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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar o Principio da Protecéo ao trabalhador, desde
a sua concepcdo classica até os dias atuais. Nele poderéd ser encontrado um breve relato da
histéria do trabalho humano; assim como, a importancia dos Principios no Direito do
Trabalho. Dentro dos Principios do Direito do Trabalho sera destacado o Principio da
Protecdo, dando énfase a sua concepcdo. E um paralelo entre as normas de protecdo e as
normas flexibilizadoras, mais comuns a cada dia que passa no Brasil e no mundo. Apos, €
realizado como efeito das normas rigidas, o estudo do fendmeno da ‘“pejotizacdo” e
demonstrado como esta pratica atua como fraude a relacdo de emprego a partir da flagrante
precarizacdo das relagcdes de trabalho recorrentes na atualidade. Segue-se a apreciacdo de
julgados do Superior Tribunal do Trabalho para contemplar como os magistrados combatem a
pratica da fraude da “pejotizacdo” e quais mecanismos sdo usados nesta luta. E por fim,
mostra-se uma nova proposta para concretizacdo do Principio da Protecdo dentro de toda e
qualquer relacdo de trabalho, sempre com vistas no resgate e a preservacdo da dignidade
humana.

Palavras-chave: Principio da Protecdo; Flexibilizacdo; Principios basilares do Direito do
Trabalho.



ABSTRACT

This study aims to analyze the Principle of Worker Protection, since its conception to
nowadays. In this study can be found a brief narrative of the history of human labor; as well
as, the importance of the Principles in Labor Law. Within the Principles of Labor Law will be
highlighted the principle of protection, emphasizing its conception. It is a parallel between the
protection norms and standards more flexible, commonly found in Brazil and around of the
World. After, based on the effects of rigid rules it is done the study of the phenomenon of
“pejotizagao” and demonstrated how this practice operates as a fraud to the employment
relationship from the blatant casualization of labor relations at the present applicants. Below
is the assessment of the Superior Court trial of labor to contemplate how the magistrates
combat the practice of “pejotizagdo” fraud and what mechanisms are used in this fight.
Finally, it shows a new proposal for implementation of the principle of protection within any
working relationship, always aiming to rescue and preservation of human dignity.

Keywords: Principle of Protection; Easing; basic principles of Labor Law.
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INTRODUCAO

No presente trabalho sera analisada a necessidade da aplicacdo, bem como a
efetivacdo do Principio da Protecdo ao trabalhador no contexto de um Direito do Trabalho,
redimensionada na contemporaneidade, mas sem deixar de mencionar historicamente os
motivos da sua criacao.

Dessa forma, busca-se além de estudar sobre a necessidade do Instituto Protetivo
na Justica do Trabalho, fornecer uma nova proposta de compreensdo do Principio Protetivo,
adequada as mudancas no mundo do trabalho, impostas pelas transformac@es sociais deste
século e do anterior. Como também, analisar o Principio da Protecdo ao trabalhador diante da
flexibilizacdo e novas formas de trabalho.

Ainda neste estudo, questiona-se a permanéncia do Principio Protetivo tal como
classicamente formulado, ou seja, como regra de protecédo a relacdo de emprego, sondando a
necessidade de sua reformulacdo para inclusdo da tutela na relacdo de trabalho, em todas as
suas formas, comprometendo-se com a realizacdo da dignidade de todos aqueles que buscam
meios dignos de sobrevivéncia e incluséo social.

Desse modo, algumas indagacdes serdo formuladas por se mostrarem pertinentes,
primeiro cumpre analisar, quais seriam 0s parametros ético-racionais para a aplicacdo do
Principio Protetivo ao trabalhador, como também entender o sentido da palavra protecdo no
mundo do trabalho hoje e também tentar identificar os destinatarios da protecdo normativa.

Sendo o mundo do trabalho cercado de inconstancias, sob a sombra do
desemprego estrutural, da desorganizacdo sindical, da flexibilizagcdo, entre outras
circunstancias que tornam incertos a vida e o futuro trabalhador. Entdo, ndo se admitir a
aplicacdo de normas protetivas pode implicar em negar a existéncia do Direito do Trabalho e
ir de encontro aos Direitos Fundamentais previstos na Constituicdo da Republica. Assim, 0
estudo busca repensar o Principio da Protecdo para manté-lo vivo como veiculo de efetivacdo
da justica e da cidadania.

Cumpre estabelecer que o estudo pretende demonstrar a necessidade da aplicacéo
do Principio da Protecdo na Justica do Trabalho,em virtude das novas formas de trabalho
encontradas nos dias de hoje. Com isso, espera-se provar a legitimidade em manter-se uma
desigualdade juridica com o intuito de compensar uma desigualdade econdmica, na justa

medida da desigualdade.
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Serd abordado no primeiro capitulo, um breve relato da histéria do trabalho
humano e nesse contexto sera abordado como surgiu o Direito do Trabalho e idealizagdo do
Principio da Protecdo ao trabalhador, pois ha na nossa literatura juridica uma ideia falsa, que
as leis sociais no Brasil sdo fruto de um paternalismo, no entanto, a historia nos revela que
toda a legislagédo social, em geral, emergiu das lutas travadas pelos trabalhadores contra os
empregadores, motivados pelas péssimas condic¢des de trabalho e pelo fato deste trabalho ndo
conferir-lhes uma vida digna.

Para tanto, pretende-se realizar uma pesquisa tedrica, para viabilizar uma analise,
desde a concepgdo classica do Principio da Protecdo até sua aplicacdo nos dias de hoje,
sempre sob um olhar multidisciplinar e critico. Como também a legislacéo patria, em especial
a Constituicdo da Republica, a Consolidacdo das Leis do Trabalho e sumulas do Tribunal
Superior do Trabalho, as quais discutam e regulem as diversas matérias atinentes ao Principio
da Protecdo ao trabalhador. Dessa maneira, tal pesquisa tem por base a revisao bibliogréfica.

Ainda, que a pesquisa bibliografica e jurisprudencial seja desenvolvida buscando
construir os fundamentos tedricos e aprofundamento do tema acompanhando varios
pensamentos contemporaneos referentes a ele, de forma cronoldgica prospectiva.

O incremento da concorréncia comercial decorrente da globalizagdo exige um
aumento da produtividade empresarial, melhor qualidade dos seus produtos e servicos, além
da reducdo de custos. A grande sede de lucro, aliada aos avancos tecnoldgicos, tipico da
economia moderna, vém gerando uma crescente resisténcia aos contratos de trabalho
regulados por normas constitucionais rigidas, nascendo o desejo de novos modelos adequados
a nova realidade, muitas vezes lesivo as aspiracfes da classe trabalhadora.

Feitas essas consideragdes, passaremos a definicdo do termo flexibilizagéo, que
significa ajustar as normas trabalhistas as diferentes situacdes faticas tornando-as menos
rigidas. Em principio corresponde a um processo a de adaptacdo do preceito de natureza
genérica, tornando-o individualizado. E a predominancia da convencéo coletiva sobre a lei; da
autonomia dos grupos privados sobre o intervencionismo estatal. A ordem publica social
passaria a contar com uma legislacdo trabalhista mais dispositiva e mesmo imperativa,
consagrando a autonomia da vontade em determinados momentos ego. Em suma, a
flexibilizacdo do Direito do Trabalho revela um processo de adaptacdo das normas
trabalhistas a realidade latente, muitas vezes contrariando o carater tutelar desse ramo do
Direito.

Isto mostra que a legislacdo estd cada vez mais distanciada da realidade,

estabelecendo uma tenséo insuportavel. Dai a necessidade de duas providencias legislativas
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que os autores do trabalho j& anteciparam: a) por um lado, simplificar a legislacdo do trabalho
para incluir os que trabalham na informalidade; b) do outro lado, flexibilizar para que os
trabalhadores tenham a liberdade de contratar sob outras formas que néo as trabalhistas.

A legislacdo obreira, que se propde a socorrer o trabalhador hipossuficiente na
relacdo de trabalho, hoje é muito forte para os pequenos empregadores, ensejando a
proliferacdo da informalidade. Os empregadores informais sdo verdadeiros batalhadores, que
sobrevivem no risco, até que o Poder Publico aniquile seu empreendimento; e muito fragil
para os trabalhadores bem situados no mercado, que preferem contratacdo sob o modelo da
legislacdo civil.

Uma destas préaticas fraudulentas sera analisada como tentativa de encobrir uma
real relacdo de emprego, por intermédio da constituicdo de uma pessoa juridica é chamado
pelo fendmeno da pejotizacao.

A constituicdo de pessoa juridica neste caso é condi¢do indispensavel para
prestacdo de servico, ou seja, requisito para fazer desaparecer a contratacdo de pessoa fisica,
afastando, por conseguinte, a reunido dos requisitos da relacdo de emprego e a protecdo das
normas trabalhistas.

A pejotizacdo, também é analisada no contexto dos julgados do Superior Tribunal
do Trabalho como forma de contemplar como os magistrados combatem a prética da fraude
da pejotizacdo e quais mecanismos sao utilizados.

E finalmente, é fundamental destacar que o presente trabalho monografico nao
tem a intencdo de exaurir o assunto ora apresentado, até porque analisar o Principio da
Protecdo ao trabalhador é defrontar-se com a complexa e insuperavel tarefa de abordar todo o
Direito do Trabalho.

Portanto, este trabalho busca concretizar um estudo baseado nos principais
elementos do principio da protecdo, justificando a sua existéncia, importancia, bem como a
sua funcdo na constituicdo do ramo juridico que melhor efetiva a busca da dignidade humana:
O Direito do Trabalho.
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CAPITULO 1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

Na chamada fase pré-histérica do Direito, na qual ndo havia uma separacdo entre
a regra religiosa e regra juridica, o trabalho humano era visto como um castigo, um sacrificio
e havia uma grande diferenca entre o trabalho manual e o intelectual. (ANDRADE, 2005, p.
29). Fixa-se nesta fase a divisdo entre trabalho manual e intelectual.

A primeira forma de trabalho foi a escraviddo, em que o escravo era considerado
apenas uma coisa, ndo tinha qualquer direito e muito mesmo trabalhista. Assim, na Roma
Antiga, aqueles que eram escravos, ou ja nasciam sob tal condicdo ou se tornavam escravos
por terem sido capturados em guerras. (LIRA, 2009, p.23). Ja na Grécia, a ideia de escravidao
era fruto de obra da prépria natureza, na qual uns ja nascem escravos e outros homens nascem
livres. (ARISTOTELES apud ANDRADE, 2005, p.29). Portanto, a escravido era tida como
justa e necessaria, pois para ser culto, era necessario ser rico e ocioso. Neste contexto, a
escraviddo como um sistema social, apresentava os seres humanos divididos em duas classes:
senhores e escravos. (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2010, p. 3).

Havia um preconceito contra 0 manual o qual era realizado pelas pessoas menos
qualificadas tanto no campo social como intelectual como também, s6 quem fazia jus ao
recebimento de remuneracdo era o detentor das tarefas bracais; isso tornava o trabalho
mercadoria, a qual era vendida e comprada, ja o trabalho intelectual ndo era remunerado, mas
era realizado por alguém que detinha um grande conhecimento e na escala social encontrava-
se no mais alto nivel. (LIRA, 2009, p. 24). Sua realizacdo, nesta esfera, justificava-se pela
nobreza do ato, pela busca de compartilhar o saber.

Neste periodo ndo havia mobilidade social, pois os aristocratas dedicavam-se ao
pensamento e a contemplacdo, por isso eles tinham os escravos que realizavam o trabalho
bracal e com isso dispunham de tempo para cuidar do intelecto e estudar.

