este o ponto diferencial para configurar um grande investimento, onde poderia

se caracterizar o trabalhador como sécio, por exemplo.>*

2.2.2.6 SUBORDINACAO

Subordinacdo deriva de sub (baixo) e ordinare (ordenar), transmitindo uma
nocdo de dependéncia ou obediéncia em relacdo a uma hierarquia.

Na CLT a subordinacao deriva do vocéabulo dependéncia presente no art. 3°.

Como ja citamos a relacdo de emprego se configura quando presentes 0s
cinco elementos da relacdo de emprego, mas a subordinacéo se destaca dentre eles
como o mais relevante e é o elemento que diferenciou a relacdo de emprego das
anteriores modalidades de relagéo de producgao (servidao e escravidao), bem como
das demais prestacgdes de trabalho atuais.

A importancia do instituto da subordinacdo dentro da relacdo de emprego
pode ser notada quando vislumbramos que h& juristas, como ja citamos, que
defendem que tal relacdo pode ser configurada n&o pela juncdo dos cinco
elementos, mas tdo somente pela subordinagéo.

Existem algumas classificacbes para a natureza da subordinacdo. Ha a
subordinacdo hierarquica, sendo considerada uma situacdo em que se encontra o
trabalhador por se achar inserido numa organizacéo de trabalho de outro.*

Ja a subordinacdo é de natureza econ6mica, fundando-se na hierarquia
rigida e simétrica que marca a estrutura socioecondmica da organizacao
empresarial, colocando no vértice da piramide econémica do empregador e seus
representantes. Esta classificagdo se refere a necessidade de subsisténcia do

trabalhador que depende dos salarios para sobreviver, dependendo

% CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.285-288.
*“ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacéo ao Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: LTR, 2013. p. 174.
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economicamente do patrdo. Porém a dependéncia econémica foi criticada porque
nem todo dependente econémico é empregado, como um neto que depende do avo.
E pode ocorrer também de o empregado ndo ser economicamente dependente do
patrdo, no caso em que ele tem renda e patrimbnio superior ao de seu patrao e
mesmo assim estar subordinado a ele.*

A subordinacéo técnica caracteriza-se quando o empregador monopoliza o
conhecimento necessario ao processo de producdo onde se encontra o empregado
obtendo poder especifico sobre o trabalhador. Tese também criticada uma vez que
muitas vezes é o empregado que detém o conhecimento técnico e, sendo assim,
guem dependera do conhecimento técnico do empregado é o empregador € ndo ao
contrario, ou seja, 0 empregador contrata o saber exatamente por nao possuir
controle individual sobre ele.*?

A subordinacéo juridica, caracteristica da assimetria social da sociedade
capitalista, resulta da natureza da relacdo de emprego, € a tese mais aceita hoje
pelos estudiosos do Direito do Trabalho, bem como é a adotada pelo legislador
trabalhista brasileiro, caracterizando-se pela situacédo contratual do trabalhador que
fica sujeito a receber ordens de seu superior hierarquico.*?

Como recém dito o critério adotado pelo legislador trabalhista brasileiro foi o
da subordinagédo juridica ou hierarquica, sendo questdo j& pacificada, pois decorre
da lei, arts. 2° e 3° da CLT, e porque cabe ao empregador dirigir a prestacédo de
servico e o contrato. A subordinacédo juridica € a caracteristica da relacdo de
emprego.

Vamos entdo analisar mais afundo a subordinacgéo juridica.

O empregador é dotado do poder de direcdo por comandar, escolher, e
controlar os fatores de producdo da empresa. O poder de direcdo se
desdobra em poder diretivo, em poder disciplinar e em poder hierarquico ou
de organizacdo. O primeiro se constitui na capacidade do empregador em
dar contetdo concreto a atividade do trabalhador, visando os objetivos da
empresa. O segundo traduz-se no poder que tem o patrdo de impor
punicbes aos empregados. O terceiro é a capacidade do empregador em
determinar e organizar a estrutura econdmica e técnica da empresa, ai
compreendida a hierarquia dos cargos e fun¢@es, bem como de escolher as
estratégias e rumos da empresa.*

“I DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: LTR, 2013. p. 294.
“2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2013. p. 295.
*3 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niterdi: Impetus, 2011. p.267.
* CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niterdi: Impetus, 2011. p.266.
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A subordinacéo tipica da relacdo de emprego, a juridica ou hierarquica, é
bem clara quando miramos a base hierarquica de uma empresa, percebendo nos
operarios das fabricas, que trabalham nas maquinas, sob a fiscalizacdo de um chefe,
marcando cartdo ponto e recebendo saldrio em troca. Nessa situacdo é nitida a
subordinacéao hierarquica, o poder de comando do empregador sobre o empregado.

O problema se institui quando fica dificil identificar esse elemento da relacéo
de emprego por ndo se apresentar uma situacédo tdo clara de subordinacdo. Isso
ocorre quando hd menor grau de hierarquia entre empregador e seu empregado. Ha
diretores de empresa que tem grau leve de subordinacdo, bem como grandes
executivos. Nesses casos identificar se tais trabalhadores sdo empregados ou nao
fica delicado, uma vez que se tem que analisar o caso concreto, quanto mais
incontestaveis as ordens dadas pelo superior hierarquico mais facil provar a relacéo
de emprego, em contrapartida quanto menor o numero de ordens dadas mais dificil
sera provar a relacao.

A subordinacdo pode ser classificada também em: direta, indireta, objetiva,
subjetiva, parassubordinacéo e estrutural ou integrativa.*

A subordinacdo direta se da quando a subordinacdo ou a ordem é feita
diretamente pelo patrdo, socios ou diretores da empresa, sem intermediarios. Desse
modo o patrdo comanda seus empregados diretamente.

A subordinacao indireta se d4 quando entre patrdo e empregado existirem
intermediarios, empregados de confianca que recebem e repassam as ordens, ou
seja, a ordem chega ao trabalhador por intermédio de terceiros.

A subordinacdo subjetiva caracteriza-se por o comando do empregador
recair sobre a pessoa do empregado. Ela é caracteristica do trabalho escravo e da
servidao e sendo, por obvio, ndo cabe a relacdo de emprego.

A subordinacado objetiva caracteriza-se por o comando do empregador recair
sobre os servigos executados pelo trabalhador, sendo esta a adotada pelo legislador
trabalhista brasileiro dentre ela e a subordinacdo subjetiva, que citamos somente
para conhecimento. Aqui a subordinacdo atua no modo como 0 servico deve ser
executado e ndo na pessoa do trabalhador. Tendo isso em vista observamos que &

por isso que é possivel a contratagdo de empregados externos como em domicilio,

%> CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.268-273.
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pois nesses casos a fiscalizacdo recai sobre 0s servi¢cos, uma vez que o empregado
nao fica sob a superviséo visual do patréo.

A parassubordinacdo € o termo usado para se definir uma subordinacdo
mais ténue. Quando o trabalhador se encontrar em uma fronteira entre a qual nao se
pode definir claramente se ele é empregado ou trabalhador autbnomo estamos
diante da parassubordinacdo, a subordinacdo pode se apresentar de forma leve.
Sérgio Pinto, conceitua parassubordinacdo como sindnimo de telessubordinacao,
isto é, de subordinacdo a distancia, mesmo dos empregados.®® Esse tipo de
subordinacdo € sentida pelo empregado que tem alta qualificacdo, um grande
executivo, por exemplo, que tem grande poder contratual. A parassubordinacao
serve para explicar a evolugdo da classica subordinacdo do chdo de fabrica e
continuar a caracterizar a relacdo de emprego. A subordinacdo estrutural é aquela
gue se manifesta pela insercdo do trabalhador na dindmica da atividade econémica
do tomador de seus servicos, pouco importando se receba ou ndo ordens diretas
deste, mas, sim se a empresa o acolhe, estruturalmente, em sua dinamica de
organizacdo e funcionamento, caso em que se tera por configurada a relacdo de

emprego.*’

3 CRISE DA RELACAO DE EMPREGO
3.1 SOCIEDADE INDUSTRIAL

A relacdo de emprego abordada no capitulo anterior tem origem no inicio do
século XX com a revolucdo industrial, a luta de classes e o modelo tipico de
prestacdo de servicos do chao de fabrica. A incidéncia normativa do direito do
trabalho faz-se a partir do reconhecimento de uma relacdo de emprego, sendo
assim, o contrato de trabalho exerce uma funcdo seletiva, classificando quais
trabalhadores serdo beneficiados pela logica preservacionista do direito do

trabalho.*®

“® Martins, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 95.
*" CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011. p.272-273.
*® DORNELES, Leandro. A Transformagao do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2002. p. 86.
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Na Europa, a partir da Revolucdo Francesa, com o cédigo de Napoledo de
1804, j4 havia um processo de codificagdo. Mesmo sem o conflito de classes, que
iria acontecer mais adiante, ja havia desigualdade resultantes da concentracdo de
riquezas.*® O centro do sistema do cédigo francés era o individuo, o contrato de
trabalho se dava sob a forma de locacdo de servicos. Nessa época 0 que era
estipulado pelas partes no contrato, pela vontade destas, era 0 que deveria ser
cumprido, o contrato era a lei. Esse tipo de contratacdo serviu para exterminar as
corporacBes de oficio, marcando assim a exploracdo da forca de trabalho do
juslaboralismo liberal.

O liberalismo ainda ndo apresentava preocupacdo social com o operario,
preocupacdo que sé veio com a Revolucdo Industrial e o Estado Moderno no século
XIX.

Ainda ndo reconhecidos como hipossuficientes ha época do liberalismo os
trabalhadores sofreram grandes injusticas com relacdo ao mundo do trabalho. A
concepcao individualista da sociedade dificultou o reconhecimento da desigualdade
social sentida pelo movimento operario na época. A hipertrofia do mercado,
consubstanciada na compreenséao do laissez-faire, colocou o trabalhador em grande
desvantagem na negociacdo de condi¢cdes de trabalho diante do empregador. E o
desenvolvimento abstencionista do estado, também caracteristico do laissez-faire,
contribuiu para legitimar condicdes desumanas de trabalho, uma vez que foram
reconhecidas como validas e legitimadas pela acdo do Estado em funcdo da
existéncia de um contrato realizado por pessoas tidas como livres e iguais em sua
autonomia de vontade.*® Segundo esse pensamento tipico da Revolucdo Burguesa,
coube ao instrumento do contrato legitimar juridicamente as relagdes interpessoais
que se reconheciam basicamente no nivel individual. Essas relacbes tinham como
fundamento a igualdade de condi¢des entre todos os individuos.

Com a ascensdo da classe burguesa ao poder sociopolitico e a sedimentacéo
do modo de producdo capitalista percebeu-se os fatores para o surgimento do
trabalho enquanto objeto do Direito do Trabalho. O primeiro dos fatores foi a
separacao entre a propriedade dos meios de producédo e o trabalhador, onde, na

feitura de um determinado bem, o produtor passou a ndo mais realizar todo o

49 CAMINO, Carmen. Autonomia da Vontade no Direito do Trabalho: do chéo da fabrica ao servico
publico. 2011. 120 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2011, p. 58.

* DORNELES, Leandro. A Transformacao do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2002. p. 27.
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processo de fabricacdo. Surgiram a figura dos proprietarios dos meios de producéo,
0S quais eram titulares dos meios de producdo. E em contrapartida surgiram os
trabalhadores produtores que eram titulares da técnica de fabricagdo e contratados
pelo proprietario dos meios de producao.>*

Com o Estado Moderno comecou-se a dar atencdo aos direitos dos
trabalhadores submetidos a condi¢cdes desumanas de trabalho como ja exposto no
inicio desse estudo. Com a luta de classes, a reunido dos trabalhadores para
reivindicar direitos foram criadas as primeiras leis dando direitos aos trabalhadores.
Leis como a “Lei de Peel” (1802), de protecdo ao menor nas fabricas, limitando a
doze horas a sua jornada de trabalho, na Inglaterra.

