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RESUMO

A presente monografia visa aferir a possibilidade de sanar as demandas originadas
das contemporaneas morfologias do trabalho a partir de uma nova abordagem sobre
os elementos configuradores do vinculo de emprego, sobretudo a subordinacao,
traco distintivo da relagdo de emprego. Nesse sentido, primeiro, compilou-se o
histérico do trabalho humano com o escopo de contextualizar a génese do Direito do
Trabalho e levar a compreensao acerca da conjuntura da consolidagdo da relacéao
de emprego. Depois, explanou-se sobre a crise do Capitalismo, a adog¢ao das
politicas neoliberais, a globalizacdo e a consequente necessidade de reestruturacao
produtiva. Embora as transformacdes ocorridas a partir da década de 1970
determinassem o alargamento do conceito de subordinacéo a fim de resguardar os
trabalhadores, na pratica ensejaram a flexibilizacdo e a desregulamentacao do
Direito do Trabalho. Malgrado a falsa aparéncia ampliativa, a parassubordinacédo se
insere nesse contexto e, na Italia, promoveu um retrocesso diante do arrefecimento
do conceito de subordinacdo, culminando na perda de garantias e direitos
trabalhistas a diversos obreiros que poderiam estar sob o abrigo das normas
protetivas. Mediante busca de referéncias, pesquisa bibliografica, leitura analitica e
investigacao jurisprudencial, constatou-se que a interferéncia do legislador ndo é
imperativa para que seja possivel, sob um enfoque hodierno a respeito do elemento
subordinacéo, aplicar as normas juslaborais em conformidade com as finalidades
concretas visadas pelo Direito do Trabalho. Assim, a subordinacdao na acepc¢ao
classica ndo pode ser abandonada ou substituida, mas deve ser acrescida de uma
nova dimensao, seja estrutural, reticular ou através da supersubordinacéo, cujos
contornos foram abalizados pela doutrina, de modo que os dispositivos definidores
da relacdo de emprego e seus pressupostos possam, pela via jurisprudencial, ser
reinterpretados a luz dos postulados constitucionais em vigor e do principio da
protecdo, que é a razao de ser e objetivo maior do ramo juslaboral. A intervencao da
Justica do Trabalho é fundamental nesse sentido, pois, a par dos julgados
levantados, constatou-se que basta a reinterpretacdo ampliativa e universalizante
das normas protetivas em vigor por parte dos juizes. Como o Brasil tem por
fundamento a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, nao se
exige a modificacdo das normas que se referem a subordinacdo para que oS
trabalhadores tenham seus direitos resguardados.

Palavras-chave: Subordinagdo. Diferencial do vinculo de emprego. Novas
morfologias do trabalho. Reinterpretacao. Intervencéo da Justica do Trabalho.



ABSTRACT

The present monography aims to examine the possibility of solving disputes
originated from contemporary forms of work within a new approach on the elements
that characterize the job entailment, mainly the element of subordination, which is a
distinguishing trace of the employment relations. On this matter, at first a history of
the human work was compiled, to contextualize the origins of the Labor Laws and
lead to an understanding of the job entailment consolidation juncture. Then, an
explanation about the Capitalism crisis, the adoption of neoliberal policies, the
globalization and the consequential need for a productive redesign is done. Despite
the fact that the changes taking place since the 1970’s have determined a widening
on the concept of subordination, in order to protect the employees, this shift has
actually been responsible for the flexibilization and deregulation of Labor Laws.
Regardless this fake widening appearance, the parassubordination takes place and,
in ltaly, it has caused a retrocession towards the cooling of the subordination
concept, ending on the loss of guarantees and labor rights to several workers who
could be sheltered by protective laws. Through reference search, bibliographical
research, analytical readings and jurisprudential investigation, it was possible to
testify that the lawmaker’s interference is not imperative to allow, under a current
view on the element of subordination, the application of the labor rules in compliance
with the actual goals aimed by the Labor Laws. Thus, the classical approach of
subordination cannot be abandoned or replaced, but it must be increased by a new
dimension, either structural or physiological, or by the supersubordination, of which
bounds were set by the doctrine, in a way the elements that define the employment
relationship and its prerequisites may, on the jurisprudential way, be reinterpreted
under the lights of the constitutional postulates and the principle of protection, which
is the main reason and the biggest goal of the Labor Laws. The Labor Justice
intervention is crucial at this point, because, despite the judgments raised, is was
possible to infer that a widening and universalizing reinterpretation of the protective
rules by the judges is enough. As Brazil has the dignity of the Human Being and the
social value of the work as its foundations, it is not necessary to change the rules
regarding subordination to grant the workers their rights.