Em Roma, o trabalho era feito pelos escravos. O trabalho era considerado como
algo desonroso. Mas em um segundo momento observa-se modificacbes nas formas de
exploracdo do trabalho humano. Surge o feudalismo, por meio do sistema de colonato. Os
colonos cultivavam as terras dos senhores feudais, tiravam da terra a sua subsisténcia, mas
ficavam sujeitos ao pagamento de quantias estipuladas pelos seus senhores, acarretando lagos
de dependéncia entre colono e o dono da terra. (ANDRADE, 2005, p. 33). Ndo havia
liberdade, os colonos entregavam parte da producéo rural em troca da protecdo e uso da terra
do senhor feudal. (GARCIA, 2010, p.36).
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Dentro do sistema feudal, paralelo a agricultura surgem os artesées 0s quais eram
responsaveis pela confec¢do de calcados, vestuarios, armas instrumentos agricolas e outros.
(ANDRADE, 2005, p.33).

Posteriormente, esses artesdos criam corporacfes de oficio, que consistem nas
primeiras células de organizacdo em torno do trabalho, com o objetivo de defender seus
interesses, estas tiveram um papel importante na consolidacdo das atividades profissionais,
mas havia uma rigidez muito grande em relacao a hierarquia consistindo numa dificuldade de
ascensdo técnica e econémica dos profissionais envolvidos. A sua estrutura, assim, gerava
disputas entre aprendizes, companheiros e mestres, uma vez que estes Gltimos impunham aos
trabalhadores jornadas de trabalho exaustivas. (ANDRADE, 2005, p. 33-34). Ainda assim,
nas corporagdes havia uma maior liberdade do trabalhador em rela¢do ao senhor feudal, no
entanto a relacdo entre os trabalhadores era bastante autoritaria e ndo tinha como objetivo
principal a protecdo, buscavam mais a realizacdo dos interesses dos mesmos. (GARCIA,
2010, p. 36).

A partir da Revolucdo Francesa, as corporacGes deixam de existir, pois a
sociedade encontrava-se imbuida pelos ideais de liberdade individual e ndo mais toleraria as
restricdes impostas pelas corporagoes.

Mas, apesar de sua estrutura hierarquizada, a corporagdo conferia certa protecao
ao trabalhador. Com o seu fim, os trabalhadores tiveram ampla liberdade de realizar seus
contratos de trabalho, porém, paradoxalmente, ndo havia qualquer tipo de protecdo e eles se
sujeitavam a trabalhos que ofereciam condicdes muito precarias. (JORGE NETO;
CAVALCANTE, 2010, p. 9).

Com isso, as corporagdes de oficio tém seu valor histérico, pois conferiram certa
liberdade aos trabalhadores, no sentido de retira-los da condicdo de servo do senhor feudal e
regulamentar as profissdes, uma vez que as pessoas que desempenhassem a mesma profissdo
deveriam filiar-se a sua respectiva corporacdo, no entanto as mesmas tinham como objetivos
principais a melhoria da técnica e o resultado final do trabalho realizado ndo buscavam
melhorias pessoais para os trabalhadores.

Esta dltima fase da chamada Economia Pré-Industrial, inicialmente era
predominantemente agricola, na qual as pessoas habitavam especialmente a zona rural, até
chegar ao periodo da Revolugdo Industrial. (ANDRADE, 2005, p. 57).

A partir da Idade Moderna, tem-se o fim da sociedade feudal e inicio da sociedade
burguesa, com ela aparecem novas classes, condi¢des de opressdo diferentes e novas formas
de luta, (LIRA, 2009, p. 27).
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Neste contexto, torna-se imprescindivel reconhecer a Revolugdo Industrial como
transformadora de toda a estrutura social, promovendo mudancas radicais de valores. Antes
da Revolucdo Industrial as pessoas moravam no campo, mas com o desemprego rural e,
paralelamente, a industria crescente, ocorre uma mobilidade do trabalhador do campo para a
cidade, o que ocasiona os problemas urbanos tipicos da industrializacéo.

Nesta fase, hd uma substituicdo da agricultura feudal pelo capitalismo industrial.
A primeira fase do capitalismo foi cruel, houve producédo em larga escala, com isso aumento
de vendas e lucro, como consequéncia, quem era rico ficava mais rico e quem era pobre
ficava mais pobre. Grande parte da populagdo vivia em condigdes subumanas, submetendo-se
a excessivas jornadas de trabalho, baixos salérios, a exploracdo desumana do trabalho do
menor e da mulher. (ANDRADE, 2005, p.60).

Passado o0 primeiro momento do capitalismo, os paises industrializados,
apresentavam uma organizacdo mais definida em termos de mercado de trabalho, assim ja se
apresentavam ofertas de mao-de-obra nos setores agricolas, comercial e industrial, no entanto
ainda era evidente a subcontratacdo e a exploracdo dos trabalhadores. (ANDRADE, 2005,
p.61).

Politicamente, consolidava-se a doutrina do liberalismo, o qual preconizava a
ampla defesa das liberdades individuais, livre iniciativa, livre concorréncia, com uma
interferéncia minima do Estado nas relagcBes econdmicas. Dentro deste modelo liberal havia
uma prevaléncia da lei do mercado na qual o empregador impunha as regras sem
contraposicdo do Estado. (CASSAR, 2010, p.15).

Por essa época, com a falta de regulamentacéo das relagdes de trabalho, o contrato
era fruto da livre negociacdo entre as partes, mas era o patrdo que determinava as condi¢oes
de trabalho. Dessa forma, os trabalhadores ficavam em posicéo inferior, pois por necessidade,
aceitavam todas as clausulas contratuais, ficando sujeitos as condi¢fes desumanas e
degradantes. (CASSAR, 2010, p. 12).

Com isso, se consolidava uma nova divisdo social do trabalho, diversa da que
ocorria no campo, com jornadas de trabalho determinadas pela natureza, nas cidades as
jornadas de trabalho eram rigidas, o ritmo e o horéario de trabalho eram marcados respeitando
fielmente as horas no reldgio. (ANDRADE, 2005, p.63).

E uma verdadeira revolugdo aconteceu no mercado de trabalho; no campo: os
pequenos proprietarios de terras passaram a ser empregados dos grandes proprietarios. E com

o fim das corporagdes de oficio, os artesdos foram trabalhar nas inddstrias. Como
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conseqiiéncia, a sociedade fica dividida em burguesia e proletariado. (ANDRADE, 2005,
p.64).

Na sociedade moderna o trabalho, subordinado, como funcdo a ser desempenhada
na ou para a producdo, torna-se algo importante para o desenvolvimento emocional, ético e
cognitivo do ser humano, revestindo-se de valor positivo como uma forma de conferir
dignidade ao homem, além de inseri-lo na sociedade, de aumentar sua auto-estima e atribuir a
condicdo de um ser produtivo. (ANDRADE, 2005, p.36).

Desse modo, nao se pode negar que o Direito do Trabalho surge com a sociedade
industrial e o trabalho assalariado. A revolugdo industrial € a razdo econémica que leva ao
surgimento do Direito do Trabalho. A divisdo social polariza-se entre duas classes sociais,
proletaria e capitalista. A Ultima, que era representada pelos proprietarios das maquinas, por
serem detentores do poder econdmico, tratava de impor as regras, as quais deveriam ser
cumpridas pelos operarios que se viam exploradas e ndo tinham nenhum poder. (JORGE
NETO; CAVALCANTE, 2010, p.12-13).

Além das razdes econémicas, acrescentam-se razdes de natureza politica e juridica
como responsaveis pelo surgimento do Direito do Trabalho. Na politica, adotava-se 0 modelo
liberal, que preconizava a igualdade formal e a plena liberdade. O Estado néo se interferia,
logo nédo deveria existir nenhuma norma que regulasse a relagéo capital versus trabalho; a sua
atuacdo era adstrita aos casos de violacdo da manifestacdo de vontade dos seres humanos.
(JORGE NETO; CAVALCANTE, 2010, p.13).

Mas, diante da exploracdo sem limites do trabalho assalariado, os trabalhadores
buscaram uma intervencdo do Estado, nas relagdes de trabalho, através de intensas convulsdes
sociais, tipicas da modernidade, com o objetivo de regular: a seguranca, higiene, o trabalho do
menor, da mulher, limite para a jornada semanal de trabalho, fixacdo de uma politica minima
para o salario, entre outros. Finalmente o Estado percebe que a relacdo entre trabalhadores e
0s empregadores era desigual, passa a intervir, editando leis, como forma de garantir
condicbes minimas aos primeiros, protegendo-os dos abusos cometidos pelos patrdes,
resultando no surgimento do Direito do Trabalho. (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2010,
p.13).

Com isso, tem-se a unido dos trabalhadores como marco inicial do fendmeno
trabalhista, consistindo numa resposta natural a injustica e exploracdo dos empregadores.
Primeiramente, essa unido dos trabalhadores, chamou a atencdo da sociedade para o
fendmeno laboral. A partir desse momento foram se desenvolvendo paralelamente duas

formas de elaboracgdo do Direito do Trabalho, uma, o Direito estatal, através da criagéo de leis
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e regulamentos, e a outra, o direito Extra-estatal definido pelas convencdes coletivas. (PLA
RODRIGUEZ, 1993, p.24-25).

Dessa forma, o Direito do Trabalho manifesta-se em virtude da desigualdade: a
que resulta da inferioridade econémica do trabalhador e da distribuicdo desigual do
desenvolvimento. E essa é a origem da questdo social e do Direito do Trabalho. (PLA
RODRIGUEZ, 1993, p.25).

Desse modo, conclui-se que para corrigir uma desigualdade torna-se necessaria
outra desigualdade em sentido oposto. Durante algum tempo esta desigualdade foi
compensada pelo Estado que colocava a favor do trabalhador o peso da lei, dando origem a
legislacdo do trabalho. Entretanto, num momento posterior esta desigualdade foi combatida
pela busca da forca que resulta da unido. “Portanto, em todo o Direito do trabalho, ha um
ponto de partida: a unido dos trabalhadores, e hd um ponto de chegada: a melhoria das
condig¢des dos trabalhadores.” (PLA RODRIGUEZ, 1993, p. 25).

1.1 No Brasil

As constitui¢Oes brasileiras tratavam apenas de forma de Estado, e sistema de
governo, mas com o passar do tempo passaram a tratar de todos os ramos do direito,
especialmente do Direito do Trabalho.

As transformacgdes que vinham ocorrendo na Europa em virtude da Primeira
Guerra Mundial e o aparecimento da OIT, em 1919, foram o impulso pra criagdo de normas
trabalhistas no Brasil. Momento este em que 0 nosso pais recebia muitos imigrantes, que
deram origem a movimentos operarios reivindicando melhores condicdes de trabalho e
salarios. Dai comeca a surgir uma politica trabalhista idealizada por Getulio Vargas em 1930.
(MARTINS, 2007, p. 10).

A partir de 1930, inicia-se a fase de institucionalizacdo do Direito do Trabalho,
fase da evolucdo do ramo justrabalhista no Brasil, politicamente conhecida como “Era
Vargas”, foi marcada pela politica centralizadora e autoritaria do presidente Getalio Vargas, o
que acarretou na institucionalizagdo das normas trabalhistas sob uma matriz corporativa e

intensamente autoritaria.
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As normas justrabalhistas no Brasil foram reunidas unicamente no diploma
normativo da Consolidacdo das Leis do Trabalho Lei n® 5.452, de 1.5.1943, que manteve
efeitos até pelo menos a promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988.

A partir da década de 90, periodo iniciado pelo Presidente Collor, percebemos a
absorcdo o ideério ultraliberalista de gestdo econémico-social, no qual se deve reduzir ao
méaximo o valor da forca de trabalho, seja atraves de desregulamentagdo e flexibilizacdo do
Direito do Trabalho, seja através do aumento dos trabalhadores disponiveis do mercado,
ocasionando a diminuicdo dos salarios em razao da grande procura e pouca oferta de trabalho
(DELGADO, 2006, p. 137).

Ademais, neste periodo p6s Constituicdo Federal de 1988, firmou-se no pais, no
ambito oficial e nos meios privados de formacdo de opinido publica, um pensamento
estratégico direcionado a total desarticulacdo das normas estatais trabalhistas, com a direta e
indireta reducéo dos direitos e garantias laborais.