O operério vitima de verdadeiras desigualdades sociais ao galgar seus
direitos e conquistar protecdo juslaboral da origem a uma forma de prestacdo de
servico que configurara a relacdo de emprego tipica tutelada pelo direito do trabalho,
tal qual apresentada no capitulo anterior. A insercdo humana no processo produtivo
deixou de ser efetivada via contrato civil, como na época do Cddigo francés de
Napoledo, e passou a ser efetivada por um contrato especifico de trabalho.

Para entendermos melhor o trabalho objeto do Direito do Trabalho, essa
forma de prestacdo de servicos, a organizacdo industrial, devemos entender a
méxima da separacao entre planejamento e execugdo de um produto desenvolvida
por Taylor e Ford.

No século XIX Taylor, da Filadéufia, compreendeu que o coracdo da
sociedade ndo era mais a producdo agricola, mas sim a industria e que ali estava
também o destino da burguesia. Ele queria que empregadores e trabalhadores
convivessem em um sistema capaz de satisfazer a ambos, por meio de uma
organizacao cientifica e super partes.>?

Taylor propés uma mudanca na organizacdo do trabalho baseada na
separacao entre aqueles que o executam e aqueles que o planejam. Segundo ele
cada tarefa deveria ser minuciosamente estudada antes de ser passada ao
trabalhador. O departamento de planificacdo é quem passaria a ter todos os poderes
e conhecimentos tradicionais que possuiam os trabalhadores. Tais conhecimentos,

segundo Taylor, passariam a ser tabulados e quantificados até serem reduzidos a
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regras e procedimentos fixos. Desse modo houve uma fragmentacdo e uma

especializagéo das tarefas na producéo.>

Todo trabalho fisico e grande parte do trabalho intelectual,
progressivamente reduzidos em quantidade e a acrescidos de
produtividade, podem ser automatizados e organizados até desaparecer
como “problema”, como fator de enfraquecimento econémico, de sofrimento
individual e de conflito social. O dever do engenheiro organizador, nesse
esquema, era justamente o de introduzir métodos e técnicas capazes de
reduzir sistematicamente o tempo e o esforco humano necesséario a
producédo, subtraindo fadiga as atividades do homem e descarregando-a
sobre maquinas especialmente projetadas.

Quando todo o trabalho executivo estivesse descarregado sobre as
magquinas e a organizagao, sobrariam para o homem apenas os hobbies e a
atividade intelectual criativa, que Aristételes chama de paidia e skolé. “o
estudo” — escreve Taylor, em 1910 — “e também a invencdo sado um
divertimento mental [...], um enorme prazer e ndo um trabalho.” Portanto,
para ser assim. O trabalho deve considerar ndo o estudo, mas a pratica, nao
a idealizacdo, mas a execucdo, ndo o prazer, mas a fadiga, Como tal, é
economizado, de modo a obter 0 maximo resultado com o minimo esforgo.>

Taylor tinha convic¢cdo que uma organizagao projetada cientificamente podia
resolver tanto a exigéncia dos empregadores como a dos empregados, conciliando
altos salarios e baixo custo de mao-de-obra. Acreditava que assim os homens
tornavam-se mais eficientes e como consequéncia mais felizes e mais prosperos.
Para Taylor todo o problema, seja de natureza pessoal ou social, pode ser resolvido
com organizacéo e tecnologia.*®

Sobre a luta de classes que se instalavam nos paises industriais Taylor tinha

sua opinido e dizia que a questao se resumia em algumas regras:

Para evitar conflitos e obter alta produtividade ndo sdo necessarios gestos
de caridade, de gentileza ou simpatia pessoal; sédo necessarias gratificacdes
econdmicas aos operarios mais aplicados, € preciso que haja confianga
reciproca entre direcdo e dependentes, superiores capazes de falar a
mesma linguagem dos trabalhadores, encorajando-os a discutir juntos os
problemas que surgem aos poucos no curso da produg:éo.56

Para aplicar essa ideia de melhor organizacdo baseada em altos salérios e
baixo custo de mao-de-obra de Taylor, segundo o préprio, deve-se padronizar todos

os utensilios e todos os métodos, dividindo cada incumbéncia para tornar cada

tarefa 0 mais curta e simples possivel. Deve-se medir com precisdo o tempo
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requerido por cada uma das tarefas e aplicar a cada uma delas o mais adequado
sistema de remuneracéo (diario, por empreitada, empreitada com prémio...).>’
Continuando a entender o modo de producdo e prestacdo de servico da
sociedade industrial vamos falar de Henry Ford, engenheiro de Detroit, que estava
interessado em aplicar a teoria de Taylor na préatica, e o fez na industria
automobilistica.
Em 1913 Ford inaugurou a primeira linha de montagem, considerada a

expressao maxima do taylor-fordismo.

A linha de montagem evita que o trabalhador se desloque ou se movimente
para pegar um componente, porque leva as pecas ao lugar preciso onde ele
deve utiliza-las. Desse modo, grande parte do tempo antes perdido pelos
operarios € incorporado na linha de montagem. O trabalho se parceliza
posteriormente e perde qualidade; a produtividade cresce visivelmente.
Onde enlouquecia a desordem das coisas, 0 perambular e o vozerio dos
homens, agora reinam, soberanos, a precisdo dos gestos, o siléncio das
pessoas, a forca da maquina. “Em outubro de 1913 gastavam-se nove horas
e 54 minutos de trabalho para montar um motor; seis meses depois, com o
método de montagem de linha movel, esse tempo foi reduzido a cinco horas
e 56 minutos.” Em poucos anos a linha de montagem — posta no ponto,
finalmente — conseguiu quadriplicar o rendimento de cada operéario. Com o
mesmo orgulho com que recorda esse sucesso, Ford observa: “O resultado
claro da aplicacdo desses principios € a reducdo para o operario da
necessidade de pensar e a redugdo ao minimo dos seus movimentos.
Sempre que possivel, o operario faz apenas uma coisa, como um so0
movimento”.*®

Desde 1914 Ford estabeleceu o minimo salarial de cinco délares por dia e a
jornada de trabalho de oito horas. Porém Ford era enfatico “Se a alguém nao agrada
trabalhar do nosso modo, sempre pode ir embora”.

Os elementos da relagédo de emprego, foco anteriormente do nosso estudo,
se configuram nesta relacdo de trabalho dentro das industrias. Quando focamos a
mao-de-obra desqualificada, recém-saida do campo sem ter alternativas, entre
outras caracteristicas estamos diante do principal elemento da relacdo de emprego

que nesse momento histérico é gritante, a subordinacdo do trabalhador diante do
dono da fabrica.

O trabalhador e a prole que o acompanhavam nas fabricas logo passaram a
dependéncia de chefes estranhos a familia, que exerceram sobre eles
(frequentemente de forma brutal) o poder hierarquico e disciplinar,
prescindindo das consideracfes de carater afetivo e avaliando resultados
em vez de inten¢des, como é préprio dos contextos industriais. (...) Também
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os conhecimentos do processo produtivo como um todo foram vedados aos
trabalhadores, obrigados a tarefas pobres e parcelizadas, para se
concentrarem no topo da empresa.>®
Em suma os elementos basicos que constituem o fordismo sdo dados pela
producdo em massa, através da linha de montagem e de produtos mais
homogéneos; através do controle do tempo pelo cronémetro taylorista e da producéo
em série fordista; pela fragmentacdo das funcdes; pela separacdo entre elaboracao
e execugcdo no processo de trabalho; pela existéncia de unidades fabris
concentradas e verticalizadas e pela constituicdo do operario-massa.®
Os métodos aplicados por Taylor e Ford sdo, sem sombra de duvida, um bom
caminho a explicar o modo como funcionou as prestagcdes de servico na sociedade
industrial onde se deu o surgimento do direito do trabalho e a protecao juslaboral.
Pois com esse modo de producéo capitalista, surge uma nova forma de trabalho, o
trabalho prestado por conta alheia para o proprietario dos meios de producéo. Nesse
trabalho h&d a caracteristica do pagamento de remuneracdo por parte deste
proprietario como contraprestacdo a energia gasta pelo trabalhador, sendo também
prestado de forma subordinada ao empregador que como dono do empreendimento
econbmico tem o direito de impor as condicbes de trabalho dentro de sua
propriedade. Uma boa observacédo feita por Leandro Dorneles é que a forma de
trabalho subordinado prestado pelo trabalhador ndo se da somente juridicamente ao
empregador, mas também socialmente ao modo de producdo capitalista que
fragmenta o processo de producdo, retira do trabalhador a tecnologia de producéo e
inicia um processo de separacdo entre produto e produtor.®
Continuando a caracterizar essa nova forma de trabalho devemos dizer que
com o processo de divisao e especializacdo de tarefas na producao o fim Gltimo nao
€ mais o produto final, mas sim uma tarefa especifica cuja a soma destas compde o
produto final. Essa caracteristica aliada a necessidade de atender um mercado
consumidor em expansdao torna o trabalho ndo eventual, uma vez que o fim ultimo do
trabalho deixa de ser o produto em si e passa a ser a execucao de uma tarefa
especifica inserida num contexto de uma producdo continua e de larga escala, a
producdo em massa. Sendo assim, o trabalhador passa a ser contratado para

prestacdo do trabalho como energia humana e ndo mais para fabricacdo de um
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determinado objeto, o qual quando materializado tornaria desnecessaria a
continuidade da relacdo de trabalho.®?

Até aqui vimos que com a Modernidade e com a firmacdo do modo de
producdo capitalista, surgiu uma espécie de trabalho com caracteristicas préprias
sob a qual o Direito do Trabalho atua. Surgiu entdo o trabalho objeto do Direito do
Trabalho, chamado emprego. Sendo assim a relacdo de emprego passa a ser a
espécie de trabalho sobre a qual incidira a protecao juslaboralista.

Porém com o surgimento da sociedade pés-industrial as relacdes de trabalho
iniciaram uma reformulacdo onde se estabelecem profundas transformacdes nos

modelos de gestdo e de normatizacao vistos anteriormente.

3.2 SOCIEDADE POS-INDUSTRIAL

Nos anos 70, com a eletrbnica e a informatica sendo injetadas nas nossas
vidas 0s engenheiros e cientistas comecgaram a ver um futuro novo pela frente. No
advento poés-industrial, entretanto, um dos principais elementos foi a difusao
velocissima das informacdes pelos mass media e redes eletrénicas de radio, TV e
computadores, que puseram em questdao o modo de pensar, as tradi¢cdes, a cultura
ideal e social de milhBes de leitores, ouvintes de radio, telespectadores e
navegadores em rede.®

O padréo produtivo taylorista e fordista foi sendo substituidos pelas formas
produtivas flexibilizadas e desregulamentadas, as quais tem como exemplo o
toyotismo e a acumulagéo flexivel.