Key-words: Subordination. Job entailment differential. New forms of work.
Reinterpretation. Labor Justice intervenience.
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INTRODUCAO

Desde o advento da Consolidacao das Leis do Trabalho, em 1943, assim
como em todo o mundo, o Brasil tem enfrentado inumeras transformacbes que
culminaram num desgaste das bases conceituais dos institutos adotados quando da
promulgacao da CLT.

A relacao de emprego classica, prevista pela legislacado em vigor e explicada
e praticada respectivamente pela doutrina e pela jurisprudéncia durante anos a fio,
encontra amparo nas fontes materiais da primeira metade do século XX.

Contudo, a figura do empregado nos moldes habituais, como o destinatario
das normas de protecao do trabalho a partir de elementos configuradores classicos,
quais sejam, a pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinacao, tem
sido reduzida drasticamente.

Isso se justifica porque a crise do capitalismo deflagrada a partir de 1973
deixou o mercado instavel e flexivel e para a superacado do colapso instaurado, o
capitalismo buscou a globalizacdo econdémica, a fim de abrir novos mercados
produtores e consumidores. Diante disso, o neoliberalismo viabilizou a globalizacao,
reduzindo as barreiras dos Estados-nagdo e tornando as legislacdes locais
uniformes.

Ocorre que para suportar um mercado flexivel, o sistema de producao teve
que se adequar, proporcionando o abandono do modelo taylorista-fordista para se
adotar o toyotista. Em razao disso, a relacdo de emprego classica, com seus tragos
caracteristicos, sofreu os impactos dessas mudancas.

A exigéncia tecnolégica e a competitividade agressiva impuseram a
descentralizacdo ou a terceirizagdo das atividades, causando uma reestruturacao
produtiva universal até entdo inimaginavel, de modo que o papel dos trabalhadores
foi e ainda esta sendo transformado. Consequéncia desses fatos é a precarizacao
laboral e a excluséo social sem precedentes, substituindo-se o emprego por diversas
formas alternativas de prestacao de trabalho ou pior, o0 desemprego.

Diante disso, ao Direito do Trabalho, na acepcéao tradicional da relacdo de
emprego, cabe hoje regulamentar uma parte dos trabalhadores, ao passo que uma
grande massa, que nao se enquadra no formato legal rigido do pacto empregaticio,
acaba a margem da protecao.



Mas como o trabalho consiste na principal forma de inclusdo social e o
operéario tem a sua forga de trabalho como Unica fonte de sobrevivéncia para si e
sua familia, as intensas mudancas faticas devem provocar alteracbes no campo do
direito, que ndo pode estar alheio aos fatos sociais, pois a rigor a nova morfologia do
trabalho ndo lhe desvirtua o cerne, tampouco oculta a primazia da relacdo de
emprego frente as demais espécies de relacdes de trabalho.

Nesse contexto, a despeito de antes do curso ora em fase de concluséo eu
jamais ter laborado com amparo no Direito do Trabalho, tampouco pesquisado
qualquer assunto voltado a matéria, a condigcdo de principiante me fez voltar para
uma questao basilar: os elementos configuradores do vinculo de emprego. De fato o
tema é basal, mas jamais ébvio ou acomodado no espaco e no tempo, pelo
contrario.

Em todo o mundo, principalmente a partir da segunda metade do século XX
e mais ainda no século em curso, ha doutrina e jurisprudéncia conflitante quando da
solucdo de questdes que nao observam, explicitamente, a relacdo de emprego na
acepcao classica.