Com a alteragdo dos pressupostos econdmicos da nova sociedade do mundo
globalizado, surge a crise do Direito do Trabalho e as varias maneiras de burlar as normas

trabalhistas, dentre elas a “pejotizagdo” que sera abordada mais adiante.
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CAPITULO 2 DEFINICOES DA RELACAO DE TRABALHO E EMPREGO

A relacdo de trabalho € de carater genérico, refere-se a todas as relag@es juridicas
caracterizadoras por terem sua prestacdo fundamental em uma obrigacdo de fazer derivada de
um labor humano. A relagdo de trabalho engloba todas as relac6es de emprego.

Para que se possa distinguir entre relacdo de trabalho em sentido amplo e relacao
de emprego, deve o intérprete analisar se presentes se fazem os elementos ou pressupostos
enunciados pelo artigo 3° da CLT “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.”

Para que seja reconhecido validamente como empregado, o sujeito ao prestar seus
servicos a um tomador deve ser necessariamente pessoa fisica. Impossivel o reconhecimento
da pessoa juridica ou de ente despersonificado como empregado. Assim, toda a construcao
normativa de Direito do Trabalho é voltada a protecdo da pessoa humana que vende sua forca
produtiva no mercado de trabalho, observados, como ja exposto, 0os demais elementos fatico-
juridicos.

Para a sua caracterizagdo se faz mister a reunido de elementos identificadores da
relagdo de emprego que podem ser encontrados nos artigos 2° e 3° da CLT, a saber:
subordinacdo juridica, pessoalidade do empregado, ndo-eventualidade e onerosidade.

2.1 Requisitos da relacéo de emprego

2.1.1 Subordinacao juridica

O contrato de trabalho tem por especial, fator que o distingue dos demais: o
empregado encontra-se juridicamente subordinado ao empregador. Estamos falando de
subordinacdo juridica, ou seja, subordinacdo imposta pelo direito, ndo se confundindo com a
subordinacdo técnica, pois o empregado pode até ser tecnicamente mais qualificado que o
empregador, nem a subordinacdo econémica, pois 0 empregado pode ter maior patrimonio
que o empregador. E o poder investido na pessoa do empregador, pelo direito, para que este

dirija, oriente, fiscalize e puna o seu empregado.
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O fundamento do poder diretivo do empregador estd no risco do negdcio,
assumido exclusivamente por ele (a alteridade, portanto, fundamenta o estado de
subordinacao juridica do empregado).

Assim, o empregado € subordinado economicamente ao empregador por depender
do salario que recebe, entendendo-se por dependéncia econémica a condi¢do de alguém que,
para poder subsistir, depende exclusivamente, ou preponderantemente, da remuneracdo que
Ihe da a pessoa para quem trabalha. “Entdo, soa evidente sua dependéncia econdmica em
relagdo ao tnico empregador”. (BOSCO, 2003, p. 88).

O empregado € necessariamente, pessoa fisica — O art. 3° da CLT é claro quando
conceitua a figura do empregado: “Considera-se empregado toda pessoa fisica...”. Assim, nao
pode, portanto, haver contrato de trabalho quando figura como contratado uma pessoa
juridica.

O requisito da subordinacdo é um dos requisitos que pode estar sujeito a fraude
segundo Bosco (2003, p.89):

Esta, por evidente, apresenta-se mais comumente no caso do pretenso autbnomo que
ndo realiza sua atividade por conta propria ou assume os riscos a ela inerentes. E
dependente, exclusivamente, de seu Unico empregador que, visando a impedir a
aplicacdo das leis trabalhistas, através da coacdo econdmica ou pelo exercicio
do préprio poder_hierarquico, bem como qualquer outra modalidade de vicio
de consentimento, obriga-o a receber tratamento como se empregado fosse.
(grifo nosso)

Diante dessa defini¢do se encaixa o fendmeno na “pejotizagdo”, vista como uma

fraude as relacdo de trabalho problematica que seré analisada mais adiante.

2.1.2 Nao eventualidade

Esté relacionada ao fato do contrato de trabalho ser um contrato de trato sucessivo
(principio da continuidade da relagio de emprego). E o requisito mais importante e pronta
para definir a figura do empregado “diz respeito a ineventualidade do trabalho” Eventual
significa casual, e sobre a forma que preceitua o artigo 3° da CLT, reveste o aspecto negativo
da continuidade.(BOSCO, 2003, p.101).
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O trabalho do empregado ndo pode ser qualificado por eventual, ou, ndo é
empregado. N&o eventualidade é o mesmo que habitualidade, pois a no texto do art. 3° da
CLT, se usa a expressdo continuo, habitual; assim o trabalho ndo precisa ser feito todos os

dias, mas necessita ser habitual.

2.1.3 Onerosidade

O contrato de trabalho ndo é um pacto gratuito. Empregado e empregador tém
deveres a cumprir. O trabalho filantrpico, gratuito, nunca podera caracterizar uma relacéo de
emprego. O empregado tem o dever de prestar servico ao empregador e em contrapartida,
deve pagar salarios pelos servicos prestados.

O proprio artigo 3° da CLT, expressamente, prevé a necessidade da
contraprestacdo pelo trabalho prestado, ou seja, salario. Segundo Morais Filho e Morais (2000
apud BOSCO, 2003, p. 113) “no direito do trabalho, o salario surgiu como uma
contraprestacdo do servico do trabalhador, consequéncia Idgica do carater sinalagmaético,
comutativo ¢ oneroso do contrato de trabalho”.

A definicdo legal do que seja empregado (art. 3° consolidado), resulta que a
prestacdo do trabalho é a titulo oneroso, ndo se aceitando, portanto, a prestacdo a titulo
gratuito. Para que se figure a relacdo de emprego, necessariamente deve existir o salario e que
preferencialmente atenda os requisitos garantidos na Constituicdo Federal em seu artigo 7°, 0s
direitos sociais.

2.1.4 Pessoalidade

O contrato de trabalho é personalissimo em relacéo a figura do empregado. Diz-se
que o contrato de trabalho € intuitu personae quanto ao empregado. As obrigacdes intuitu
personae extinguem-se com a morte do contratado. Sendo assim, a morte do empregado
extingue o contrato de trabalho. A pessoalidade s existe em relacdo ao empregado, ou seja,

ndo ha pessoalidade no que pertine ao empregador, o qual pode ser substituido por outrem.
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Deste modo, o contrato de trabalho, em relacdo ao empregado, tem carater
personalissimo, ou seja intuitu personae. Por essa razao, ‘“ndo tem o empregado a faculdade
de prestar servigco por intermédio de outrem” (GOMES, 1996 apud BOSCO, 2003, p.116) —
salvo se 0 empregador consente.

Segundo bem define Bosco (2003, p. 116):

Somente serd considerado empregado aquele trabalhador que prestar servicos,
pessoalmente, para terceira pessoa, que podera ser juridica ou fisica. Acaso possa ser
ele ser substituido no desempenho de seu mister, impossivel acenar-se para a
existéncia de valida relacdo de emprego, com as garantias constantes da
Consolidacéo, porque nesse caso especifico, estar-se-ia diante do verdadeiro
trabalhador auténomo, com o qual ndo se forma vinculo empregaticio, o qual se faz
presente, no entanto, quando trata-se do “falso auténome”. (grifo nosso)

Neste contexto de “falso autbnomo” na tentativa de burlar ao ordenamento
juridico consagrado pelas leis de protecdo ao trabalho que é destacado mais adiante o

fendomeno da “pejotizagdo”,
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CAPITULO 3 PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR E O COTIDIANO
DAS RELACOES DE TRABALHO

Devido a diferenca que hd numa relagdo entre um empregador e um empregado, pois
este Ultimo apresenta-se como hipossuficiente em relacdo ao primeiro, destaca-se o principio
da protecédo ao trabalhador, como forma de tentar equilibrar tal relacdo. Assim, o Direito do
Trabalho busca proteger os economicamente mais fracos, com o fim de conferir - Ihes os
direitos trabalhistas, impondo uma desigualdade juridica, para compensar uma desigualdade
econdmica. Como caracteristica deste principio tem-se uma intervencgdo estatal brasileira nas
relacBes de trabalho, limitando dessa forma, a autonomia das partes, entdo o Estado imp&e
regras minimas que deverdo ser seguidas na confeccdo de um contrato de emprego.
(CASSAR, 2010, p. 174).

Dessa forma, a base deste principio esta conectada a propria existéncia do Direito do
Trabalho. E como observado através da historia, o Direito do Trabalho surge num momento
em que havia uma liberdade contratual, a qual resultava em diferentes formas de exploracéo,
pois as partes contratantes encontravam-se em posi¢des desiguais. Assim, o legislador buscou
uma compensacdo dessa desigualdade econémica desfavoravel ao trabalhador com uma
protecdo juridica a ele favoravel, buscando nivelar desigualdades. (PLA RODRIGUEZ, 1993,
p. 30).

A primeira grande construc¢do juridica dos principios do direito do trabalho € do jurista
uruguaio Américo PIa Rodriguez e dele decorrem as acepgdes hoje reconhecidas como
cléssicas.

Os principios do Direito do Trabalho fundamentam o ordenamento juridico do
trabalho; dessa forma leis e principios devem ser harménicos. Encontram-se situados acima
do direito positivo, e lhe servem de inspiracdo, mas ha uma influéncia mutua entre as normas
vigentes e os principios informadores. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p.19-20).

Desse modo, confere-se ao principio da protecdo a funcdo de orientar o Direito do
Trabalho, pois este de forma diversa do Direito Civil, o qual busca uma igualdade entre os
contratantes, tem como finalidade estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o
trabalhador. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p. 28).

Segundo PI& Rodrigues (1993, p. 42-43), o principio da protecdo se apresenta sob trés

formas diferentes:



23

a) a regra in dubio, pro operario. Critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete
para escolher entre varios sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais
favoravel ao trabalhador; b) a regra da norma mais favoravel determina que, no caso
de haver mais de uma norma favoravel, deve-se optar por aquela que seja mais
favoravel, ainda que ndo seja a que corresponda aos critérios classicos de hierarquia
das normas; e c) a regra da condi¢do mais benéfica.

Critérios pelos quais a aplicacdo de uma nova norma trabalhista nunca deve servir
para diminuir as condi¢cBes mais favoraveis em que se encontrava um trabalhador. Hoje o
Direito do Trabalho, no curso da sua evolucao histérica ndo € mais exclusivamente protetor
das classes trabalhadoras, pois busca normalizar as relagdes entre empregados e empregadores
de modo a assegurar a paz social.

Hoje, segundo Pla Rodrigues (2000, p. 97) “hoje, nao se justifica a rigidez com que as
normas trabalhistas regulam as relacdes individuais e coletivas”. Certas flexibiliza¢des devem
ser admitidas, em nome da eficiéncia da producdo que gera efeitos benéficos para todos,

inclusive para os empregados.

3.1 Regra in dubio pro operario

A aplicacdo desta regra restringe-se quando existe uma unica norma e busca-se
determinar-lhe o verdadeiro sentido, entre os possiveis, ou seja, quando ndo existir a norma ,
ndo deve utilizar esta regra para suprir omissdes. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p.45).

Em relacdo a forma de aplicacdo, pode ser usada para estender um beneficio,
como para diminuir um prejuizo, e deve-se emprega-la em acordo com a remuneracdo
percebida pelo trabalhador, assim, quem obtém uma maior remuneracdo tem sua aplicacdo
mitigada. Deve-se levar em conta também, a norma trabalhista que ira ser interpretada, ndo ha
duvidas quando é a lei, os contratos individuais de trabalho e os regulamentos de empresa,
nestes casos a aplicagio da regra é clara. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p. 51).