A recessao de 1973, gerada pela tentativa de frear a inflagdo nos Estados
Unidos, gerando uma crise nos mercados imobiliarios e dificuldades nas instituicoes
financeiras, baseada também pelo aumento do preco do petrdleo e pela decisédo
arabe de embargar as exportacdes de petroleo para o Ocidente durante a guerra
arabe-israelense do periodo, levou 0 mundo a romper com as bases do modo de
producdo fordista. As décadas de 70 e 80 foram um periodo de reestruturacao
econbmica e reajuste social e politico. Harvey falara no surgimento da acumulacao

flexivel:
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z

A acumulacao flexivel, como vou chama-la, € marcada por um confronto
direto com a rigidez do fordismo. Ela se apoia na flexibilidade dos processos
de trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e padrbes de
consumo. Caracteriza-se pelo surgimento de setores de producao
inteiramente novos, novas maneiras de fornecimento de servicos
financeiros, novos mercados e, sobretudo, taxas altamente intensificadas de
inovacdo comercial, tecnolégica e organizacional. A acumulacéo flexivel
envolve rapidas mudancas dos padrdes do desenvolvimento desigual, tanto
entre setores como entre regides geograficas, criando, por exemplo, um
vasto movimento no emprego no chamado “setor de servigos”, bem como
conjuntos industriais completamente novos em regides até entdo
subdesenvolvidas (tais como a “Terceira Itdlia”, Flandres, os varios vales e
gargantas do silicio, para ndo falar da vasta profusdo de atividades dos
paises recém-industrializados). Ela também envolve um novo movimento
gue chamarei de “compressédo do espaco-tempo” no mundo capitalista — os
horizontes temporais da tomada de decisbes privada e puablica se
estreitaram, enquanto a comunicacao via satélite e a queda dos custos de
transporte possibilitaram cada vez mais a difusdo imediata dessas decisdes
num espaco cada vez mais amplo e variegado.*

Nesse momento o0 mundo do trabalho presencia uma desproletarizacdo do
trabalho industrial fabril, principalmente nos paises de capitalismo avancado, ou
seja, houve uma diminuicdo da classe operéaria industrial tradicional. Contudo
efetivou-se uma expansdo no trabalho assalariado, através da ampliacdo do
assalariamento no setor de servicos. Verifica-se uma heterogeneizacéo do trabalho,
vista também pela incorporacdo do sexo feminino no setor operario. H4 também uma
subproletarizacdo intensificada, presente na expansao do trabalho parcial,
temporario, precario, subcontratado, terceirizado, que marca essa sociedade no
capitalismo avancado.®

David Harvey também aborda esse ponto dizendo que o mercado de trabalho
passou por uma radical reestruturacdo. Diz que diante da forte volatilidade do
mercado, do aumento da competicdo e do aumento da margem de lucro os patrbes
tiraram proveito do enfraquecimento do poder sindical e da grande quantidade
disponivel de mao-de-obra dos desempregados ou subempregados para impor
contratos e regimes de trabalho mais flexiveis. Essa flexibilidade se da conforme a
necessidade de cada empresa e atinge mesmo 0s empregados regulares, que
trabalham em média quarenta horas semanais ao longo do ano, uma vez que esses
sdo obrigados a trabalhar mais em periodo de maior demanda, compensando com

menos horas de trabalho em periodo de menor demanda. Harvey também frisa a
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crescente reducdo do emprego regular e o aumento do uso do trabalho em tempo
parcial, temporario ou subcontratacdo.®®

Como consequéncia da crise instaurada nos anos 70 houve modificagées no
processo produtivo, por meio do avanco tecnolégico, como alternativa ao modelo
Taylor/Ford. Essa nova forma de producédo foi denominada toyotismo e tem sua
origem no Japao.

O toyotismo se caracteriza pela producédo orientada pela necessidade do
mercado de consumo, que determina 0 que e em que quantidade sera produzido,
sustentando-se na existéncia do estoque minimo. Outra caracteristica desse modo
de producdo € a existéncia de parques industriais organizados, onde ha uma
empresa central que subcontrata os servicos considerados nao essenciais, nao
ligados a atividade-fim da empresa. Esse sistema constitui a chamada estruturagao
horizontal, diferentemente da estruturacéo vertical do fordismo, onde ha a empresa
central e as empresas satélites ou fornecedoras, formando a ideia de empresa
minima.®’A ndo acumulacdo de estoque é possivel devido a informatizacdo e
avango na tecnologia de informacéo e transporte.

No taylorismo ha a intensificacdo do uso da forca de trabalho, uma vez que
prevalece o principio da polivaléncia onde o trabalhador deve ter qualificacdo para
operar juntamente diversas maquinas e funcdes. Nesse modo de producéo flexivel
torna-se instavel a insercao do trabalhador no processo produtivo, pois visando ao
maximo a reducdo de custos, ha a contratacdo de um corpo minimo de
trabalhadores polivalentes com certa estabilidade e nos periodos de grande
demanda ha tomada de certas atitudes para ndo aumentar o corpo desses
trabalhadores estaveis, como por exemplo, aumento de horas extras, contratacdo de
trabalhadores temporarios, terceirizacéo de setores etc.®

Se de um lado temos os trabalhadores polivalentes qualificados de outro
temos os trabalhadores precarizados sem qualificagdo que correspondem ao
emprego parcial, temporario ou sofrem o desemprego estrutural. H4 entdo uma
classe trabalhadora heterogénea, agora mais fragmentada e complexificada, dividida

em trabalhadores qualificados e desqualificados, do mercado formal e informal,
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jovens e velhos, homens e mulheres, estaveis e precarios, imigrantes e nacionais
etc.®

Ainda sobre a analise de Ricardo Antunes a forma de acumulacao flexivel e o
modo de producéo taylorista tem algumas consequéncias que nos interessam
bastante neste estudo, tais como, a crescente reducdo do proletariado fabril estavel
tipico do sistema fordista. Aqui abro um paréntese para expor que junto com o
desaparecimento desse proletariado tipico desaparece também o principal simbolo
da relacdo de emprego tutelada pelo Direito do Trabalho, pois como vimos antes foi
justamente diante do operario da fabrica que se deu a tutela juslaboral e ainda hoje
0s elementos que constituem a relacdo de emprego baseiam-se nesse tipo de
relacéo de trabalho.

Continuando a listar as consequéncias citadas por Antunes, h4 o crescimento
do trabalho precarizado, séo os terceirizados, subcontratados, part-time, entre outras
formas de trabalho que se configuram mundo afora. Ha o aumento significativo do
trabalho feminino, exclusdo dos jovens e idosos do mercado de trabalho, inclusao
criminosa de criancas no mercado de trabalho.”

E interessante analisar a divis&o feita por David Harvey a respeito da classe
trabalhadora poés-industrial, ele diz que no centro — lembra a separacdo entre
trabalhadores centrais e periféricos — ha os empregados em tempo integral, de
condicdo permanente e condicdo essencial para o futuro de longo prazo da
organizacdo. Esses gozam de maior seguranca no emprego, boas perspectivas de
promocdo e de reciclagem, e de uma pensdo, um seguro e outras vantagens,
devendo atender a expectativa de ser adaptavel, flexivel, e se necessario,
geograficamente mével. Mas o autor salienta que os custos potenciais da dispensa
temporaria desses empregados do grupo central em época de dificuldade podem, no
entanto, levar a empresa a contratar mesmo para funcdes de alto nivel como para
administragao financeira, mantendo esse grupo central de trabalhadores pequeno
em funcdo disso. Harvey diz que ha dois outros grupos de trabalhadores, um deles
corresponde aos empregados em tempo integral com habilidades facilmente
disponiveis no mercado de trabalho, como por exemplo, secretarias, pessoal de
trabalho manual menos especializado e setor financeiro. O outro grupo inclui os

empregados em tempo parcial, empregados casuais, pessoal com contrato por
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tempo determinado, temporarios, subcontratacdo treinados com subsidio publico.
Esse terceiro grupo seria 0 que teria menos seguranca de emprego e 0 que mais
cresce nos (ltimos anos.™

Como exemplo de uma nova forma de prestacéo de trabalho podemos citar o
trabalhador autbnomo que caracteriza bem a flexibilizagcdo do trabalho. Bom, o
trabalho autdnomo se caracteriza pelo vinculo juridico fundado na predeterminacéo
da prestacdo que ndo sofrerd intervencdo do empregador sendo o poder juridico
reservado ao prestador, de organizar seu trabalho. O trabalhador autbnomo é aquele
que desenvolve sua atividade com organizacdo propria, Iniciativa e
discricionariedade, além de poder escolher o lugar, o modo, o tempo e a forma de
execucao de seu trabalho. Em geral, como na empreitada e na prestacao livre de
servigos, os instrumentos de trabalho pertencem ao prestador de servicos, bem
como a ele cabem os resultados e ele é quem corre os riscos. "

A partir da analise das caracteristicas do mundo do trabalho pés-industrial
podemos notar que houve uma diversificagdo nas relacdes de trabalho, com novas
formas de contratacdo, que ndo se encaixam na tipica contratacdo do operario da
sociedade industrial que deu origem a relacdo de emprego. Sendo assim ha
dificuldade em identificar a subordinacéo tipica de tal relacdo laboral que é tutelada

pelo Direito do Trabalho.

3.2.1: PEJOTIZACAO, PARASSUBORDINACAO E TELETRABALHO

Agora vamos falar sobre esses trés tipos de relacdes de trabalho tipicas do
pés-industrialismo que acabam por comprometer ou dificultar a caracterizacdo da

subordinacéao classica.
3.2.1.1 PEJOTIZACAO
Pejotizacdo trata-se do uso da pessoa juridica para encobrir o que em

verdade é uma relacdo de emprego, fazendo transparecer uma situacao juridica de

natureza civel. Trata-se da transformagédo do empregado, pessoa fisica, em pessoa
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juridica. A pejotizacdo € uma pratica que vem se tornando tipica no universo do
Direito do Trabalho, sendo adotada em muitos estabelecimentos como obrigacéo
para admissdo do empregado, o qual ira receber como prestador de servicos
regulado pelo Codigo Civil de 2002 (arts. 593 ao 609) e nao pela CLT, apesar de
estarem presentes todos os elementos da relacdo de emprego. Assim sendo a tipica
relacdo de emprego encontra-se burlada, mascarando-a com a finalidade de nao
aplicacdo da legislacéo trabalhista.”

Para que exista verdadeiramente uma pessoa juridica é necessario que haja
livre iniciativa em constitui-la, € ndo uma obrigacao imposta, nesse caso como a pelo
empregador ao empregado. H4 de ter-se também a vontade em assumir o risco
econdmico em cria-la, 0s lucros e prejuizos entre os sécios. Para o Direito Civil ainda
predomina o principio da autonomia da vontade das partes no ajuste da situacédo
juridica, o que é inconcebivel ao direito laboral onde tal autonomia funciona de forma
complementar.”

O Direito do Trabalho tutela a pessoa fisica, ndo havendo possibilidade de
uma pessoa juridica ser considerada empregado, conforme dita o art.3° da CLT que
também ressalta a importancia do contrato de trabalho ter a caracteristica de dever
ser intuito personae, ou seja, 0 contrato é personalissimo, ndo podendo ser
executado por pessoa diversa daquela que o pactuou. Logo, quando avistamos uma
pessoa juridica no polo em que deveria estar o empregado, vemos configurado um
contrato de prestacdo de servico, ou um contrato de empreitada, temporario,
terceirizacao, trabalho autbnomo etc. Com isso queremos mostrar que a pejotizacéo
é um instituto que diverge do tipico empregado do direito laboral.”

A primeira impressdo que o empregado pode ter da pejotizacdo pode lhe
parecer boa, uma vez que a pecunia oferecida pelo empregador € maior, pois esse
alega que com a reducdo no pagamento de impostos podera aumentar o salario do
empregado. Mas em verdade o que acontece é que o empregado ndo tera garantido
por lei seus direitos trabalhistas, tais como, décimo terceiro salario, horas extras,
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verbas rescisérias, direitos previdenciarios, salario minimo, intervalos remunerados,
direitos recorrentes de acidente de trabalho, entre tantos outros direitos garantidos
por lei ou em acordos e convencdes coletivas aos empregados. E ainda mais, além
de ver seus direitos trabalhistas suprimidos o empregado tera que arcar com
despesas provenientes de uma pessoa juridica como o contador, 0 pagamento de
impostos, manutencdo da firma, além de assumir os riscos do negdcio. Ja o
empregador se beneficia por se desonerar de uma série de responsabilidades, além
das ja citadas, como da carga tributaria, é liberado do pagamento do INSS de 20%
sobre a folha a titulo de contribuicdo previdenciaria, ndo precisara pagar a aliquota
de 8% referente ao FGTS assim como a indeniza¢édo de 40% sobre 0 seu montante,
nem o aviso prévio proporcional.’®

Conforme o art.9° da CLT, o instituto da pejotizacéo é considerado fraude nas
relacdes trabalhistas: “Serédo nulos de pleno direito atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacao”, devendo ser considerada nula a prestacdo de servicos mediante a
pejotizacdo. O empregado cede a pejotizacdo porque € seu modo de subsisténcia e
também porque ha dependéncia econbmica diante do empregador. O instituto
também é considerado crime de frustracdo de direito trabalhista, conforme menciona
o titulo dedicado aos Crimes contra a Organizacao do Trabalho, disposto no art.203
do Cadigo Penal: “Frustrar mediante fraude ou violéncia, direito assegurado pela
legislacdo do trabalho: Pena: detencdo de um ano a dois anos, e multa, além da
pena correspondente a violéncia”. Devendo ser ajuizada acao no juizo criminal para
a sua configuracéo.’’