Destarte, o escopo do presente estudo consistiu em aferir a possibilidade de
sanar as demandas originadas das contemporaneas morfologias do trabalho a partir
de uma nova abordagem quanto aos elementos classicos configuradores do vinculo
de emprego, sobretudo por meio do alargamento do conceito de subordinagao.

A partir de um breve estudo dos elementos classicos configuradores da
relagdo de emprego, mas diante da atual exigéncia de uma nova abordagem fética e
juridica quando da sua aplicacao concreta, sobretudo no que toca a subordinacgéo,
traco distintivo das relagdes de emprego das de trabalho, restou consolidado o cerne
de toda a problematica aqui levantada, que tem relevancia no contexto social e
inegavel importancia, sobremaneira, no ambito do hodierno Direito do Trabalho.

O caminho tracado para desenvolver o trabalho partiu do estudo sobre os
elementos configuradores da relacdo de emprego, maiormente sobre o conceito de
subordinacdo. Nesse sentido, primeiro, compilou-se o histérico do trabalho humano,
a fim de contextualizar a génese do Direito do Trabalho e levar a compreensao
sobre a conjuntura da consolidacao da relacao de emprego e, no segundo momento,
explanou-se sobre a crise do Capitalismo, a adocao das politicas neoliberais, a
globalizagdo econdémica e a consequente necessidade de reestruturacao produtiva.



As transformacdes ocorridas a partir da década de 1970 e as suas
consequéncias no mundo do trabalho deram ensejo a exposicdo sobre a
necessidade ndo apenas de aprofundar, mas de modernizar a forma de aplicagao
dos elementos fatico-juridicos configuradores do vinculo de emprego, precipuamente
a subordinacao.

Com efeito, a relacdo empregaticia se pauta na concepcado do conceito de
empregado, destinatario das normas de protecao do trabalho, a partir dos elementos
configuradores pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subordinagéao
juridica. O reconhecimento da relacdo de emprego é pressuposto para a aplicagao
das normas de protecao ao trabalho.

No entanto, existe hoje uma dificuldade de a classica formula da relacao de
emprego dar conta dos desafios protetivos ao trabalhador, jA que a materialidade
fatica das relagdes de producdo sofreu profunda alteracao e, por isso, a partir da
alteracdo da situacao fatica, para a classica relacdo de emprego se abrem duas
alternativas:

A primeira é a da flexibilizacdo, desregulamentacdo e informalizacéo,
perspectiva incorporada por agdes politicas e juridicas, mas que elimina direitos e
conquistas historicas da classe trabalhadora. Por outro lado, ha a abordagem dos
elementos configuradores da relacdo de emprego sob uma nova concepcao,
especialmente no tocante a subordinacdo, mas com sustento da diretriz protetiva,
visando a preservacao da dignidade humana.

Sem embargo de a segunda opc¢ao, desde o primeiro olhar, apresentar-se
como sendo a mais acertada para evitar um retrocesso sécio-juridico das condi¢des
laborativas no Brasil o que, alias, é vedado pela Constituicdo Federal (art. 39, 11, e
art. 7°, caput), o desafio consiste em realizar uma releitura dos elementos fatico-
juridicos configuradores do vinculo de emprego, sobretudo quanto ao conceito de
subordinacgéo, ja que, ao que parece, as bases conceituais vigentes refletem uma
realidade ultrapassada.

Assim, apresenta-se uma pesquisa dogmatica (instrumental), a luz de
investigacdo doutrinaria, pois se objetivou conferir uma contribuicdo teédrica a
resolucdo de casos concretos, por meio do agrupamento e analise de informacdes
relacionadas ao assunto de pesquisa, colhidas por meio de livros e artigos
especializados.
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Mediante busca de referéncias, pesquisa bibliografica, leitura analitica e
investigagédo jurisprudencial, foi possivel colher os textos que consolidaram os
substratos para se afirmar a necessidade de uma nova visdo quanto aos elementos
fatico-juridicos configuradores do vinculo de emprego, com destaque a
subordinagdo, para que nao seja abandonada ou substituida a sua acepcéo
classica, mas seja reinterpretada segundo contornos balizados pela doutrina patria,
com o fim de sanar as demandas originadas das novas morfologias do trabalho.