As davidas surgem quando esta norma trabalhista advém de uma convencéo
coletiva, pois aqui alguns doutrinadores sustentam que o trabalhador, fortalecido pela uniéo,

ndo se apresenta num plano inferior em relacdo ao empregador, porém entende-se que mesmo
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nessa situacdo cabe a aplicacdo da regra, pois a aplicacdo deve sempre buscar a protecdo ao
trabalhador. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p.51-52).

Assim, a desigualdade a ser compensada € no momento da aplicacdo e ndo da
elaboracdo da norma, por isso ndo importa 0 modo como foi confeccionada. Considera-se
também o fato de que ao aplicar esta regra deve-se ter moderacéo e para finalizar, em caso de
duvida sobre qual seria a melhor interpretacdo da norma busca o que for melhor para o
trabalhador. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p. 52).

Em Américo Pla Rodriguez, a expressao In Dubio Pro Operario aparece como
forma de express@o e de aplicacdo do Principio da Prote¢do. Ja em Pinho Pedreira da Silva,
aparece elevada a categoria de principio.

Tal pensador aduz que: O Principio pro operario, forma abreviada de in dubio pro
operario e modernizada in dubio pro misero, € um dos que, no Direito do Trabalho, sdo
fundamentais e peculiares. Conforme ele, entre vérias interpretacdes que comportem uma
norma, é preferivel a mais favoravel ao trabalhador. O principio pro operario é derivado do
mais geral de protecdo e difere de dois outros, o de norma mais favoravel e o de condicédo
mais benéfica, porque tem como pressuposto uma unica norma, passivel de diferentes
interpretacdes, havendo duvida, esta deve ser solucionada em beneficio do empregado,
enquanto aqueles exigem como fato antecedente, uma pluralidade de normas. Seria no caso
uma regra de hermenéutica juridica laboral. (SILVA, 1996, p. 44).

A regra, In dubio pro misero ou In dubio pro operario, acrescenta-se gque, mesmo
se tratando de um principio de direito material, ha discussdes em relacdo a sua aplicacdo ao
Processo do trabalho. Observam-se, assim, trés correntes neste sentido:

A primeira defende que este principio orienta o legislador no momento da
elaboracdo da lei processual conferindo um tratamento diferenciado ao trabalhador,
protegendo-o, com isso, observa-se a lei processual mais benéfica para o trabalhador. Séo
adeptos dessa corrente: Amaury Mascaro, Wagner Giglio e Rodrigues Pinto.

A segunda defende a aplicacdo do principio ao processo do trabalho, tanto na
construcdo da lei processual quanto na sua interpretacdo, sempre buscando vantagem para o
trabalhador. Filiam-se a esta corrente: Sérgio Pinto Martins, Campos Batalha e Julio César
Bebber.

A terceira preconiza que este principio € utilizado no processo do trabalho, na
confeccdo da lei processual trabalhista, também em caso de davida na interpretacdo da lei

processual e até mesmo na fase judicial (processual), para valorar as provas dos fatos e
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também na fase do julgamento. Os que defendem esta corrente sdo: Cesarino Junior, Coqueijo
Costa e Américo PI& Rodriguez. (CASSAR, 2010, p.186-187-188).

Salienta-se que este principio apresenta dois requisitos indispensaveis, 0s quais devem
apresentar-se concomitantemente, ou seja, somente deve ser aplicado quando existir uma
duvida razoavel quanto ao alcance da norma legal e ndo pode ir de encontro a vontade do
legislador. (CASSAR, 2010, p.189).

Acrescentam-se, por fim, as palavras de Martins (2008, p. 61), no sentido de uma
inaplicabilidade integral do in dubio pro operario no processo do trabalho, pois se houver
duvida; num primeiro momento, o julgador ndo deve decidir em prol do trabalhador, e sim

verificar quem tem o Gnus da prova no caso concreto.

3.1.1 Regra da norma mais favoravel

Esta regra surge quando ha varias normas que podem ser aplicadas a uma mesma
situacdo juridica. A aplicacdo deste principio confere uma particularidade ao Direito do
Trabalho que é a possibilidade de inversdo da pirdmide Kelseniana, pois mesmo diante de
normas de hierarquia superior, pode-se utilizar uma hierarquicamente inferior, desde que ela
seja mais favoravel ao trabalhador, propiciando-lhe vantagens. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p.
54).

Alice Monteiro de Barros (2009, p.180) ensina que:

O principio da prote¢do é consubstanciado na norma e na condi¢do mais favoravel,
cujo fundamento se subsume a esséncia do Direito do Trabalho. Seu proposito
consiste em tentar corrigir desigualdades, criando uma superioridade juridica em
favor do empregado, diante de sua condig¢do de hipossuficiente.O fundamento do
principio da norma mais favoravel é a existéncia de duas ou mais normas, cuja
preferéncia na aplicacdo é o objeto de polemica. Esse principio autoriza a aplicacao
da norma mais favoravel, independentemente de sua hierarquia.

Ainda, no tocante, a norma mais favoravel, assinala-se o desrespeito a hierarquia
formal da norma e o privilégio, em cada caso, a fonte mais benéfica ao empregado. Logo,
Diante da existéncia de normas conflitantes que possam ser aplicadas ao mesmo trabalhador,
busca-se a que lhe seja mais favoravel. (CASSAR, 2010, p.183).
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Dessa forma, uma das caracteristicas do Direito do Trabalho é que as normas
apresentam niveis minimos de protecdo, podendo haver acréscimos de beneficios. (PLA
RODRIGUEZ, 1993, p.54).

Com isso, entende-se, por exemplo, que ha a prevaléncia das clausulas mais favoraveis
de uma convencdo coletiva, diante de uma lei trabalhista que trate da mesma matéria, da
mesma forma que prevalece as clausulas mais favoraveis de um contrato individual, diante de
uma convencao coletiva. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p.55).

E importante destacar, que uma norma menos favoravel, ndo fica derrogada, pois
continua produzindo efeitos para aqueles trabalhadores que néo se enquadram na outra norma,
de hierarquia inferior, mesmo que mais favoravel. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p.55).

Ainda referente a esta regra, a qual o jurista Pinho Pedreira da Silva (1996, p.76-77)
eleva a categoria de principio, vale destacar os seus ensinamentos, ele ressalta que é na secdo
referente as fontes que apresenta o Direito do Trabalho maior originalidade. Mostra-se este,
quer na existéncia de fontes que sé ele possui, ndo encontradas em qualquer outro ramo
juridico (convencdo coletiva de trabalho, acordo coletivo de trabalho, sentenca normativa),
quer na modificacdo da hierarquia tradicional das fontes, com a prevaléncia da norma que
mais beneficie o trabalhador, ainda quando inserta em regra de Direito, hierarquicamente
inferior.

Tal modificacdo é consequéncia de um dos principios, 0 da norma juridica mais
favoravel, que assim deve ser formulado. Havendo pluralidade de normas, com vigéncia
simultanea, aplicaveis a mesma situacdo juridica, deve-se optar pela mais favoravel ao
trabalhador. O principio da norma mais favoravel é o mais amplo, em termos de protecéo, e 0
unico incontestavelmente especifico do Direito do Trabalho, pois em nenhuma outra
disciplina juridica e em nenhum caso, ao menos no Brasil, admite-se a aplicacdo de norma
hierarquicamente inferior com desprezo da hierarquicamente superior.

Quanto a forma de aplicacdo, surgem questionamentos a respeito do tema, ha duas
teorias que explicam o modo para escolher a norma mais favoravel.

A primeira é a teoria da incindibilidade ou do conglobamento, na qual se considera a
escolha de um regime em seu conjunto. A segunda € a teoria da acumulacao, que preconiza a
escolha de cada norma buscando o que for mais favoravel, mesmo que de origem diversa.
(PLA RODRIGUEZ, 1993, p. 58).

A maioria dos doutrinadores inclina-se pela escolha da primeira. Embora, parega ser
mais razoavel, uma posi¢do intermediaria, na qual se estabelece uma comparacdo entre as
normas referentes & mesma matéria. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p.60).
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Para Cassar (2010, p.184), existem trés teorias para explicar o modo como se resolve
um conflito entre normas, buscando a mais favoravel para o trabalhador, a do conglobamento,
a atomista, também conhecida como da acumulacao e a intermediaria. Nesta ultima, hd uma
selecdo dos institutos encontrados nas duas normas, e a partir dai escolhe o mais benéfico de
cada norma.

Segundo Cassar (2010, p.184):

Quando o conflito ocorrer entre uma norma auténoma e outra heterénoma, ou entre
duas heterbnomas, devera ser aplicado o critério atomista, pois as teorias do
conglobamento e intermediaria desprezam uma das normas heterénomas ou parte
dela em detrimento de outra e, como as normas heterdbnomas sdo indisponiveis, ndo
é possivel a exclusdo, apenas a soma.

De acordo com Garcia (2010, p.100), a teoria intermediaria € a mais sensata, pois
busca a norma mais favordvel, comparando as diversas regras, respeitando o critério da
especializacdo, ¢ também chamada de “conglobamento mitigado”.

Para Jorge Neto e Cavalcante (2010, p.99), a teoria da acumulacdo sofre criticas,
pois na separacao e soma de instrumentos normativos diferentes, hd uma ruptura da harmonia

do Direito de Trabalho, como um sistema de normas.

3.1.2 Regra da condicao mais benéfica

Esta regra importa na existéncia de uma situacdo concreta, ja reconhecida, e preconiza
que ela deve ser mantida, mesmo com o surgimento de uma nova norma, desde que a primeira
seja mais favoravel ao trabalhador. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p. 60).

Com isso, aduz-se que cada norma construida tem como funcdo melhorar a vida do
trabalhador, nunca piorar, ndo se pode modificar a situacdo do trabalhador conferindo-lhe
perdas, pois ele desfruta de um nivel superior de protecdo. Mas, esta regra comporta excegoes,
desde que haja dispositivo expresso e inequivoco, também deve provir de uma norma de
hierarquia superior apta a retirar um beneficio concedido por outra norma e que seja por via
legal. (PLA RODRIGUEZ, 1993, p. 62).

No caso de convengdo coletiva, suas normas passam a integrar o contrato individual de

trabalho de cada empregado, e as maiores vantagens conseguidas pela convencdo podem ser
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buscadas por cada trabalhador. Em contrapartida, caso o novo regime traga perdas para 0s
trabalhadores antigos, ele s6 vigorara para os novos trabalhadores, ndo pode haver perdas para
os trabalhadores que vinham se beneficiando do regime antigo mais favoravel. (PLA
RODRIGUEZ, 1993, p. 63).

Reconhece Pinho Pedreira da Silva (1996, p. 130) condi¢do mais benéfica, como um
principio, que surge do desdobramento do principio da protecdo e tem suas raizes e

fundamentos no direito adquirido. Para ele:

Os sustentaculos que a intangibilidade da condi¢do mais benéfica encontra em nosso
direito positivo, em norma constitucional de ordem geral como em regras da
legislacdo ordinaria especifica sobre o trabalho, bastam para que ela seja erigida a
altura de principio geral do Direito do Trabalho, pois é extensivo a todo o seu
ambito, além de ter o sentido de protecdo ao trabalhador.

Adiciona-se em relagdo a espécie, condicdo mais benéfica, a importancia de
observar alguns elementos fundamentais:

Condicéo favoravel, ou seja, uma nova utilidade sé é considerada benéfica se ndo
contrariar as regras gerais de Direito do Trabalho, ndo ocasionando, portanto prejuizos diretos
ou indiretos ao trabalhador. (CASSAR, 2010, p.177).

Assim, é de suma importancia a verificacdo do que é mais benéfico para o
trabalhador, ndo se deve buscar a sua preferéncia pessoal, a decisdo tem que estar baseada em
critérios objetivos, levando em conta o bem estar do trabalhador, protegendo a sua saude
fisica, mental bioldgica e social. (CASSAR, 2010, p.177).

Destaca-se que deve haver habitualidade na concessdo do beneficio: Neste caso,
busca-se 0 bom senso, pois a doutrina ndo especifica um tempo minimo. (CASSAR, 2010,
p.178).