Como a legislagcdo ndo possui nenhum dispositivo expresso para ser aplicado
quanto a matéria da pejotizacdo, resta utilizar o art. 8° da CLT que permite a
utilizacdo de principios para a resolucdo de controvérsias na falta de disposicoes
legais. Nesse diapasado, vé-se a relevancia do principio da primazia da realidade,
considerado um dos principais do Direito do Trabalho, o qual se detém a situacao
realmente existente diante do que foi formalmente acordado pelas partes nos

documentos de contratacdo. A existéncia de uma relacdo de emprego depende da
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situacdo real em que o trabalhador se encontra e ndo do que as partes tiverem
pactuado.

A natureza juridica do contrato de emprego é dado o nome de contrato
realidade, e as normas trabalhistas como sdo de natureza cogente (vinculada), sao
de aplicacdo obrigatoria, portanto ndo cabem as partes do contrato escolher qual
sera a natureza do contrato celebrado, sendo assim a pejotizacdo encontra
obstaculo no principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, os quais ndo
poderdo ser suprimidos ou reduzidos por simples vontade dos contratantes que sé
poderdo ampliar esses direitos.

Seguindo o raciocinio do art.8° da CLT, podemos aplicar o art. 166 do Cadigo
Civil gue considera nulo todo negdcio juridico que: “VI — tiver por objetivo fraudar lei
imperativa”; assim como o art.167 também do CC, que disciplina: “E nulo o negdcio
juridico simulado, mas substituird o que se dissimulou, se valido for na substancia e
na forma. 81°Havera simulagcdo nos negocios juridicos quando: [...] Il — contiverem
declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira”. Por conseguinte,
encontramos respaldo no Cdadigo Civil para considerarmos o contrato de emprego
(contrato dissimulado) ao contrato pejotizado (contrato simulado).”® Segundo essa
visdo a jurisprudéncia tem se manifestado para firmar a relacdo de emprego

existente em verdade, € o que mostra o trecho do acérdao descrito a seguir:

Fraude trabalhista — prestacdo de servico por suposta pessoa juridica. O
conjunto probatério constituido nos autos comprova a fraude a legislacao
trabalhista, na medida em que o reclamante, através de empresa interposta
foi inserido no processo produtivo da atividade econdmica da reclamada,
desempenhando  atividades imprescindiveis a consecugdo do
empreendimento empresarial. A pessoa juridica constituida pelo trabalhador
€ tipica empresa de fachada, hip6tese clara de pejotizacdo, com capital
social de R$5.000,00 (cinco mil reais), dividido em 100 cotas, sendo que
apenas uma cota pertencia ao outro sécio, com o qual o reclamante possui
relacdo de parentesco”. (Processo n° 01288-2009-100-03-00-8 RO, Public
10 marco 2010. 8 Turma, TRT 32 Regido. Desembargadora Relatora Maria
Cristina Diniz Caixeta).”

Como se verifica, ao judiciario cabe reconhecer a situagdo fatica existente,
desconsiderando o que se encontra documentalmente exposto, uma vez que a

verdade de fato € mais benéfica ao empregado. Assim, se pegarmos o art. 442 da

CLT, para fins de esclarecimento, ele regulamenta que o “contrato individual de

® OLIVEIRA, Laura Machado de. Pejotizacéo e a precarizaco das relacdes de emprego. Em:
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trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”,
portanto, mesmo que 0 servico seja prestado por uma pessoa juridica mediante
contrato formalmente escrito, tacitamente a relagdo de emprego estara
caracterizada. O magistrado ao reconhecer a fraude trabalhista, decretara a nulidade
e constituira a relacdo de emprego, com a assinatura da carteira de trabalho e
previdéncia social, com o direito ao percebimento de todas as verbas trabalhistas
advindas.®

Por fim podemos dizer que a pejotizacdo € um dos muitos reflexos
ocasionados pela precarizacdo das relacbes de trabalho. Ela € uma afronta a
valores e principios como o da dignidade da pessoa humana que € a base dos

demais principios existentes em nosso ordenamento juridico.

3.2.1.2 TELETRABALHO

A influéncia da tecnologia na sociedade e no trabalho é indiscutivel e algo que
ndo permite retrocesso, o perfil do empregado foi modificado, a tecnologia esta de
fato presente no cotidiano do trabalhador que utiliza smartphones, faz video
conference e utiliza notebooks, tablets e a internet como elementos essenciais para
realizacdo de seu trabalho. Sem duavida a tecnologia modificou as rela¢des de
trabalho no mundo, principalmente porque a informacdo é o elemento central da
sociedade contemporanea e a moeda de troca mais valiosa hoje em qualquer lugar
do mundo.®

O ensino a distancia (EAD) vem crescendo em todo o pais. Médicos cada vez
mais operam com equipamentos de alta tecnologia e, por vezes, nem estao
presentes na sala de cirurgia. Os servidores publicos, juizes entre outros podem
trabalhar remotamente pelo sistema de intranet do 6érgdo em que se vinculam, de
onde estiverem. Essa tendéncia pela seara publica de aderir a modalidade fez com
que o TST divulgasse, em julho de 2012, a Resolucdo n°109 do Conselho Superior

®OLIVEIRA, Laura Machado de. Pejotizacao e a precarizacao das rela¢des de emprego. Em:
<http://jus.com.br/artigos/23588/pejotizacao-e-a-precarizacao-das-relacoes-de-emprego.>. Acesso
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da Justica do Trabalho, dispondo sobre a realizacdo de teletrabalho no ambito da
Justica do Trabalho de primeiro e segundo graus.

O trabalho realizado mediante a utilizacdo de meios de comunicacdo a
distdncia é comum em todas as relacdes de trabalho, bem como na relagdo de
emprego. O empregado que trabalha através desses meios pode trabalhar tanto no
interior do estabelecimento da empresa como em casa ou em qualquer outro lugar
gue julgue conveniente, distante do local fisico da empresa, inclusive fora do pais
sede da empresa empregadora. Sendo assim, podemos dizer que o teletrabalho tem
sido a principal manifestacdo da tecnologia no mundo do Direito do Trabalho.
Primeiro porque, enquanto trabalho mediado pelas tecnologias da informacéo e
comunicacdo, é uma modalidade tipica da sociedade da informacgdo. Segundo
porque essa modalidade altera as relagbes trabalhistas principalmente quando
focamos a visdo tradicional entre empregado e empregador.®

Ha quem critigue a influéncia da tecnologia nas relacdes de trabalho, pois
acreditam que a flexibilizagdo do Direito do Trabalho é fruto dessa influéncia. Alegam
que a tecnologia tem como efeito o desemprego, o crescimento do mercado de
trabalho informal e a terceirizacdo. Porém deve-se frisar que flexibilizar o Direito do
Trabalho ndo é o mesmo que desregulamenta-lo, mas sim adequa-lo aos dias
atuais, a tecnologia highttech. A flexibilizacdo do Direito do Trabalho deve ser
sinbnimo para utilizar a tecnologia da informacdo e da comunicacdo a favor do
trabalhador, criando novas formas de trabalho, como é o caso do teletrabalho,
justificando-se adaptacdes no Direto do Trabalho.®®

Vamos a uma breve definicdo de teletrabalho:

No teletrabalho, unem-se 0s conceitos de “trabalho” e “distancia”
através das telecomunicacdes, podendo ser em favor de alguém ou por
conta prépria. Entende-se o trabalho como toda a atividade geradora de
riguezas e impulsionadora da economia, e por distancia, em seu
entendimento geogréafico, expressa a ideia de trabalhadores remotos,
laborando fora do local fisico tradicional do empregador. A media¢éo entre
esses dois requisitos, como referido, é através da telecomunicac¢éo, sendo
estes sistemas capazes de encurtar a distancia fisica existente, mantendo
as partes da relacéo trabalhista conectadas por meios de telecomunicacao.

8 VALLE, Fernanda Dalla. A Sociedade Moderna e a Tecnologia a Luz do Direito do Trabalho. Em
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O teletrabalho pode ser executado em domicilio do préprio
trabalhador, em um centro satélite, em um telecentro, na sede do cliente ou
de forma mdvel. As modalidades do teletrabalho séo: teletrabalho off — a
comunicacdo é utilizada apenas para cumprimento da tarefa, sendo a
producdo enviada pelo correio ou entregue pessoalmente; teletrabalho one
way line — ndo ha interatividade entre as partes da relacdo de trabalho, a
comunicacdo é unimodal, por exemplo, por pagers; teletrabalho on line —
trabalhadores e empresa se comunicam continuamente.

Ha algumas vantagens a serem citadas quando falamos em teletrabalho,
tanto ao trabalhador como para a empresa. Ao trabalhador ha vantagens como, por
exemplo, a reducdo do custo com transporte, alimentagdo e vestuario, mais tempo
para lidar com a relacéo diretamente com o cliente, dispor de melhor forma do tempo
de convivio com a familia. H4 vantagens como dispor seu estilo de vida e de
trabalho, reduzir o tempo de deslocamento usado para ir ao local de trabalho ou a
vantagem aos trabalhadores portadores de deficiéncia fisica. Para a empresa a
auséncia de restricdo para locomocao do trabalhador pode ser vista como uma
importante vantagem. Com o advento da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, as
empresas estdo obrigadas a preencher de 2% a 5% dos seus cargos com
beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, conforme o nimero
de empregados da empresa. Portanto, a contratacdo de teletrabalhadores
reabilitados ou portadores de deficiéncia torna-se uma boa opc¢do para que a
empresa, observando a necessidade destes trabalhadores, cumpra com seu dever
legal de reinserir essas pessoas em cargos que garantam retorno para ambas as
partes.®

As desvantagens do teletrabalho também podem se mostrar. Ao trabalhador
pode aparecer na sensacdo de perda do status de trabalhador até o isolamento
social. Para a empresa podem aparecer no custo com equipamentos, caso 0
teletrabalho seja realizado no domicilio do empregado e haja necessidade de
adaptacdo daquele ambiente para a atividade laboral. Ainda a empresa ha a
desvantagem da auséncia de uma legislacdo trabalhista clara que garanta ao
empregador do teletrabalhador relativa seguranca juridica, deixando aquela empresa

que gostaria de investir pesado em teletrabalho temeraria com a perspectiva. Com o
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intuito de atenuar as desvantagens relacionadas a relacao de trabalho teletrabalho é
necessario que a mesma seja utilizada apenas por trabalhadores que consintam
com tal condicdo, pois o teletrabalho deve ocorrer de forma voluntaria e ndo imposta
pelos empregadores. Do contrario esse modelo de relagdo de trabalho esté

condenado ao fracasso diante da ndo adaptacéo do trabalhador.®

3.2.1.3 PARASSUBORDINACAO

O conceito de parassubordinacao foi desenvolvido pela doutrina italiana e tem
por objeto a prestacdo de trabalho, ndo hd em nosso ordenamento juridico a figura
do trabalhador parassubordinado. Séo relacdes de trabalho de natureza continua,
onde os trabalhadores desenvolvem atividades que se enquadram nas
necessidades organizacionais dos tomadores de seus servigos, tudo conforme
estipulado em contrato, visando colaborar para os fins do estabelecimento.®’

Conforme Giuseppe Ferraro:®

O elemento de conexdo entre as varias relacdes de trabalho
parassubordinado pode ser genericamente descrito como um vinculo de
dependéncia substancial e de disparidade contratual que se estabelece
entre o prestador dos servicos e 0 sujeito que usufrui dessa prestacdo. Esse
vinculo de dependéncia é semelhante ao que une empregado e
empregador, a ponto de justificar a existéncia de garantias compensatorias
equivalentes.

O professor Doutor Nelson Mannrich da Universidade Presbiteriana
Mackenzie define o trabalhador parassubordinado como a pessoa natural que presta
servicos autbnomos e ndo eventuais, embora de forma coordenada, mediante
remuneracdo e uso de estrutura empresarial do tomador dos servicos, de quem
depende economicamente, o que justifica tratamento assemelhado a de empregado.

Entre as principais caracteristicas, apontam-se: trabalho autbnomo, ndo eventual,

8 VALLE, Fernanda Dalla. A Sociedade Moderna e a Tecnologia a Luz do Direito do Trabalho. Em
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coordenado, prestado com pessoalidade, oneroso, dependéncia econémica, sujeito
a protecdo especial.®

A doutrina italiana procura deixar bem claro que o trabalho parassubordinado
possui semelhangca com o subordinado, mas com ele ndo se confunde, e vai além do
conceito de trabalho auténomo. Na parassubordinacdo o trabalhador assume a
obrigacédo de atingir uma série de resultados consecutivos, coordenados entre si e
relacionados a interesses mais amplos do contratante. Assume relevancia a ideia de
coordenacdo, no sentido de uma modalidade de organizacdo da prestacdo de
servicos. De modo geral o trabalho continua a ser prestado de forma auténoma,
porém a organizacao é vinculada a um tipo de poder de controle e coordenacéo por
parte do tomador de servigos.®

Para entender a ideia de coordenacdo € necessario examinar outros
elementos que compdem a relacdo juridica. Vamos entdo ao elemento da
continuidade da relacdo de emprego. Na parassubordinacédo a prestacao de servico
deve se destinar a atender uma necessidade do tomador que tenha um determinado
prolongamento no tempo, ou seja, ndo se enquadram o contrato de obra de
execucao instantanea.

A continuidade é incompativel com a efetivacdo de uma Unica obra mesmo
que sua execucdo se prolongue no tempo, pois ela estd vinculada a uma série de
resultados que as partes pretendem atingir e que justiicam a presenca da
coordenacao. Certo € que a continuidade esta atrelada a necessidades que de certo
modo possuem um carater mais duradouro.®*

Outro elemento que caracteriza o trabalho parassubordinado € a natureza
pessoal da prestacdo de servico. O prestador de servicos até pode ser auxiliado por
outras pessoas na execucdo de seu trabalho, contudo esse auxilio deve ser apenas
complementar, ou seja, a principal carga de servi¢co deve ser prestada pelo prestador
pessoalmente contratado. O prestador de servico atua como um pequeno
empreendedor, organizando em torno de si todas as atividades para suprir a

necessidade do tomador. Aqui encontramos a ideia de colaboracdo, onde ha uma

8 MANNRICH, Nelson. Autonomia, Parassubordinacéo e Subordinacao: os Diversos Niveis de
Protecdo do Trabalhador e do Teletrabalhador. Em:
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maio de 2015.
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ligacdo funcional entre a atividade do prestador de servicos e a do destinatario da
prestacdo dos servicos. Os resultados produtivos da atividade do prestador de
servicos devem se unir aos da atividade do tomador, observando critérios
qualitativos, quantitativos e funcionais.%

Voltamos a nocdo de coordenacdo, principal elemento do trabalho
parassubordinado, para dizer que esse diferencia-se do subordinado, uma vez que a
prestacdo de servigo € prometida pelo trabalhador tendo em vista um programa que
é consensualmente definido.*

O trabalhador parassubordinado ndo promete a sua atividade pessoal para o
desenvolvimento de qualquer objetivo pretendido pelo tomador como na
subordinacdo, mas coloca 0s seus servicos a disposicdo somente para aquele
especifico tipo de atividade para atingir os fins previstos no programa
contratualmente elaborado. O que deve ser frisado é a possibilidade de a atividade
do trabalhador vir a ser prevista em um contrato de trabalho, tendo em vista atingir
uma série de resultados, residindo ai a importancia da coordenacao. A coordenacgao
vem com a ideia de “ordenar juntos”, significando que ambas as partes tém medidas
a propor para alcancar o objetivo comum, assim entende-se a parassubordinac&o.**

No trabalho subordinado o empregado se sujeita ao poder de comando do
empregador, devendo cumprir todas as determinacdes deste. Veja que na
subordinacgéo o trabalhador deve cumprir certas instrugcdes, que sdo vinculantes em
relacdo as necessidades do tomador de servicos. Porém o que acontece € que 0
poder de dar instrucdes € diferente do poder de coordenar a prestacdo de servicos,
pois as instru¢cdes remetem a niveis distintos entre quem as da e quem as recebe.

A coordenacdo se enquadra em niveis que se unem. E por isso surge a
necessidade de prestador e tomador de servicos ordenarem juntos todo o trabalho, o
que pode levar a modificacdes do programa contratual quando este estd sendo
desenvolvido. A coordenacdo pode até resultar na modificacdo do objeto do

contrato.®
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Sé&o Paulo: LTR, 2004. p. 105.

PERSIANI, Mattia apud. SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagéo, Autonomia e Parassubordinacéo nas
Relacdes de Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2004. p. 105.

% SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacéo nas Relacdes de Trabalho.
Sao Paulo: LTR, 2004. p. 106.

% SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacéo nas Relacdes de Trabalho.
S&o Paulo: LTR, 2004. p. 106-107.



54

3.3 CRISE NA RELACAO DE EMPREGO

Como ja sabido o Direito do Trabalho ndo se aplica aquela relacdo de
trabalho em que a subordinacédo nao se faz presente, mas nem mesmo no caso das
novas relacdes de trabalho surgidas na sociedade pos-industrial, onde muitas vezes,
mesmo presente, fica dificil identificar a presenca de tal elemento.

Por obvio que lembramos a existéncia dos demais elementos que configuram
a relacdo de emprego, porém estamos dando énfase a subordinacéo porque a teoria
geral do direito do trabalho deu mais énfase a subordinacdo, uma vez que € através
desse elemento que fica mais claro a fragilidade do empregado diante do
empregador.

A subordinacao tipica da relacdo de emprego é a juridica ou hierarquica que
se baseia na existéncia de um superior hierarquico que emite ordens e fiscaliza o
empregado baseando-se no binbmio subordinacao protecéao.

A ideia de hipossuficiéncia baseada na estrutura rico-pobre como explica
Cesarino Junior, onde o trabalhador depende do emprego como fonte Unica de
subsisténcia, ou seja, a dependéncia econdmica por si sO, ndo faz parte do conceito
de subordinacao juridica foco da relacéo de emprego.*®

Se pensarmos no objetivo de prote¢do ao trabalhador que possui a relacéo de
emprego. Veremos que ela estd em crise, uma vez que cada vez mais fica dificil
identificar seus elementos nas formas de trabalho existentes hoje (autbnomo,
terceirizacao, profissional liberal etc) e, sendo assim, esse trabalhador que ndo se vé
configurado na relagdo de emprego ndo esta abrangido pela protecdo do Direito do
Trabalho. Contudo, todas essas relagdes de trabalho ndo acolhidas pela tutela do
Direito do Trabalho sdo caracterizadas pela vulnerabilidade do trabalhador e a nosso
ver deveriam ter protecdo por parte do Direito do Trabalho, tendo em vista tais
vulnerabilidades.

Essa flexibilizacdo e complexidade nas relacdes de trabalho no mundo pos-
industrial se tornam cada vez mais problematicas tendo em vista a falta de protecao
a essas novas relacdes. Sendo assim vamos abordar a ideia de vulnerabilidade

como alternativa a fundamentar a protecao juslaboral das relagdes de trabalho que

% CAMINO, Carmen. Autonomia da Vontade no Direito do Trabalho: do chao da fabrica ao servico
publico. 2011. 120 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2011, p. 105.
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nao se encaixam a relacdo de emprego tipica. Tal ideia de vulnerabilidade foi muito

bem sugerida por Carmem Camino.®’

4 VULNERABILIDADE
4.1 HIPOSSUFICIENCIA E DEPENDENCIA NA RELACAO DE EMPREGO

Para justificar o uso do instituto da vulnerabilidade temos que retomar a ideia
de hipossuficiéncia que na teoria classica do direito focava a protecdo dos
trabalhadores sob a desigualdade econdmica existente entre eles e o0s
empregadores, ou seja, focava a dependéncia econdmica existente no empregado
diante do empregador.®®

Paul Cuche define tal dependéncia econdmica:

Ha dependéncia econdmica quando, de um lado, aquele que fornece o
trabalho dele tira seu Unico, ou, pelo menos, seu principal meio de
existéncia, e, de outro, aquele que paga o trabalho utiliza regularmente e
inteiramente a atividade daquele que o fornece. E essencial que ele
disponha de todo o seu tempo, que lhe assegure o aproveitamento
permanente dos produtos de seu trabalho, de modo que o prestador nédo
tenha necessidade nem possibilidade de trabalhar para outros
empregadores.®®
Ao definir a visdo classica de dependéncia econdémica Cuche, citado por
Dorval de Lacerda em seu livro, quer destacar a importancia de que para quem
fornece o trabalho, dele deve tirar seu unico ou principal meio de subsisténcia,
vivendo dele e recebendo uma remuneracédo suficiente que nao ultrapasse as suas
necessidades e de sua familia. Ja para quem paga o trabalho deve se destacar que
este deve absorver integralmente o trabalho de quem o presta, tomando todo o
tempo do prestador, impossibilitando que o prestador do trabalho possa oferecer
servicos a outros empregadores.
O conceito classico de hipossuficiéncia, qual seja de dependéncia econdémica,

mudou para dependéncia hierarquica, tendo sido usado o vocabulo “dependéncia”

% CAMINO, Carmen. Autonomia da Vontade no Direito do Trabalho: do chao da fabrica ao servico
publico. 2011. 120 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2011, p. 58.
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no art. 3° da CLT para conceituar a subordinacdo que é o termo usado hoje para
caracterizar a relacdo de emprego, a subordinacdo juridica ou hierarquica, ja
abordada no primeiro capitulo.

A subordinacao juridica ou hierarquica originou-se da no¢édo de dependéncia

juridica dada pela jurisprudéncia francesa e italiana:

Dependéncia juridica seria “o direito do empregador de regular o trabalho do
preposto e de dar ordens quanto ao tempo e ao lugar em que deve exercé-
lo” (...) “a subordinagdo deve concretizar-se numa dependéncia hierarquica

e disciplinar, de modo a vincular a atividade do prestador de trabalho as

iniciativas e &s ordens do dador de trabalho”.*®

Hoje a subordinacéo juridica consiste na situacdo juridica do contrato de
emprego onde o empregado compromete-se a acolher o poder de direcdo do
empregador quando presta seus servigos. Sendo a situacdo em que se encontra o
empregado, decorrente da limitacdo contratual da autonomia da vontade, para o fim
de transferir ao empregador o poder de direcdo sobre a atividade que
desempenhara.*®

Essa sintese e recordacdo sobre os conceitos de hipossuficiéncia classica,
dependéncia e subordinacdo é necesséria para que possamos lancar a sugestdo de
uma reformulacdo na teoria geral do direito do trabalho no que tange a protecao do
trabalhador, expandindo a protecdo para além do quadro fechado da relacdo de
emprego, quem sabe buscando proteger a partir de conceitos que ja existiram. Para
ISso temos que reformular a forma de caracterizar quem deve ser contemplado pela
protecao do Direito do Trabalho, uma vez que nos encontramos diante de situacdes
atipicas de relacfes de trabalho, ou seja, que destoam da relacdo de emprego.