Também, a concessdo da vantagem deve ser voluntaria e incondicional, desse
modo s6 € levada em conta ,quando se analisa condicdo mais benéfica , se o beneficio
concedido foi de forma definitiva, ndo estando sob condicdo resolutiva. (CASSAR, 2010,
p.179).

Acrescenta-se ainda, que se houver um impedimento legal, ndo se pode incorporar
a benesse ao contrato, pois estaria ferindo a norma legal ou constitucional. (CASSAR, 2010,
p.181).
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A doutrina ndo é unissona no sentido de preconizar o Principio da prote¢cdo como
género de todos os principios previstos no Direito do Trabalho, ou se apenas desdobra-se nos
principios da norma mais favoravel, condi¢cdo mais benéfica e in dubio, pro misero. Contudo
a doutrina majoritaria segue a orientacdo de Américo Pla Rodriguez. (CASSAR, 2010, p.175).

Nesse sentido, em contradicdo a Pla Rodriguez, Delgado (2006, p.198-199)
defende que o principio da protecdo ndo se revela apenas nas trés espécies citadas, ele é na
verdade o grande inspirador de todas as regras, e institutos que formam todo o Direito do
Trabalho, desdobrando-se em todos os principios especiais do Direito do Trabalho, pois todos
eles conferem uma protecéo especial aos interesses dos trabalhadores.

Entretanto, o principio da protecdo do trabalhador, em sua acepg¢do classica,
encontra-se numa fase de incertezas, pois o trabalhador deixa de receber uma protecdo maior
para entrar numa realidade de menos protecdo. E notdria a crise que enfrenta tal principio,
basta analisar as sumulas e jurisprudéncia mais recentes dos tribunais trabalhistas, ndo ha
mais uma defesa efetiva dos trabalhadores, as vezes é possivel verificar inclusive diminuicdo
dos seus direitos. (CASSAR, 2010, p.175-176).

H& ainda quem considere que o principio da protecdo ndo é absoluto, mesmo
sendo o centro do Direito do Trabalho, pois esbarra no principio da razoabilidade, de forma
ser este o principio basico e ndo aquele. Acrescenta ser invidvel proteger o trabalhador quando
tal protecio ndo se mostra razoavel. (MARIA do ROSARIO apud NASCIMENTO 2010,
p.453).

No entanto, o principio da protecdo ndo sucumbiu, embora haja uma diferenca da
sua forca no momento da sua concepgédo e o desamparo de uma grande parcela da populacgéo.
A realidade atual pede solucgdes, ha uma mudanca muito grande nas relacGes de trabalho e
uma variedade imensa nos tipos de contratos individuais de trabalho. (NASCIMENTO, 2010,
p.453).

Mas, apesar do principio da protecdo atualmente, sofrer recortes pela prépria lei,
ainda continua sendo o norte para o aplicador do Direito nos complexos casos concretos.
(BARROS, 2009, p.183-184).
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3.2 Positivacgdo do principio da protecéo

Nesse item, serdo destacados de forma exemplificativa, artigos e simulas que mostram
como o Direito do Trabalho brasileiro positivou o Principio da Protecé&o.

De plano, verifica-se que os diplomas legais continuam sendo inspirados no Principio
da Protegao, como se aduz da leitura do caput do artigo 7° da Constitui¢ao da Republica: “Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social.”

Como também na Consolidacéo das Leis do Trabalho em seu artigo 444:

As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacéo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des contratuais de protecao
ao trabalho, aos contratos coletivos que lhe sejam apliciveis e as decisdes das
autoridades competentes.

Acrescenta-se a simula 276 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual informa que
o direito ao aviso prévio € irrenunciavel pelo empregado, mesmo que haja um pedido de

dispensa de cumprimento, ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor.

3.2.1 Concretizacdo da regra in dubio pro operario

Quando se interpreta o artigo 477, § 6°, da CLT, deve-se entender que 0s prazos
nele previstos, para 0 pagamento das parcelas da rescisdo, serdo aplicados para todos 0s casos
de extin¢do do contrato de trabalho, independente da emissdo, pelo empregador, do termo ou
recibo de quitacdo, com cita o paragrafo. Assim, ndo se deve levar em conta a interpretacdo
literal da norma e sim a interpretacdo extensiva, buscando dessa forma, beneficio para o
trabalhador. (CASSAR, 2010, p.189).

Do mesmo modo, o artigo 59 da CLT o qual limita o trabalho extra para no
maximo 2 horas por dia, mediante acordo escrito ou norma coletiva, Com essa limitagdo o
legislador busca proteger o trabalhador, com a finalidade de impedir o empregador de exigir

mais que duas horas extras por dia, No entanto, se o trabalhador cumpriu uma carga horaria
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extra de mais de duas horas, mesmo que ndo tenham sido contratadas formalmente, deverdo

ser remuneradas, até as excedentes, como horas extras. (CASSAR, 2010, p.189).

3.2.2 Fundamento juridico para a aplicacao da regra da norma mais favoravel:

O artigo 620 da CLT determina que as condicOes estabelecidas em convencgdes
coletivas, sendo mais favoraveis aos trabalhadores, prevalecerdo sobre as estipuladas em
acordo coletivo, caso ndo estejam em contradicdo ao interesse geral da coletividade.
(BARROS, 2009, p.183).

Da mesma forma, Martins (2008, p. 61) acrescenta: “A contrario sensu, as normas
estabelecidas em acordo coletivo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas

em convencéo coletiva.”

3.2.3 Aplicacdo pratica da regra da Condicao mais benéfica:

A partir da leitura do artigo 468 da CLT, depreende-se que qualquer alteracdao
contratual so é valida, se houver consentimento das partes e ndo provoque prejuizo direto ou
indireto ao empregado. Assim, todo tratamento favoravel concedido ao trabalhador
habitualmente e de forma tacita se incorpora ao patriménio do trabalhador e ndo pode ser
suprimido. (CASSAR, 2010, p. 176).

Pode-se ainda verificar no artigo 5°, XXXVI da Constituicdo da Republica, a
questdo do direito adquirido que também fundamenta a regra em estudo.

Acrescenta-se, a simula 51, | do Tribunal Superior do Trabalho, da qual se infere
a orientacdo de que alteracdes nas clausulas contratuais, que revoguem ou alterem vantagens
s0 atingirdo os trabalhadores admitidos apos tais alteracdes.

Bem como, na simula 288 do Tribunal Superior do Trabalho, que relata a questao
da complementacdo dos proventos da aposentadoria, a qual é regulada pelas normas em vigor
na data da admissdo do empregado, mas se posteriormente houver alguma alteracdo que

beneficie o trabalhador, estas deverdo ser consideradas.
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Ainda, é possivel verificar na simula 372 do Tribunal Superior do Trabalho, que
o fato do empregado perceber uma gratificacdo por dez ou mais anos, ndo podera perdé-la,

mesmo que Vvolte a seu antigo cargo e desde que ndo tenha dado causa a esta reversao.

3.3 Alguns limites na aplicacdo do Principio da Protecdo, dentro do ordenamento

juridico

Na propria Constituicdo da RepuUblica é possivel visualizar freios quanto a
aplicacdo absoluta e ilimitada da regra protetiva, com o objetivo de desonerar 0 empregador,
mas, em contrapartida impede a evolucdo nas conquistas sociais. Isso se deve também a
questéo da flexibilizag&o nas relagdes contratuais, (BARROS, 2009, p.183).

Na atual competicdo entre empresas, com a globalizacdo da economia mundial, é
essencial a atencdo para adocdo de medidas a favor da automacdo e da informatizacéo,
permitindo elevados niveis de competitividade e desemprego, pois troca-se 0 empregado por
uma méaquina que pode realizar seu servico com mais perfeicdo e rapidez.

A chamada flexibilizagcdo pode ser entendida como uma maneira de diminuir o
rigor ou a rigidez de certas normas juridicas, referentes, no caso ao Direito do Trabalho.
(GARCIA, 2010, p.112).

Segundo Vdlia Bomfim Cassar (2010, p.32) a tendéncia de solucdo para 0s
conflitos sociais gerados pelo desemprego é a flexibilizacdo, mas sempre de forma
responsavel, sem abuso, pois ndo pode servir de fundamento para aumentar o lucro da
empresa ou o enriquecimento dos sécios, mas sim para a manutencao da salde da empresa e,
consequentemente, do nivel de emprego.

A flexibilizacao para Cassar (2010, p.32):

N&o pode pdr em risco os direitos adquiridos pelos trabalhadores, nem ser utilizado
como mais um mecanismo do direito, mas como Ultima solucéo a questdes praticas
de sobrevivéncia da empresa. E essa proposta multidisciplinar, que envolve todos os
setores da sociedade, junto ao Estado, que podera permitir configurar-se a
flexibilizagdo como um fenémeno deste milénio.
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O principio constitucional da protecdo do trabalhador deve ser o limitador da
flexibilizacdo, assim, tem-se o artigo 7° da Constituicdo da Republica em seus incisos VI,
X1, XIV, que permitem derrogacdo de direito tutelar por meio de norma coletiva in pejus,
para casos de reducdo salarial, e ampliacdo de jornada, inclusive para turnos de revezamento,
mas para que tal situacéo se estabeleca torna-se necesséria a devida motivacdo e comprovagdo
de que a adogdo da medida é justificada pela propria protecdo ao trabalho com valor social.
(GARCIA, 2010, p.113).

Outrossim, ao afirmar a Carta Magna, artigo 7°, inciso XXVI, o reconhecimento
das convencdes e acordos coletivos de trabalho, deu ensejo a um amplo quadro de criagdo do
direito nfo estatal. (ARAUJO, 2003, p.128).

Ha ainda, os incisos XI e XXIX do artigo 7° do mesmo diploma, o primeiro
confere ao trabalhador participacdo nos lucros ou resultados da empresa, mas desvinculada da
remuneracao e o segundo que garante ao empregado rural o mesmo prazo prescricional que o
empregado urbano, para buscarem a pretensao, porém antes da Emenda Constitucional n.28
de 25 de maio de 2000, ndo havia a prescricdo durante o cumprimento do contrato rural.
(BARROS, 2009, p.183-184).

No mesmo itinerario, tem-se o0 82° do artigo 458 da CLT, o qual prevé a retirada
da natureza salarial de varios fornecimentos pelo empregador ao empregado, com isso nao ha
a incorporagdo de tais vantagens ao contrato de trabalho. E dentro dessa mesma orientagio
tem a sumula 367 do Tribunal Superior do Trabalho, que retira a feicdo salarial de habitacédo,
energia elétrica e veiculo fornecido ao empregado pelo empregador.

Ja em relacdo a sumula 364, Il, do Tribunal Superior do Trabalho, a qual relata
que é possivel a determinacdo do adicional de periculosidade, em percentual menor ao
previsto em lei e proporcional ao tempo de exposicdo ao risco, desde que pactuado em
acordos ou convenc0es coletivas.

Apesar dessa simula s6 permitir a reducdo do percentual mediante acordos ou
convencoes coletivas, deve-se lembrar que a protecdo prevista para o labor perigoso faz parte
do tema da seguranca e medicina do trabalho, e suas normas sao, portanto cogentes (artigo 7°,
XXIl, da CF/88). (GARCIA, 2010, p. 116).

Dessa forma, aduz-se da referida sumula, que ela ndo atende aos principios que
integram o Direito do Trabalho, especialmente o Principio da Protecdo, pois entre duas
normas, tratando do mesmo tema, ela admite a aplicacdo da norma menos favoravel ao
empregado. (GARCIA, 2010, p. 116).
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Portanto, a flexibilizacdo, in pejus, de direitos trabalhistas, mesmo através de
negociagdo coletiva, e de certa forma admitida pela Constituicdo Federal de 1988, é
verdadeira excecao no sistema juridico. (GARCIA, 2010, p.112).

Desse modo, constata-se que essas disposicdes constitucionais, legais e
jurisprudenciais, representam limites 6bvios na aplicagdo do Principio Protetivo.