E de suma importancia citar a Recomendac&o 198 da OIT de 2006 que tem
por objetivo transmitir que deve-se proteger os trabalhadores vinculados por uma
relacdo de trabalho. Recomendando assim: “clarificar y a adaptar el ambito de
aplicacion de la legislacion pertinente, a fin de garantizar una proteccion efectiva a
los trabajadores que ejercen su actividad en el marco de una relacién de trabajo”.

Em sua tese de doutorado Murilo Carvalho Sampaio Oliveira diz que ao
observar a recomendacdo da OIT surgem dificuldades na definicho de empregado

diante das relacdes atipicas atuais de relacdo de trabalho, indicando como solucao

1% JUNIOR, Cesarino. Direito Social Brasileiro. Sao Paulo: Livraria Martins, 1943. p. 104.
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para esse impasse o resgate da dependéncia econdmica. Para ele a retomada do
conceito de dependéncia econbmica seria uma possibilidade teérica a crise da
subordinagéo juridica classica. O doutor defende que com isso passa-se a emglobar
e proteger os trabalhadores focos de todo tipo de relacéo de trabalho, estabelecendo
que qualquer tipo de trabalho humano, seja ele autbnomo ou dependente, tenha
protecdo.'®? Nao cabe aqui nos aprofundarmos nesse tema, mas o doutor Murilo cita
em sua tese que algumas legisla¢gBes estrangeiras ja estdo resgatando o conceito de
dependéncia econdmica, como é o caso da Espanha.

Arion Sayao Romita também defende a retomada do conceito de dependéncia
econbmica para o atual contexto das relacdes de trabalho e escreveu que “propicia a
revalorizacdo da dependéncia econdmica como critério legitimador da aplicacao das
leis a quem contrata servicos remunerados por conta de outrem, ainda que nao
juridicamente subordinado”.'®

Contudo no presente estudo a alternativa que achamos mais adequada € a
ideia de vulnerabilidade para ampliar a forma de protecéo juslaboral, sendo mais
adequada ao mundo do trabalho de hoje e suas tantas relacdes de trabalho.

4.2 TEORIA DAS VULNERABILIDADES E SUA APLICACAO NO DIREITO DO
TRABALHO

Harvey também falou sobre a vulnerabilidade ao discorrer sobre a perspectiva

pos-industrial para o trabalhador:

A atual tendéncia dos mercados de trabalho é reduzir o nimero de
trabalhadores “centrais” e empregar cada vez mais uma forca de trabalho
gue entra facilmente e é demitida sem custos quando as coisas ficam ruins.
Na Inglaterra, os “trabalhadores flexiveis” aumentaram em 16 por cento,
alcancando 8,1 milhdes entre 1981 e 1985, enquanto 0S empregos
permanentes cairam em 6 por cento, ficando em 15,6 milhdes (Financial
Times, 27 de fevereiro de 1987). Mais ou menos no mesmo periodo, cerca
de um terco dos dez milhGes de novos empregos criados nos EUA estavam
na categoria “temporario” (New York Times, 17 de mar¢o de 1988).

Evidentemente isso ndo mudou de maneira radical os problemas,
surgidos nos anos 60, dos mercados de trabalho “duais” ou segmentados,
mas o reformulou segundo uma légica bem diferente. Embora seja verdade

192 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A (Re)Signacéo do Critério da Dependéncia Econdmica:
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gue a queda da importancia do poder sindical reduziu o singular poder dos
trabalhadores brancos do sexo masculino nos mercados do setor
monopolista, ndo é verdade que os excluidos desse mercado de trabalho —
negros, mulheres, minorias étnicas de todo tipo — tenham adquirido uma
subta paridade (exceto no sentido de que muitos operarios homens e
brancos tradicionalmente privilegiados foram marginalizados, unindo-se aos
excluidos). Mesmo que algumas mulheres e algumas minorias tenham tido
acesso a posi¢cdes mais privilegiadas, as novas condi¢cdes de trabalho de
maneira geral reacentuaram a vulnerabilidade dos grupos
desprivilegiados.™

A teoria sobre a vulnerabilidade que vamos abordar inicia sua fundamentacéo
quando visa a suprir as desigualdades existente nas relagdes de trabalho que nao
encontram protecao no Direito do Trabalho e € com uma analise sobre o principio da
igualdade que comecaremos a abordagem de tal teoria.

Para explicar melhor a ideia de protecdo laboral através da vulnerabilidade
vamos nos valer de outra area do direito privado, o Direito do Consumidor, sempre
fazendo ligagcbes com o nosso Direito do Trabalho.

Hoje a vulnerabilidade esta ligada ao principio da igualdade pelo pensamento
de direito a diferenca. A tendéncia do direito atual é identificar a diferenca e respeita-
la, seja o idoso, as criancas, os deficientes fisicos etc. Trata-se de uma nova
igualdade, a igualdade dos desiguais, quase uma equidade. A ideia de igualdade de
isonomia perante a lei da lugar a igualdade no sentido de reconhecer as diferencas e
manter a diversidade de opcdes e visées de mundo.'®

Porém a igualdade € uma visdo macro, do homem e da sociedade, nogéo
mais objetiva, em que a desigualdade se aprecia sempre pela comparacdo de
situacdes e pessoas, Ou seja, aos iguais trata-se igualmente e aos desiguais trata-se
desigualmente para alcancar a justica. A vulnerabilidade j& é mais um estado da
pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagdo excessiva de
interesses identificado no mercado, € uma situacdo permanente ou provisoria,
individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando
a relacdo. ®A vulnerabilidade é uma nocdo mais flexivel, que apresenta tracos de
subjetividade, estabelecendo contornos objetivos de equilibrios ou desequilibrios

entre as relacées humanas.

1% HARVEY, David. Condicdo P6s-Moderna. Sao Paulo: Loyola, 2012. p. 144-145.
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Com o surgimento e mudanca das relacfes sociais surgem cada vez mais
grupos que gritam por uma protecdo particular, foi por exemplo o caso dos
consumidores que identificados pelo direito reivindicaram sua propria lei, o Cddigo
de Defesa do Consumidor. Essa conquista € fruto de uma necessaria concretizacao
do principio da igualdade, de tratamento desigual aos desiguais, da procura de uma
igualdade material e momentanea para um sujeito com direitos diferentes, sujeito
vulneravel, mais fraco. A lei especial e os direitos a ele assegurados sdo aqui
instrumentos de igualdade.'®’

Claudia Lima Marques diz que hoje a igualdade se define por uma protecao
sistemética e eficaz dos vulneraveis que acaba por formar um instrumental de
normas compensatérias e de prote¢cdo. A autora continua dizendo que esta
tendéncia de especializacdo acaba por qualificar a propria vulnerabilidade em uma
cumulacdo de fraquezas, agora juridicamente relevantes.'®

Claudia Lima Marques, em relacéo ao direito do consumidor, opina haver trés
tipos de vulnerabilidade®®®:

- Vulnerabilidade técnica: aqui o comprador ndo possui conhecimentos especificos
sobre o0 objeto que esta adquirindo, sendo assim € mais facilmente enganado quanto
as caracteristicas do bem ou sua utilidade, 0 mesmo ocorre em matéria de servico;

- Vulnerabilidade fatica: diz respeito aquela desproporcdo fética de forcas,
intelectuais e econémicas, que caracteriza a relacdo de consumo;

- Vulnerabilidade juridica: visa a presumida falta de conhecimentos juridicos
especificos, de conhecimentos de contabilidade ou de economia do consumidor, a

nao consciéncia plena de seus direitos.

Quando falamos em vulnerabilidade, queremos sim frisar que ha um sujeito
com fragilidade em relacdo ao outro na relacdo de trabalho. Ao passarmos a
sugestao da teoria da vulnerabilidade para o Direito do Trabalho devemos nos ater
ao fato de a vulnerabilidade ser um instituto mais amplo e complexo e para adaptar a
esse ramo do direito com maior facilidade podemos tomar como norte a propria

relacdo de emprego.
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Pensemos que na relacdo de emprego classica encontram-se presentes
vulnerabilidades do tipo negocial, econémico, técnico, social e informacional e que
esses tipos de vulnerabilidades compdem o grupo de vulnerabilidades que podem
existir em qualquer relacdo de trabalho, e mais, que a subordinagdo juridica da
relacdo de emprego tipica € a juncdo de todas essas vulnerabilidades de forma
perfeita, sem variacoes.

Bom, na sociedade péds-industrial, com as novas relagdes de trabalho,
atipicas a relacdo de emprego, a vulnerabilidade pode se apresentar em maior ou
menor grau, um trabalhador, por exemplo, pode apresentar grande grau de
vulnerabilidade negocial, porém ter menor grau de vulnerabilidade técnica por deter
de todo conhecimento técnico para realizar o servico.

Claudia Lima Marques, em sua andlise ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
cita que certos individuos em algumas circunstancias podem ser considerados
hipervulneraveis, seja por doenca, idade e necessidades especiais.*'°

Em outra obra sua sobre o ramo do direito privado Direito do Consumidor
Claudia continua a definir a hipervulnerabilidade como a situacdo social fatica e
objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por
circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua idade
reduzida (assim o caso da publicidade para criangas) ou sua situacdo de doente
(informacdes na bula de remédio).***

Vamos continuar com uma descri¢cao da hipervulnerabilidade de Claudia Lima
Marques grifando o que mais se relaciona com o Direito do Trabalho e os

trabalhadores:

Enquanto a vulnerabilidade geral presume e é inerente a todos os
consumidores (em especial tendo em vista sua posi¢cdo nos contratos), a
hipervulnerabilidade seria inerente e “especial” a situacdo pessoal de um
consumidor, seja permanente (prodigalidade, incapacidade, deficiéncia
fisica ou mental) ou temporéaria (doenca, gravidez, analfabetismo, idade).

A vulnerabilidade agravada é assim como a vulnerabilidade um
estado subjetivo multiforme e pluridimensional, e que, com base no
principio da igualdade e da equidade, pode se incluir os fracos, como
as minorias mais frageis e os doentes, por exemplo.112

“OMARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010. p. 199.

1 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Protecdo dos
Vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 188-189.

2 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Protecdo dos
Vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 189.



61

A esses hipervulneraveis o Direito do Trabalho ja dedicou algumas protecdes
especiais como para as mulheres, beneficiarias de protecdes adicionais como as
previstas no art.10, Il, b do ADCT (estabilidade da gestante) e no art. 9°, 82°,l1, da
Lei 11.340/2008 (direito ao afastamento temporario do emprego em caso de
violéncia doméstica), para os menores de dezoito anos com o art.440 da CLT (n&o
fluéncia do prazo prescricional) e para os portadores de necessidades especiais com
o dispositivo no art. 93 da Lei 8.213/91 (reserva de postos de trabalho).

Quando notamos que o Direito do Trabalho ja cedeu e tutelou a respeito de
grupos hipervulneraveis podemos notar que a ideia de protecéo laboral através da
vulnerabilidade é uma boa sugestédo para solucionar a crise que sofre a relacdo de
emprego. A sugestédo do uso da vulnerabilidade recai em tutelar as diversas relagbes
de trabalho visando a vulnerabilidade existente nelas, pois mesmo sem
subordinacdo um trabalhador autbnomo, por exemplo, é vulneravel diante do
tomador de seus servi¢os, ou seja, apresenta uma ou mais das vulnerabilidades,
seja a negocial, a econbmica, a social ou a informacional (provavelmente a
hierarquica e a técnica ndo existirdo), e sendo assim necessita de protecao por parte
da legislacdo trabalhista. Os tipos de vulnerabilidades serdo abordados mais
adiante.

Mesmo dentro da relacdo de emprego pode haver variacdo diante das
vulnerabilidades. O empregado é presumivelmente vulneravel como ja observamos,
mas conforme cada caso e focando cada empregador a vulnerabilidade do
empregado pode variar, bem como cada tipo de vulnerabilidade pode apresentar um
grau maior ou menor de incidéncia, podendo haver mais vulnerabilidade econémica
do que vulnerabilidade técnica, por exemplo.

Ha ainda que se observar dentro das relacbes de trabalho que a
vulnerabilidade pode se apresentar também na figura do empregador que pode ser
vulneravel, por exemplo, € o0 caso que se apresenta quando focamos o empregado
doméstico que dentro do universo de trabalhadores representa um tipo caracterizado
pela vulnerabilidade extrema, seja pela pouca qualificacdo de seu oficio ou pela
grande hipossuficiéncia (dependéncia econdmica). No entanto, apesar disso, a
legislacdo concedeu a esta categoria um menor grau protetivo em relacdo aos
demais empregados. Isso ndo decorre de uma menor vulnerabilidade do empregado
doméstico, mas sim, entre outros fatores, de uma certa vulnerabilidade do

empregador doméstico que € necessariamente pessoa fisica ou familia, como dita o
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art.2° da Lei 5.859/72, e ndo tem todo aparato e suporte que uma empresa, pessoa
juridica, dispBe para cobrir todos os direitos trabalhistas de um empregado regido
pela CLT.

De suma importancia para melhor esclarecer nossa tese de protecao laboral
através da vulnerabilidade é entendermos a analise relacional da vulnerabilidade
citada pelo professor Leandro Dorneles em um de seus artigos'**. Diz o professor
que deve-se estabelecer um padrédo de vulnerabilidade, por abstracdo, tomando
como referéncia o vinculo de emprego tipico, onde caberia a protecdo laboral plena.
Seria possivel entdo graduar a incidéncia protetiva conforme as vulnerabilidades se
acentuem ou se atenuem, de forma a minimizar eventuais distorcfes causadas pelo
Direito do Trabalho em sua concepcao classica. A ideia € tomar como base o
emprego tipico que se caracterizaria pela presenca de todas as vulnerabilidades ja
citadas e sendo assim teria incidéncia protetiva plena. A partir dai seria possivel, por

comparacao, graduar o nivel de protecdo aplicavel:

- Em relacdo a um mesmo grupo de trabalhadores: analise relacional interna ou
intra-classe vertical — € o caso do art. 440 da CLT, que faz diferenciacbes na
incidéncia protetiva a um grupo especifico de empregado, os menores de dezoito

anos, considerados hipervulneraveis dentro do universo de vulneraveis;

- Em relacdo a grupos distintos de trabalhadores: analise relacional interna ou intra-
classe horizontal — como ocorre nos casos da equiparacdo entre empregados e
trabalhadores avulsos (art.7°, XXXIV da Constituicdo) e das “clausulas gerais de
abertura” da incidéncia protetiva aos trabalhadores rurais ndo caracterizados como

empregados propriamente ditos (arts. 14-A e 17 da Lei 5.889/73);

- Em relacdo ao tomador de servigos - analise relacional externa ou extra-classe —
além da relacdo de emprego doméstico, € o caso do art, 58, 83° da CLT, que atenua
um direito trabalhista ndo em razdo da menor vulnerabilidade do trabalhador, e sim

de uma menor ndo-vulnerabilidade patronal (micro e pequenas empresas).
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Aqui queremos demonstrar que as relacdes de trabalho em geral
caracterizam-se por um conjunto de vulnerabilidades, algumas presentes com mais
intensidade em determinadas situagdes ou relagdes, outras com menos intensidade,
ou sequer presentes, o que permitiria a teoria geral do Direito do Trabalho graduar,
mesmo que em carater excepcional, a aplicacdo do conjunto protetivo
compensatério conforme a demanda se apresentasse. '

O certo € que ndo existe mais a predominancia da relagcdo de emprego como
existia no inicio do século passado, sendo assim a protecdo classica do Direito do
Trabalho ao empregado encontra-se defasada. Nao se quer aqui anular a protecéo
ja existente dada pelo ramo trabalhista ao empregado tipico. A teoria da
vulnerabilidade vem sugerir que se abra a protecéo laboral para todos os tipos de
relacdo de trabalho para além daquelas enquadradas nos artigos 2° e 3° da CLT,
buscando identificar a vulnerabilidade existente nestas relacbes para entao
contempla-las com a protecdo do Direito do Trabalho, relagcdes que acima de tudo
ainda se baseiam no desequilibro existente entre as partes. Sempre focando o0s
principios que regem nosso ordenamento juridico, tais como o da dignidade da
pessoa humana, o da razoabilidade, o da proporcionalidade, entre outros.

Vamos entdo explicar cada tipo de vulnerabilidade para melhor entender tudo

0 que ja foi dito.

4.2.1 VULNERABILIDADE NEGOCIAL

Apesar do art. 444 da CLT dispor que as relagdes contratuais de trabalho
podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas a vulnerabilidade
negocial € uma evidente desigualdade existente nas relacdes de trabalho em geral,
pois a relacdo de trabalho, sendo uma relacdo contratual, nos remete a um
desequilibrio entre seus sujeitos. O trabalhador dificilmente terd condi¢cfes reais de
discutir o contetdo do contrato, limitando-se a aceitar o que ja esta predisposto pelo
empregador. Do contrario, se nao assinar o contrato como esta redigido pelo

empregador, ndo sera admitido no trabalho ou emprego.
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Contemporaneo. Em DORNELES, Leandro; OLIVEIRA, Cinthia Machado de (orgs.). Temas de Direito
e Processo do Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 85.
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Claudia Lima Marques explica que ao proteger o contratante fragil, os dois
grandes principios da justica moderna (liberdade e igualdade) combinam-se para
permitir o limite a liberdade de um, o tratamento desigual em favor de outro (favor
debilis), compensando a fragilidade de um com as normas protetivas, controladoras
da atividade do outro, e resultando no reequilibrio da situacéo fatica e juridica.**®

A vulnerabilidade negocial se apresenta na grande maioria das relacdes de
trabalho, porém em algumas delas ela se apresenta em maior ou menor grau. E, por
exemplo, o caso de empregados com alto nivel de especializacdo ou com
habilidades raras no mundo do trabalho que terdo maior autonomia para negociar
diante de seus empregadores, sendo menos vulneraveis do ponto de vista negocial.
Deve-se chamar a atencdo, entretanto que isso nao significa que esse trabalhador
ndo é vulneravel, pois se por um lado a vulnerabilidade negocial € minimizada de
outro a hierarquica, a econémica, a social e a técnica ndo sdo, sendo assim, este
trabalhador €é apenas vulneravel em menor grau. Essas observacbes e
diferenciagcbes sdo importantes quando em um caso concreto seja necessario
justificar um maior ou menor grau de protecdo ao trabalhador, sendo possivel
justificar uma maior ou menor rigidez na aplicacdo de principios como o da
irrenunciabilidade ou da condicdo mais benéfica, se considerarmos estes

mecanismos protetivos desdobramentos diretos da vulnerabilidade negocial.**®

4.2.2 VULNERABILIDADE HIERARQUICA

A relagcdo de emprego, em relacdo as outras relacbes de trabalho, se
caracteriza essencialmente pela subordinacdo juridica, como ja vimos, 0 que nos
remete a nocdo de vulnerabilidade hierarquica.

Numa rapida recordacdo na subordinacédo juridica da relacdo de emprego os
sujeitos assumem papéis distintos de hierarquia. Ao empregador compete o
exercicio do poder de comando e ao empregado resta dever de obediéncia. O poder
de comando se destina a energia laboral, ou seja, o trabalho necessario a atividade

empresarial, ndo podendo afrontar os direitos de personalidade do trabalhador como

5 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2005. p. 318-319.
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vimos no primeiro capitulo ao citarmos que o que predomina hoje é a subordinacéo
objetiva, aquela que atua sob o0 modo de execucédo do servico e ndo sob a pessoa
do trabalhador. Devemos lembrar que o contrato de trabalho tem como objeto o
trabalho e ndo o empregado.

A vulnerabilidade hierarquica, sem sombra de duvida, esta presente em todas
as relacdes de emprego, porém em alguns casos ha variacdes no grau subordinativo
do empegado e por isso deve-se pesar 0 grau de protecdo dado a ele, como bem
explica Catharino:

Como é sabido, quer se trate de subordinac¢édo juridica (...) o grau é
sumamente variavel. De um maximo até um minimo. De um simples
servente, hiperempregado, a um gerente ou superintendente,
hipoempregado, e, por consequéncia, quase empregador, a distancia é
grande.

(..)

De qualquer sorte, por forca mesmo da igualdade perante a lei (...), os altos
empregados, fracamente subordinados e melhor remunerados, ndo devem
ser tratados da mesma maneira que os simples empregados, intensamente
subordinados e pior retribuidos. A protecdo legal deve ser diversificada,
segundo o principio: mais e melhor protecdo na razéo direta do grau de
subordinagdo. Sem isso, o Direito do Trabalho contradiz-se consigo préprio,
pois converte-se em instrumento agravante de desigualdade, adotando um
conceito abstrato de empregado, individualista, artificial, involutivo e anti-
social.™*®
Desse modo a intensidade protetiva vinculada a vulnerabilidade hierarquica
deve observar uma relagdo direta ao grau subordinativo. Por exemplo, no trabalho
autdbnomo tipico, embora possa haver outras espécies de vulnerabilidades, a
hierarquica, presumidamente, ndo se apresenta, logo os mecanismos voltados a

corrigir esse tipo de vulnerabilidade, em principio n&o se justificam.*°

4.2.3 VULNERABILIDADE ECONOMICA

Deve-se ater que a vulnerabilidade econdmica ndo se mede verificando se 0

empregado tem mais ou menos bens econdmicos ou mais ou menos bens

7 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, v.
1. p. 209.

18 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1982, v.
1. p. 211.
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patrimoniais que seu patrdo. Ela existe quando o trabalhador retira do seu labor a
remuneracao necessaria a sua subsisténcia.

A definicdo dada por Paul Cuche j4 citada no inicio desse capitulo de
dependéncia econdmica define bem a vulnerabilidade econdmica que € quando
“aquele que fornece o trabalho dele tira seu unico, ou, pelo menos, seu principal
meio de existéncia, e, de outro, aquele que paga o trabalho utiliza regularmente e
inteiramente a atividade daquele que o fornece”®.

A vulnerabilidade econ6mica se encontra em todas as relacdes de trabalho
nao voluntario, mesmo nas que nao ha subordinacao hierarquica ou ha um pequeno
grau de subordinacdo. O certo é que, independente da condicdo econbmica do
trabalhador, se for constituida uma relagéo juridica de trabalho e os frutos do seu
trabalho forem explorados economicamente ele apresentard vulnerabilidade
econbmica. Essa vulnerabilidade serd tanto maior nos servicos em carater de
exclusividade a um tomador.**

Como j& vimos a doutrina classica trabalhista adotava a dependéncia
econdmica como elemento definidor da incidéncia protetiva laboral. Com o passar do
tempo a literatura justrabalhista deixou de lado a nocdo de dependéncia ou
vulnerabilidade econdémica para dar lugar a subordinacdo ou vulnerabilidade
hierdrquica como forma a justificar a protecdo juslaboral. A CLT para definir
empregado usa o termo dependéncia (art.2°) que veio a ser interpretado por
dependéncia hierarquica, a subordinacdo hierarquica, sendo assim descartada a
ideia de dependéncia econdmica para justificar a tutela trabalhista da tipica relagcéo

de emprego.