Entretanto, essas excec¢des concedidas, ndo fizeram perecer o Principio Protetivo,
pois muitos institutos do mesmo género continuam validos. Como exemplo: Salario minimo,

Fundo de Garantia, Décimo Terceiro Salario, Repouso remunerado, Férias, entre outros.
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CAPITULO 4 FLEXIBILIZACAO X PROTECAO DO TRABALHADOR

4.1 A flexibilizacdo como realidade e critica no direito trabahista

A flexibilizacdo do Direito do trabalho é uma fendmeno que deve ser levado em
consideracdo pela sua atualidade e pela sua forte influéncia no ambito do direito laboral.

E fruto da conjuntura politico da econdmica mundial, posto que com o avango
tecnoldgico e a abertura das fronteiras dos paises ampliando o mercado externo e a
concorréncia levarem mudancas drasticas do sistema de producdo exercendo grande
influéncia nas relaces de trabalho, tendo em vista o crescimento da cultura capitalista que
ganhou maior impulso desde a queda do socialismo no mundo com o fim da Guerra Fria, que
exige um vultoso aumento na producédo e nos lucros das empresas.

O direito do trabalho nasceu numa época de prosperidade econémica, com certa
estabilidade das relacdes juridicas e elaborou-se por meio da intervencdo do Estado a
elaboracdo de um regulamento detalhado das relagdes e condig¢des do trabalho, como forma
de resolucéo de conflito das partes, contudo com as transmutac¢des da economia mundial e 0
consequente enfragquecimento da politica interna de cada pais, é mister a adogdo de medidas
gue harmonizem os interesses empresariais com as necessidades profissionais, justificando a
flexibilizacdo de determinadas normas menos rigidas de forma de possibilite a manutencéo da
empresa e dos empregados ( CASSAR, 2010, p. 33).

No Brasil a flexibilizacdo do direito do trabalho é apontada como fruto da
Revolucdo Tecnoldgica e da Reestruturacdo Produtiva, uma realidade advinda por forca da
globalizacdo. (HOFFMANN, 2003, p. 169).

Em funcdo de uma nova realidade, contraposta a rigidez das normas trabalhistas,
surgiu na Europa um movimento que hoje em dia ganha cada vez mais adeptos: a
flexibilizacéo.

Segundo Magano (1992 apud HOFFMANN, 2003, p. 170):

Flexivel é algo que se dobra sem quebrar, o facil de manejar, o elastico, 0 maleavel.
Flexibilizar o Direito do Trabalho quer dizer, portanto, torna-lo mais ajustavel a
situagbes faticas, menos rigido. Simboliza, ainda, a troca do genérico pelo
individualizado; do vélido pelo eficaz; do fantasioso pelo real. Significa, finalmente,
a predominancia da convencdo coletiva sobre a lei; da autonomia dos grupos
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profissionais sobre o paternalismo estatal. A flexibilizagdo do Direito do Trabalho é
0 processo de adaptacdo de normas trabalhistas a realidade cambiante. Trata-se de
processo porque se traduz em sucessdo de estados e mudancas. Caracteriza-se como
adaptacdo porque ndo gera mudancas in vitro e sim as exigidas pela realidade
cambiante, como por exemplo, retratacfes ou expansfes econdmicas, Processo
tecnoldgico, transformacBes sociais e politicas. (MAGANO,1992 apud
HOFFMANN, 2003, p.170).

Para Leite (1997, p.112) “Trata-se de um processo de quebra da rigidez das
normas, tendo por objetivo, segundo seus defensores, conciliar a fonte autbnoma com a fonte
heterbnoma do direito do trabalho, bem como a salde da empresa e a continuidade do
emprego”.

O direito do trabalho é formado tradicionalmente, a partir do chamado emprego
tipico (trabalho assalariado, vinculo contratual firme, contrato por tempo indeterminado, etc.)
tendo por finalidade o tratamento isonémico entre empregado e empregador, estabelecendo
uma superioridade juridica em relacdo ao primeiro em face da inferioridade sécio-econémica,
porém é importante ressaltar a realidade em que vivemos, no entanto, ndo é mais a mesma dos
anos 40, quando foi promulgada a CLT. (LEITE, 1997, p.113)

A doutrina de forma razoavelmente uniforme, preconiza que a flexibilizagdo deve
ser entendida como a possibilidade de os sindicatos dos empregadores e dos trabalhadores, ou
das empresas e os sindicatos, regularem seus interesses. (ARAUJO, 2003, p.129).

Assim, diante da crescente revolucdo tecnoldgica e as novas formas de gestdes
empresariais, as flexibilizacGes das normas trabalhistas aumentam a cada dia que se passa no
mundo e no Brasil, flexibilizando ndo sé o sistema de producdo e de bens, como também a
méao-de-obra. A flexibilizacdo do direito do trabalho oferece maior independéncia de
negociacao direta entre capital e trabalho, colocando de lado a protecdo juridico-social do
trabalhador (DORNELLES, 2002, p. 136).

Quando existe uma divergéncia de interesses, é preciso buscar o principio da
dignidade humana e também o principio da proporcionalidade. E dentro desta perspectiva, o
principio da protecdo tem como uma de suas bases fundantes a dignidade do trabalhador;
assim se justifica o seu valor. Em contrapartida, tem-se a flexibilizacdo que diminui os
direitos do empregado e ndo possui valor-fonte de dignidade humana, pelo contrario, é um
mecanismo econémico (fenbmeno) criado por um sistema politico-econdmico (liberalismo),
sendo que esse mesmo sistema influenciou o aparecimento do direito do trabalho para coibir
os seus abusos. (GENOVA, 2009, p.53).
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Assim, o principio da protecdo, preserva os direitos fundamentais do trabalho a
medida que surge a flexibilizagdo, sendo dessa forma um bem juridico superior. E com isso
resguarda-se a protecdo a liberdade, & igualdade e a dignidade do trabalhador. (GENOVA,
2009, p.54).

Outrossim, o aspecto da globalizacdo, que enseja a flexibilizacdo do direito,
especialmente do Direito do Trabalho, ndo é compativel com a quebra dos direitos sociais,
com o afastamento dos principios construtores desse ramo e o desprezo ao conjunto de
prescricdes juridicas de natureza protetora contidas no sistema. (ARAUJO, 2003, p.129).

Bem como, a flexibilidade excessiva, permitida nas relagdes de emprego, em um
momento histdrico de grandes alteracfes estruturais na economia, impede os trabalhadores de
prosseguirem em suas profissdes e carreiras. Enseja, ainda, a restricdo de seus padrdes
salariais e, consequentemente, dos niveis de vida, o que vai afetar a sociedade como um todo.
(ARAUJO, 2003, p.130).

Assim, a tendéncia a flexibilizacdo das regras do Direito do Trabalho, vertente do
modelo econdmico neoliberal, que circunda a globalizacdo das regras do mercado, pode
ensejar modelos contratuais atipicos, ou seja, inadequados a este ramo do direito. E isto, por
retirar os mais simples aspectos da protecdo social, construidas pelos trabalhadores, ao longo
da sua historia. (ARAUJO, 2003, p.136).

Ainda, as experiéncias propostas pelos governos, inclusive pelo governo
brasileiro, no sentido de diminuir a crise do desemprego, criando novos postos de trabalho,
sem compromisso com o principio da protecdo ao trabalhador e da continuidade da relacdo de
emprego, tendem a sua autodestruicio em curto espaco de tempo. (ARAUJO, 2003, p.136).

Ademais, essas formas ndo convencionais de relacdo de emprego, configuram
espécies de exclusdo social, uma vez que diversos direitos trabalhistas e beneficios de
seguridade deixam de ser desfrutados pelo trabalhador. (ARAUJO, 2003, p.137).

Nesse sentido, verifica-se a possibilidade de haver um comprometimento da
sociedade, na medida em que o trabalhador ndo tem acesso a diversos bens e servigos que 0
mercado ou os 6Orgdos publicos Ihe oferecem mediante uma garantia especial. Como por
exemplo, empréstimos bancarios; aquisicdo de bens mdveis ou imoveis; utilizagdo de
crediarios; seguros privados; financiamentos pelo Sistema Financeiro do Estado, entre outros.
(ARAUJO, 2003, p.137).

Dessa forma, sendo a crise econémica um fundamento, para que se promovam
flexibilizacbes na protecdo dos trabalhadores, os interesses econdmicos ndo podem se

sobrepor ao valor social do trabalho, ou seja ndo se pode , para buscar recuperacées, tornar vil
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as condigdes de trabalho dos trabalhadores, diminuindo a protecdo. Transferir os prejuizos
econdmicos para os trabalhadores implica negacdo do principio da intangibilidade salarial,
que desvincula os riscos do negdécio, dos direitos trabalhistas. (OLIVEIRA, 2009, p.133).

Nesse sentido, propde-se uma forma de flexibilizacdo ndo absoluta, emoldurada a
luz dos principios da protecdo ao mesmo passo que mais adequada a realidade atual, que
veem como uma forma de precarizacdo do emprego. (NASCIMENTO, 2009, p.175).

E fundamental que haja harmonizacao do lado social com o econdmico, de forma
a propiciar a universalizacdo da justica social, diferentemente daqueles que defendem a
flexibilizacdo desmedida, tendo em vista que a prevaléncia absoluta das leis do mercado em
nada colabora com a construgdo de uma sociedade justa e solidaria.

O que ndo se nega é que a flexibilizacdo deve ser incrementada no Direito do
Trabalho, ndo como Unica forma de sua atualizacdo e nem como um instrumento de
precarizacdo do trabalho, mas sim tendo como norte o principio da protecéo.

Ignorar a realidade das relagcbes de trabalho, ndo contribui para solucdo do
problema, apenas para o seu agravamento. A flexibilizacdo deve ser aceita ndo como um fim
em si mesma, mas como instrumento a servico do Direito do Trabalho. O processo de
flexibilizacdo deve ser tracado pelos juristas a luz do principio da protecdo, de forma a
resguardar a dignidade do trabalhador. (HOFFMANN, p. 178).

O momento em que vivemos exige um pouco mais de maleabilidade, de modo a
permitir ndo apenas a continuidade do emprego, mas, também a continuidade da empresa. A
questdo que agora se pde é saber é em que grau pode ser aumentada essa flexibilidade,
mediante um grau de adaptacdo que, garantindo lucro razoavel a empresa, continue também, a

assegurar o necessario, para o trabalhador possa alcancar um nivel de vida condigno.

4.1.1 Correntes favoraveis a flexibilizacéo

H& quem se posicione a favor da flexibilizacdo, como é o caso do autor Arion
Saydo Romita. E, geralmente os que comungam com as teses do neoliberalismo defendem que
certas formas de precariedade do emprego, reducdo dos custos da producéo e reorganizacao
do tempo de trabalho sdo benéficas a sociedade, j& que podem trazer um aumento no nimero
de empregos e permitir que a empresa se ajuste, sem custos adicionais, as exigéncias da nova
realidade econdmica. (GENOVA, 2009, p.51).
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Assim como, defendem que a rigidez das normas de trabalho além de ser um
obstaculo para o desenvolvimento econdémico, prejudica a autonomia da liberdade sindical,
devido as normas essencialmente protetivas. (GENOVA, 2009, P.51).

Acrescenta-se que, alguns fundamentos justificam as mudancas no Direito do
Trabalho, admitindo a sua flexibilizacdo, quais sejam: A necessidade de rever e modificar
conceitos que atualmente sdo considerados superados, o excessivo ‘“engessamento” das
relacBes de trabalho pela indevida intromissdo do Estado, o avanco da tecnologia, que ndo é
compativel com os atuais modelos de trabalho, o excesso de protecdo, que resulta em
diminuigéo dos postos de trabalho, aumento do subemprego e do trabalho informal, afetando
especialmente a pequena e média empresa; além da obstrucdo das Varas Trabalhistas com
infinitos processos, comprometendo, dessa forma a celeridade da Justica Trabalhista.
(MORALIS, 2009, p.7).