4.2.4 VULNERABILIDADE TECNICA

A doutrina juslaboral ndo esta dando crédito a desigualdade técnica existente

entre empregado e empregador por entender que ela é ausente nas relagbes

empregaticias contemporaneas:

120 CUCHE, Paul apud LACERDA, Dorval de. A Ren(ncia no Direito do Trabalho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Max Limonad LTDA, 1944. p. 25.
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A medida que as modalidades de prestacdo de servicos se foram
diversificando, porém, e o avanco tecnoldgico foi exigindo a aquisicdo de
niveis de preparacdo cada vez mais elevados, verificou-se que nao era
necessario que a tarefa se executasse no local da empresa nem era
possivel que o empregador tivesse sempre competéncia técnica
superior a do trabalhador.*®

N&o podemos negar que hoje nas relacdes de trabalho muitos trabalhadores
tem um grau de conhecimento técnico muito maior que seus empregadores, com
alto grau de especializacdo e qualificacdo, porém essa situacdo no mundo do
trabalho ndo € regra e muito menos anula os trabalhadores que n&do possuem
qualificagdo e, sendo assim, sdo vulneraveis tecnicamente diante de seus patrdes.
Com isso podemos analisar que o entendimento por ora trazido pela doutrina
encontra-se em parte equivocado, ja que os trabalhadores ndo qualificados possuem
vulnerabilidade técnica.

Ainda a vulnerabilidade técnica ndo deve ser pensada somente sobre a ética
de maior ou menor conhecimento técnico profissional do trabalhador ou menor
instrucdo profissional do trabalhador. Ela se manifesta também em outras
perspectivas.

Podemos notar a vulnerabilidade técnica quando focamos o que é
determinado pelo empregador através da técnica de gestdo empresarial utilizada,
onde ao trabalhador cumpre fazer o que for necessério e Util ao empreendimento
econbmico. Para isso, caracterizando também a vulnerabilidade técnica do
trabalhador, o empregador disponibiliza os meios tecnicamente necessarios para a
melhor execucao da atividade empreendedora. Essa situacdo de gestdo empresarial
mais disponibilizagdo dos meios tecnicamente necessarios traz a relacao de trabalho
uma desigualdade que podemos caracterizar como técnica. Por maior que seja a
autonomia do trabalhador, ele s6 a tem em razéo da técnica de gestdo empresarial
do empregador.*??

Outro ponto onde podemos notar a vulnerabilidade técnica do trabalhador é
na alienacéo do trabalhador no estilo de producdo que se caracterizou no modo de
producdao fordista, modo capitalista de producéo, onde o trabalhador passa a integrar
uma producdo de larga escala. Aqui quanto mais complexidade houver na
organizagdo do trabalho, maior ser4 a vulnerabilidade técnica do trabalhador, e

122 p| A RODRIGUES, Américo. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1984. p. 30.

122 DORNELES, Leandro. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do Direito do Trabalho
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e Processo do Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 88.
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menor sera a sua consciéncia sobre o produto final de seu esforco. O trabalhador
que vai participar de uma linha de montagem fica vulneravel tecnicamente da sua
tarefa que sozinha nado Ihe da autonomia profissional fora dai. As decisbes sobre o
que e como produzir permanecem com o empregador. Em suma, o resultado do

processo de trabalho corporificado permanece estranho ao produtor.*?*

4.2.5 VULNERABILIDADE SOCIAL

A vulnerabilidade social pode se comecar a explicar quando focamos a
dignidade da classe trabalhadora, ou seja, quando pensamos que o trabalho deve
dar ao trabalhador mais conforto, mais bem-estar e inseri-lo de modo a lhe dar um
bom status na sociedade. A vulnerabilidade social tem origem la no “chao de fabrica”
com a divisdo entre o detentor dos meios de producdo, do capital, e o operario
trabalhador que detém somente sua energia laboral, ou seja, com a divisdo dessas
duas classes sociais.

Na divisdo de classes entre capital e trabalho, em geral se d4 mais prestigio
ao capital. Por isso um mesmo individuo que se encontra vulneravel socialmente
sendo profissional em uma empresa, para qual presta servi¢co, € ndo vulneravel na
relacdo privada em que figura como empregador doméstico. Vemos que 0 mesmo
individuo pode desempenhar papéis sociais diferentes, sendo socialmente

vulneravel em um e ndo vulneravel em outro?®,

4.2.6 VULNERABILIDADE INFORMACIONAL

Claudia Lima Marques quando cita quais vulnerabilidades acredita existir nas
relacbes de consumo cita a vulnerabilidade informacional que também impera sob a
Otica do Direito do Trabalho. A autora diz que “ na sociedade atual, € na informacao

que estd o poder, a falta dessa representa intrinsecamente um minus, uma

124 DORNELES, Leandro. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do Direito do Trabalho
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vulnerabilidade tanto maior quanto mais importante for esta informacéo detida pelo
outro”. %
O modelo de sociedade atual € bombardeado por informagdes, mas o acesso
a elas ndo é uniforme. Os empregadores, normalmente com maior poderio
econdmico, técnico e social tem maior acesso a informacdo, ao conhecimento, ao
exercicio consciente de seus direitos, a estudos e pesquisas para saber onde
investir ou montar sua sede, onde contratar, etc. Em contraponto os trabalhadores
nem sempre tem consciéncia de seus direitos, possuem informacdes sobre o
mercado de trabalho em sua area de atuacdo ou mesmo tem a estrutura que uma
empresa tem para fazer uma pesquisa.'®’ Essa constatacdo é o que caracteriza a
vulnerabilidade informacional do trabalhador que, muitas vezes, é contratado sem
lhe ser pago direito algum e, por n&o conhecer ou nao possuir informacao sobre
quais direitos sdo assegurados a ele pela legislacdo, néo reclama por tais direitos.
Héa que se dizer que mesmo nédo estando expresso na legislacéo trabalhista o
dever de informar deve ser extraido a partir da incidéncia do principio da boa-fé
objetiva nas relacdes de trabalho, ou seja, o trabalhador deve alertar o trabalhador
sobre seus direitos, por exemplo, corrigindo desse modo o desequilibrio contratual

motivado pela vulnerabilidade informacional.

126 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2005. p. 330.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisarmos as fontes do Direito do Trabalho disponiveis sobre o tema
foi possivel primeiramente ver como se formulou a tipica relagcdo de emprego que
hoje é foco da protecao do Direito do Trabalho, ela surge com a sociedade industrial,
num contexto de luta de classes, com o trabalho livre e subordinado, buscando a
protecdo do trabalhador, pois sendo fortemente explorado, no final do século XIX, o
trabalhador reivindica seus direitos, o que gera a intervencdo do estado nas relacoes
de trabalho através de legislacbes imperativas de protecdo ao trabalhador. A
subordinagdo por sua vez é a caracteristica mais relevante da relacdo de emprego e,
como vimos, € a que a diferencia das demais relacdes de trabalho que ndo sao
tuteladas pelo Direito do Trabalho. Porém viu-se que a relacédo de emprego também
€ caracterizada por sua natureza juridica contratual e que esse contrato de emprego
tem por objeto uma obrigacéo de fazer prestada por uma pessoa humana com n&o
eventualidade, onerosidade, de modo subordinado e com pessoalidade, elementos
esses que, junto com a subordinacdo também compde a relacdo de emprego.

Focamos a organizacdo do trabalho da era industrial caracterizada pelo

modelo de Taylor e Ford que se baseava na separacdo entre aquele que executava
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e aquele que planejava o trabalho. Para Taylor a organizacéo deveria ser projetada
cientificamente e poderia resolver tanto a exigéncia dos empregadores como a dos
empregados, conciliando altos salarios e baixo custo de mao-de-obra. Acreditava
que assim 0s homens tornavam-se mais eficientes e como consequéncia mais
felizes e mais prosperos. Para Taylor todo o problema, seja de natureza pessoal ou
social, poderia ser resolvido com organizacao e tecnologia. Ali vimos surgir as linhas
de montagem, onde se sobressai 0 processo de divisdo e especializagéo de tarefas
na producédo e o fim ultimo ndo é mais o produto final, mas sim uma tarefa especifica
cuja a soma destas compde o produto final. Vimos que com o modo de producdo
capitalista surge entdo a relacdo de emprego que passa a ser a espécie de trabalho
sobre a qual incidira a protecéo juslaboralista.

Apds, com a sociedade pés-industrial caracterizada pelo surgimento da
informatica, da eletrbnica, da difusdo veloz das informacdes e marcada pela
recessao de 1973 e o surgimento do processo de producdo em massa toyotista que
caracteriza-se por ser um modo de producdo flexivel onde torna-se instavel a
insercdo do trabalhador no processo produtivo, pois visando ao maximo a reducao
de custos, ha a contratacdo de um corpo minimo de trabalhadores polivalentes com
certa estabilidade, e nos periodos de grande demanda ha tomada de certas atitudes
para ndo aumentar o corpo desses trabalhadores estaveis, como por exemplo,
aumento de horas extras, contratacdo de trabalhadores temporarios, terceirizacao de
setores etc. HA nesse momento uma desproletarizacado do trabalho industrial fabril.
Assim, vimos que surgem novas relacbes de trabalho, caracterizadas pela
flexibilizacdo e que ndo tem mais como caracteristica primeira a subordinacdo do
trabalhador como é o caso do teletrabalho, do trabalhador terceirizado e do
trabalhador autbnomo, sendo assim notamos que a protecao exclusiva do Direito do
Trabalho dada a relacdo de emprego encontra-se em crise devendo ser ampliada
para essas novas relagcbes de trabalho que surgem. Para essa ampliacdo e
renovagao da teoria geral do Direito do Trabalho sugerimos a ideia da condig&o
vulneravel que se apresenta o trabalhador.

Comecamos a abordar a teoria da vulnerabilidade pelo principio da
igualdade mostrando que ambos os institutos estdo ligados pelo pensamento de
direito a diferenca, uma vez que a tendéncia do direito atual é identificar a diferenca
e respeitad-la. Trata-se de uma nova igualdade, como vimos, a igualdade dos

desiguais. A ideia de igualdade de isonomia perante a lei d& lugar a igualdade no
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sentido de reconhecer as diferencas e manter a diversidade de opcdes e visdes de
mundo. Cabe aqui citar que Claudia Lima Marques diz que hoje a igualdade se
define por uma protecéo sistematica e eficaz dos vulneraveis que acaba por formar
um instrumental de normas compensatérias e de protecdo. A partir da ideia de
vulnerabilidade do trabalhador buscamos explicar que o trabalhador das mais
diversas relacbes de trabalho € vulneravel, pois apresenta uma fragilidade, um
desequilibrio diante do tomador de servico e deve também receber protecao laboral
pelo Direito do Trabalho. Vimos que tais vulnerabilidades podem ser do tipo
negocial, hierarquica, econdmica, técnica, social e informacional. A vulnerabilidade
pode se apresentar em maior ou menor grau, podendo haver variagcdes também
entre seus tipos. Um trabalhador com alta qualificacdo pode apresentar menor
vulnerabilidade negocial, como vimos, mas continua apresentando as demais
vulnerabilidades como a econdmica, por exemplo. Pdde-se analisar que, segundo a
analise relacional da vulnerabilidade, seria possivel entdo graduar a incidéncia
protetiva conforme as vulnerabilidades se acentuem ou se atenuem, de forma a
minimizar eventuais distorcbes causadas pelo Direito do Trabalho em sua
concepcao classica. Ha também a hipervulnerabilidade, a vulnerabilidade agravada,
gue até ja foi foco do Direito do Trabalho como no art.10, I, b do ADCT (estabilidade
da gestante).

Diante de todo o exposto, a analise feita neste trabalho permitiu que
notassemos que realmente a relacdo de emprego que ainda € norte para a tutela
protetiva do Direito do Trabalho, com todos seus elementos e caracteristicas, esta
em crise. Analisando a teoria da vulnerabilidade notamos que ali esta uma via de
acesso a resolver esse impasse da relacdo de emprego, uma vez que sendo
adotada tal teoria daria relevancia as vulnerabilidades presentes em cada relacdo de
trabalho, presentes em cada trabalhador no caso concreto e sendo assim evitaria um
julgamento baseado em uma férmula Unica, a relacdo de emprego, e, mesmo dentro
da relacdo de emprego, pesaria o direito hoje destinado de forma igualitaria ao mais
e menos vulneravel. Consideramos que, acima de tudo, ainda o que deve ser
relevante € a protecao ao trabalhador fragilizado de algum modo nas relacées de

trabalho.
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