Conclui a autora, relatando que, salvo a flexibilizacdo das leis trabalhistas
propostas de forma radical, que s6 produzem abusos. Os instrumentos flexibilizadores s&o
capazes de tornar compativeis o0s interesses das empresas e de seus trabalhadores, adaptando
os ditames da ordem publica as grandes mudancas ocorridas em virtude das crises econémicas
e pelo desenvolvimento tecnoldgico, evitando, assim o desemprego. (MORAIS, 2009, p.7).

No entanto, ha direitos fundamentais que devem ser respeitados e concretizados
por todos (Estado e sociedade), e isso a flexibilizagdo ndo pode desconsiderar. Portanto, ndo €
constitucionalmente possivel retornar a uma autonomia da vontade coletiva ilimitada, como
visto num Estado Liberal. (MORAIS, 2009, p.6).

Seguindo o mesmo itinerario, Sales (2008, p.85) assevera que as relacfes de
trabalho sofreram importantes mudangas com a globalizacdo da economia, o0 ordenamento
normativo como fora originalmente construido, no periodo da modernidade, ndo comporta
mais leis extremamente protetoras, pois hoje ha uma competicdo maior entre as empresas,
sobretudo num plano internacional, e com isso ha a necessidade de politicas econémicas para
permanecerem no mercado.

Com isso, uma nova regulamentacdo juridica é exigida pelas empresas, com o
objetivo de se adaptarem as novas regras do mercado financeiro e continuarem oferecendo
novos postos de trabalho, surgindo assim a necessidade de normas trabalhistas mais flexiveis.
(SALES, 2008, p.85). Na mesma tese da flexibilizagdo das normas trabalhistas, acrescenta, a
inegavel necessidade da flexibilizacdo, especialmente, apds o surgimento da globalizacdo da

economia, mas, alerta que o Estado ndo pode ficar inerte e permitir que diante do quadro
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social atual, sejam permitidos desrespeitos a normas minimas de tutela ao empregado.
(SALES, 2008, p.93-94).

4.1.2 Correntes contrérias a flexibilizacdo

Os defensores dessa tese, sustentam que a legislacdo do trabalho ja se mostra
flexivel e que aumentar a dose de flexibilizagdo resultard em prejuizos para os trabalhadores.
(GENOVA, 2009, p.52).

De acordo com essa corrente, a finalidade do direito do trabalho é reivindicatoria,
portanto, ndo se pode cogitar a possibilidade de diminuir conquistas sociais. O direito do
trabalho nunca retrocede ao invés disso ele busca sempre ampliar os direitos assegurados aos
trabalhadores, uma vez que esse direito busca proteger o hipossuficiente econémico.
(GENOVA, 2009, p.52).

Além disso, a finalidade do direito do trabalho é a protecdo da classe trabalhadora.
Logo, ndo se admite a sua flexibilizacdo. E o Estado tem um papel fundamental nesse
processo, intervindo e protegendo os direitos dos trabalhadores, uma vez que a legislacéo
trabalhista deriva da intervencdo do Estado, assegurando seus direitos irrenunciaveis.
(GENOVA, 2009, p.52).

Ainda, a flexibilizacdo ou mesmo a ordem politico-econdmica hegemdnica nao
materializou, nas relacbes de trabalho, avancos significativos no processo de diminuigdo da
hipossuficiéncia. Dentro do cenério da crise global e diante da concorréncia acirrada entre as
empresas a nivel mundial, foram desenvolvidas tecnologias avancadas, estruturas
organizativas superprodutivas, no entanto o trabalhador continua dependente, especialmente
economicamente, do trabalho, seja ele subordinado, parassubordinado ou autdnomo.
(OLIVEIRA, 2009, p.129).

Com isso, a hipossuficiéncia persiste, em especial, agravada pela crise enfrentada
pelo sindicalismo, uma vez que a resposta da autotutela ou mesmo a capacidade de
negociacdo coletiva ndo se tem mostrado apta a conferir condigdes dignas ou melhores de
trabalho. Na realidade, o que se observa é a adogdo negociada de medidas flexibilizatorias,
com disposi¢Oes in pejus para os trabalhadores em troca da manutencdo do emprego. No
contexto atual, a tendéncia que se observa € a mais contraditéria possivel, ao conferir aos

sindicatos, que antes eram responsaveis pela defesa dos interesses profissionais, a pactuagédo
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de normas flexiveis ou, o0 extremo, reduzir o salario para manter o emprego. (OLIVEIRA,
2009, p.129).

Para justificar a flexibilizacdo e a desregulamentacdo do direito do trabalho, os
neoliberais alegam que o sistema legal eleva demasiadamente os encargos incidentes sobre o
salario verificado no Brasil, apelidado de “Custo brasil”. Sob o pretexto de que as empresas
nacionais possam comecar concorrer em condi¢Ges de igualdade em um mundo globalizado
no qual os mercados cada vez mais integrados exigem o aumento da producdo e da
lucratividade e exacerbam a eficiéncia, propugna o discurso neoliberal e retira dos obstaculos
que impedem o alcance dessa finalidade e, sendo o custo do trabalho considerado um dos
principais empecilhos, a flexibilizacdo é incentivada no Brasil como forma de mitigar os
direitos dos trabalhadores.( HOFFMANN, 2003 , p.117).
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CAPITULO 5 O FENOMENO DA "PEJOTIZACAO'" COMO EFEITO COLATERAL
DA RIGIDEZ DAS NORMAS TRABALHISTAS

5.1. Limites conceituais da “pejotizacao”

Vivenciamos uma sociedade contemporanea qualificada por profundas
transformacoes, onde a dificuldade maior estd em se conseguir trabalho, donde se obtenha a
certeza em se conseguir a certeza de sustento duradouro. Nesse sentido, tanto nos paises
pertencentes ao primeiro bloco, como os paises periféricos onde, lamentavelmente, inclui-se o
Brasil, inseridos em um contexto pds-moderno busca a superacdo da fragilidade econdmica
pela informalidade burlando a todo instante os direitos trabalhistas.

Segundo bem define o Ministro Aloysio Corréa da Veiga, em uma das suas decisoes,
a pejotizacdo é nomenclatura advinda do neologismo relacionada a pessoa juridica, trata-se de
uma manobra para fazer desaparecer um dos requisitos elencados pela lei para a configuracéo
da relacéo de emprego, a teor do disposto no Estatuto Consolidado.

Caracteriza-se pela exigéncia dos tomadores de servico para que os trabalhadores
(antes seus empregados, ou mesmo ndo tendo sido) constituam pessoa juridica como condi¢do
indispensavel para prestacdo de servico, ou seja, fazendo desaparecer a contratacdo de pessoa
fisica afastando, por conseguinte, a reunido dos requisitos da rela¢do de emprego e a protecédo
das normas trabalhistas.

A pejotizacdo no ambiente de trabalho surge como agdo dos empregadores que
buscam diminuir os custos e encargos trabalhistas, por este motivo, se apresenta como efeito
colateral ao protecionismo da legislacdo obreira. Assim, pretende aparentar contratacdes
licitas para prestacdo de servigos subordinados, o que fere cabalmente o principio da primazia
da realidade, prejudicando a aplicabilidade dos direitos sociais garantidos aos empregados
constitucionalmente.

Em outras palavras, o fenbmeno da pejotizagdo no mercado de trabalho se trata
de um meio legal de praticar uma ilegalidade, a medida de que frauda o contrato de trabalho,
para descaracterizar a relacdo de emprego existente, mediante a regular criacdo de uma
empresa (pessoa juridica), que, se regular, s6 tem mesmo 0s procedimentos para 0

surgimento. No fundo, mascara a verdadeira subordinacéo juridica que continua a existir.
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5.2. Analise jurisprudencial da “pejotiza¢do” a luz dos principios e das normas

trabalhistas

O fenbmeno da pejotizagdo tem sido utilizada pelas jurisprudéncias para
classificar a contratacdo de servigos pessoais, por pessoas fisicas, de modo subordinado, ndo
eventual e oneroso, exercido por meio de pessoa juridica constituida especialmente para esse
fim, na tentativa de mascarar eventuais relacbes de emprego que evidentemente seriam
existentes, fomentando a ilegalidade e burlando direitos trabalhistas.

Neste sentido tém-se trechos dos os acorddos do TST do Ministro Mauricio

Godinho Delgado a:

EMENTA: 4.AFASTAMENTO DAS FORMULAS CENSURAVEIS DA
“PEJOTIZACAO” E DA "PARASSUBORDINACAQ". RECONHECIMENTO DO
VINCULO EMPREGATICIO. (ART. 7°, CAPUT, CF/88).0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da subordinacdo da propriedade a
funcéo socio-ambiental, da justica social e da valorizacdo do trabalho e do emprego,
acentuados em diversos sitios do Texto Mé&ximo de 1988, conduzem a presunc¢éo de
que a contratacdo de trabalho na vida econémica e social faz-se pelo padréo juridico
empregaticio - o contrato de trabalho regulado pela CLT -, por ser 0 meio mais
consentaneo e afirmativo de todos esses principios da Constituigdo.(...). Em tal
quadro juridico, afasta-se a validade de férmulas engenhosas ou toscas de
encobertamento da relacdo de emprego, tais como a chamada parassubordinacdo, a
exotica pejotizacao ou o recorrente uso de férmulas artificiosamente auténomas de
contratagdo do labor humano. N&o comprovada a real e indubitavel
descaracterizagéo dos elementos da relagcdo empregaticia - cuja presuncdo vem
da lei e da Constitui¢do, repita-se -, emerge soberano o vinculo empregaticio
entre as partes. Em consequéncia, ndo ha como assegurar o0 processamento do
recurso de revista quando o agravo de instrumento interposto ndo desconstitui 0s
fundamentos da decisdo denegatéria, que subsiste por seus proprios fundamentos.
Agravo de instrumento desprovido. (TST - 3% Turma. Processo n. 120700-
36.2009.5.03.0113, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, publicado no
DEJT em 28/09/2012.) (grifo nosso)

E em virtude do principio da primazia da realidade que a relacdo de trabalho
evidenciada pelos fatos define a verdadeira relacdo juridica estipulada pelos contratantes,
ainda gque sob a capa simulada ndo correspondente a realidade.

Como bem define Nascimento (2009, p.389) a respeito do principio da
primazia da realidade, “visa a priorizagao da verdade real diante da verdade formal”.

A regra esté alinhada com a realidade que envolve o contrato de trabalho em sua

execucdo. A realidade atua sempre que os registros ndo estejam com relagédo a qualificacdo do
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trabalhador, a natureza do servigo, ao horario de trabalho, ao salario e local de trabalho,
devera prevalecer a verdade real e ndo a verdade formal.

Desde que haja prestacao pessoal de servicos, em carater ndo eventual, sob o
poder de comando de quem se aproveita dos servicos e 0s remunera, havera relacdo de

emprego conforme os artigos. 2° e 3°e 9°da CLT e como bem define o acord&o abaixo:

(...) a teor das normas prescritas nos artigos 2°, 3° e 9° da CLT. Tal contexto,
entrementes, nao afasta a possibilidade de incidéncia do principio da primazia da
realidade, o qual permite a identificaco da relacdo de emprego, quando
evidenciados o0s seus pressupostos, ainda que acobertados pela falsa roupagem de
relacdo societaria. Processo: AIRR - 981-61.2010.5.10.0006 Data de Julgamento:
29/10/2012, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 3% Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 31/10/2012.

Tanto a pessoalidade, quanto a onerosidade e a habitualidade sdo caracteristicas
que podem estar presentes, concomitantemente, na prestacdo de trabalho autbnomo, mas
peculiaridade fundamental que deve ser observada para diferenciar a relacdo de emprego ao
trabalho autdbnomo é o fato de a funcéo ser realizada com subordinacéo.

A Subordinacéo, é considerado como o principal elemento para a caracterizacao
do vinculo empregaticio, é a relacdo de dependéncia que existe entre 0 empregado e o
empregador. Esta dependéncia gera para o empregador o poder de direcdo em relagdo ao

empregado. Vejamos:

Com efeito, ressai evidente o requisito da subordinacdo, na medida em gue 0
reclamante devia se reportar ao Sr. Jonas, que era o coordenador geral do projeto
voltado & transposicdo do Rio Sdo Francisco. A subordinacgdo, segundo a doutrina,
consiste no principal requisito da relagdo de emprego, denotando a subsuncdo do
empregado as diretrizes e as metas tragadas pela organizacdo empresarial. Presente
esta, da mesma forma, o requisito_inerente a pessoalidade, uma vez que o
reclamante ndo podia se fazer substituir em suas atividades. Pelo contrério, sua
qualificacdo profissional foi, inclusive, destacada para fins de contratacdo, conforme
verifico a partir dos documentos de fls. 23/24. (TST — 62 Turma. Processo n.°
1313/2001-051-01-0, Relator Ministro Horéacio Senna Pires, publicado no DEJT em
13.10.2008.) (grifo do autor)

H&, no direito do trabalho, uma verdadeira rede de protecdo ao trabalhador,
abrangendo desde a elaboragdo das normas trabalhistas, passando pela interpretacéo juridica e

culminando em presuncgdes proprias capazes de proteger o hipossuficiente.
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A protecdo ao obreiro chega a ser apontada como a esséncia do direito do
trabalho, assim como a protegdo ao consumidor é vista como o alicerce do direito do
consumidor. A relacéo juridica laboral guarda um desequilibrio natural entre as partes, razao
pela qual o direito do trabalho, ao proteger o empregado, tenta balancear, de forma mais justa,
o liame.

Para a Ministra Dora Maria da Costa, é necessaria utilizacdo das normas cogentes,
porém analisando-se caso a caso, pois a pejotizacdo vem se tornando comum em nosso pais, e
ndo se pode negar que existe a figura do trabalhador autbnomo, ndo podendo, portanto se
generalizar toda prestagdo de servico como uma submissdo a econdmica e a hierarquia,

tornando-se sempre hipossuficiente.

Ocorre que, atualmente, uma nova forma de contratacdo, denominada pela doutrina
de “pejotizagdo”, vem se tornando comum em nosso pais. Referido sistema
consiste na contratacdo de trabalhadores para a prestacdo de servigos intelectuais
por meio de uma pessoa juridica e encontra guarida no art. 129 da Lei
11.196/2005(...) E necessério compatibilizar as normas cogentes consolidadas com a
realidade das relagBes entre as partes, mormente na hipotese em que o trabalhador
ndo é um operério hipossuficiente, mas um profissional especializado, ndo se
podendo inferir que sua manifestacdo de vontade ao celebrar contrato de prestacdo
de servicos estivesse contaminada pela sujeicdo econdmica ou temor hierdrguico.
(Processo: AIRR - 252-20.2010.5.08.0126 Data de Julgamento: 29/08/2012,
Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, 8% Turma, Data de Publicacdo: DEJT
31/08/2012.)

Porém, ndo se pode deixar de invocar, que contrariamente, o principio da
irrenunciabilidade o qual tem por efeito a inafastabilidade de sua aplicacdo pela vontade dos
interessados. Por conseguinte, ndo esta no alvedrio das partes afastar a existéncia do contrato
de trabalho por sua mera vontade.

Como norma geral, o empregado, seja de forma expressa ou tacita, no curso do
contrato, antes da admissdo ou mesmo depois, ndo pode renunciar ou fazer transagdes com
relacdo aos seus direitos trabalhistas. (CASSAR, 2010, p. 210).

A irrenunciabilidade, ou, em outras palavras, a indisponibilidade dos direitos
trabalhistas por parte do empregado, encontra alicerce na presuncdo de que o trabalhador,
hipossuficiente, poderia ser forcado a abrir mdo de alguns direitos com o escopo de apenas
garantir o trabalho. O termo indisponibilidade termina assumindo um sentido mais amplo do

que a mera “irrenunciabilidade”, ja que renunciar ¢ um ato unilateral.
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O principio segundo Nascimento (2009, p. 389) “tem a funcdo de fortalecer a
manutencdo dos seus direitos com a substituicdo da vontade do trabalhador, exposta as
fragilidades da sua posicao perante o empregador, pela da lei, impeditiva e invalidante da sua
alienacdo”. Em face do principio em comento, o empregado ndo poderia renunciar, nem
tampouco negociar a diminuicdo de seus direitos.

O principio se justifica pela caréncia de efetividade do Direito Social foi criado
para compensar a desigualdade econdmica verificada entre 0 empregado e o empregador,
porque o trabalhador nao tem total liberdade para emitir a sua vontade, posto que encontra-se
em estado de inferioridade, portanto, a rentncia pelo trabalhador ndo se presume, ha de vir
expressa, inconfundivel e isenta de vicios. (LIMA, 1997, p. 91 e 93).

A limitacdo a disponibilidade dos direitos trabalhistas esta expressa no artigo 9°
da CLT, que considerou nulo todo ato que vise desvirtuar, impedir, ou fraudar a aplicacdo dos
direitos trabalhistas previstos na Lei (CASSAR, 2010, p. 2010).

O entendimento jurisprudencial, conforme revelado vem adotando a existéncia de
pacto de emprego com relacdo a pejotizacdo pelo preenchimento dos requisitos contidos no
art. 3° da CLT. Contudo este entendimento ndo pode ser considerado uniforme, por hora
reconhecer como valido, hora ndo. Conhecendo como valido, o trabalhador tem assegurado os
direitos concedidos pelo estatuto, ja, em se afastando, o obreiro fica completamente
desprotegido, despojados das basicas garantias que o deveriam socorrer.

Viu-se até aqui os requisitos imprescindiveis para que reste configurada a relacao
de emprego. Partindo-se dessas premissas dos requisitos essenciais, gera uma sensacdo de
“pesadelo do desemprego”, verificando-se que os efeitos da globalizacdo e o desenvolvimento
da atividade econdmica, revelam-se incapazes de gerar novos postos de trabalho. (BOSCO,
2003, p.119).

As transformacdes trazidas pela globalizacdo e transformacdes tecnoldgicas e
sociais, ndo acompanham os novos postos de trabalho, ocorrendo o que se chama de
“precarizagao do trabalho”, onde os trabalhadores ndo dispdem de qualquer tipo de protecao

previdenciaria ou mesmo laboral.
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CONCLUSAO

Ressalvadas as praticas ilicitas sem fundamentos, a pejotizacdo surgiu como
anomalia do exacerbado protecionismo trabalhista.

Conforme j& esposado alhures, a norma trabalhista por exceléncia, busca
proteger o hipossuficiente, ou seja, o trabalhador, que por um contexto histérico sempre
suportou muito mais com o 6nus.Contudo, o excesso se fez veneno, tendo em vista que, muito
empregadores ndo conseguem suportar além dos encargos trabalhistas, tributarios e
previdenciarios, a “caneta pesada” do judiciario especializado.

Desta forma, ndo defendendo posturas ilicitas, contudo, compreendendo a
necessidade de seu nascimento, buscou-se, de uma forma ndo convencional, de minimizar os
impactos severos da legislacdo e seus desdobramentos, j& que embora admitida a
flexibilizacdo de algumas normas trabalhistas, ndo h& uma garantia efetiva desta
disponibilizacdo de direitos.

Sdo comuns comandos sentenciais que invalidam normas coletivas ou acordos
coletivos, pelo que, nem mesmo tais instrumentos assinados e chancelados pelos sindicatos de
classe dos trabalhadores tém o condéao de flexibilizar efetivamente o direito deles, pelo que,
ndo ha qualquer seguranca de mitigacdo de determinados direitos para a concessao de outros
beneficios que resguardem ambas as partes.

Desta feita, ante o sufocamento do direito dos empregadores, que muitas vezes,
embora disponibilizassem determinados beneficios em troca de certos direitos, ainda se viam
impingidos de quitar a integralidade, como se direito algum houve sido transacionado, ha um
escape para a ilegalidade, para a informalidade, rompendo por completo o manto juridico,
para buscar uma lacuna de ndo sobrecarregar e onerar o valor da prestacao de servico.

Na medida em que é reconhecido pela jurisprudéncia o fenémeno da
“pejotiza¢do” pode-se gerar um precedente negativo e uma inseguranca juridica por parte da
empresa ao generalizar que toda contratacdo de pessoa juridica seria para mascarar relacdo de
trabalho.

E também um incentivo aos maus empresarios a criarem supostas empresas
juridicas para depois se abrigarem na pejotizacdo e terem por reconhecido o vinculo
trabalhista com o tomador de servigo e com isso afetar o poder de mando, comando e gestdo

do empregador.
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O hipossuficiente ndo alcanca a rigidez das normas trabalhistas, por isso moureja
na informalidade. O trabalhador e bem situado no mercado, ndo a quer. A consequéncia é a
informalidade instrumentalizada nos dois polos: a) de um lado, dos que ndo podem entrar no
sistema trabalhista oficial (“pejotiza¢do”); b) do outro lado, dos que ndo gquerem entrar no
sistema do contrato subordinado.

E necessario passar de uma ordem social imposta para um ordenamento juridico
negociado. A presenca do Estado deve se transformar ndo no sentido de impor a ordem social,
mas de propiciar aos agentes sociais a regulacao autbnoma dos proprios interesses.

Inicialmente considerou-se valida a regra in dubio, pro operario, para 0s
trabalhadores em um enfoque histérico, mas, agora, gracas a organizacao sindical e sua acdo
coletiva deixam de estar desprotegidos. Certa dose de flexibilidade sempre existiu no Direito
do Trabalho como consequéncia de sua proximidade da realidade. O fato de subsistir essa
dose ou de aumenta-la em termos moderados e razodveis ndo vai mudar o sentido das coisas.

Vale a pena ressaltar que o surgimento de empregos esta diretamente relacionado
com os fatores econémicos, e ndo ird depender para sua criagdo de uma legislacao trabalhista,
porque, ndo had como se criar empregos por leis ou decretos editados. Por isso que a grande
quantidade de trabalhadores, embora em funcdo de relevancia, sdo submetidos a situacdes de
nenhuma garantia, justamente pela auséncia de vinculacdo empregaticia, submetidos, por
assim dizer, a informalidade.

Entdo, é pertinente a criacdo de novos postos de trabalho, através de uma politica
econbmica correta, a fim de garantir a todos os trabalhadores, sem distincdo de grau de
instrugdo e servicos prestados, uma politica social que lhes garantam o bésico de direitos e
dignidade humana, independentemente se informais ou néo.

A flexibilizacdo das relacGes de trabalho, continua a ter grande importancia, tanto
juridica, como social, ameniza crises econémicas, desemprego, extingdo de empresas, dentre
outros problemas. Haverd harmonia de interesses quando o proprio empregador tiver
consciéncia da situacdo precaria de seu empregado, da dificuldade de nova colocagdo no
mercado e da ameaca ao desemprego, momento em que seus interesses convergirdo com os do
empregador, passar a seguir juntos a recuperagao da empresa.

Nesta hipotese, o trabalhador autoriza conscientemente o sacrificio de seus
direitos trabalhistas em prol da manutencdo de seu emprego. Portanto, a flexibilizacdo deve
ser um mecanismo utilizado apenas quando os interesses entre empregado e empregadores,

em cada caso concreto, ou seja, quando forem convergentes.
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O contrato de trabalho por ser regulado por lei limita a liberdade das partes diante
da desigualdade, em que um dos lados é definido como hipossuficiente em relacédo ao outro,
necessitando de protecdo estatal. Faz-se necessario reavaliar o que faz do Estado o posto de
equilibrio entre esses dois lados, para poder atingir-se o ponto ideal de adaptabilidade das

normas, autorizado em alguns casos a flexibilidade.
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