De conseguinte, foram elaborados parafrases e comentarios criticos
referentes ao conteludo da pesquisa e, por fim, ao cotejar julgados proferidos pelos
Tribunais com o estudo preparado, foi possivel sopesar a acedéncia do
elastecimento do conceito de subordinacao pela via jurisprudencial.

A forma estrutural do relatério final da pesquisa se materializa mediante o
presente estudo monografico dedutivo, cujo tipo majoritario de abordagem discursiva
privilegia o aspecto dogmatico, conforme se observara a partir das abordagens que

seguem:
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1 A HISTORIA DO TRABALHO

O trabalho sempre foi marcante nas sociedades humanas organizadas,
embora a sua forma de articulacdo tenha variado ao longo do tempo. Assim, é
importante realizar uma breve digressao quanto a evolucao do trabalho humano,
para que se perceba qual era o seu foco quando do surgimento da relacédo

empregaticia.

1.1 O trabalho nos sistemas pré-capitalistas

Para a civilizacao ocidental, identificam-se quatro sistemas econémicos que
marcaram a sua evolugao: o comunismo primitivo, o escravismo, o feudalismo e o
capitalismo '. A distingdo entre os modos de producdo consiste, em suma, quanto a
propriedade dos meios de producéo e a reparticio dos frutos advindos do trabalho. 2

No comunismo primitivo a propriedade da terra, dos utensilios e das
ferramentas pertencia a toda a sociedade, de modo que todos os seus membros
trabalhavam e tinham acesso aos frutos produzidos.

No escravismo, por sua vez, a classe dos senhores se apropriou dos meios
de producao e dos frutos e passou a explorar a classe dos escravos. Embora néao
seja apontado de modo explicito quando a escravidao teve inicio, indica-se que a
sua origem pode ser encontrada nas guerras >, pode derivar do fato de nascer de
mae escrava, de sofrer condenacao penal, de descumprir obrigacdes tributarias ou
de desertar do exército. *

Juridicamente, o escravo nao era considerado uma pessoa, mas uma coisa
e, por isso, a relacao entre ele e 0 seu senhor ndo era tutelada pelo ordenamento
juridico, ja que o escravo era um mero objeto de propriedade, havendo entre eles
uma relagao de direito real. Nao sendo um sujeito de direitos, 0 escravo ndao podia

A identificacao dos quarto modos de produgéao, cuja sucessdo marcou a evolugao da civilizagao
européia, foi feita por Karl Marx. HUNT, E. K. Sherman Howard J. Histdria do pensamento
econdmico. Traducgao de Jaime Larry Benchimol. 17. ed. Petropolis: Vozes, 1999.

2 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinag&o no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 19.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho: estudos em homenagem a Célio Goyata.
3. ed. Sao Paulo: LTr, vol. 1. 1997, p. 38.

* Id. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 50.
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prestar o consentimento contratual, sendo até mesmo destituido do direito a vida e
ao tratamento digno, embora o senhor estivesse sujeito a sangcdes penais caso o
matasse sem motivo. °

Daniela Torres Conceicao escreve que

O pensamento escravista negava qualquer valorizagdo e dignidade a
atividade que se reportasse ao trabalho, tanto que quem executasse tarefas
semelhantes ao trabalho - o caso do escravo - era considerado uma coisa,
res, pertencente a um homem, que seria 0 seu dono. De acordo com esta
concepcao e da prépria organizagao econémica romana, nao existia espaco
para o trabalho livre, 6prestado subordinamente a outrem, pressuposto da
relagdo empregaticia.

Entre os egipcios, gregos e 0s romanos, a escravidao atingiu grandes
proporcées, de modo que entre os ultimos, cerca de 80% da populacdo era
composta por escravos. ’

Acontece que por volta dos séculos VI e VIl a.C. o0 aumento da populacao e
a complexidade das relagdes sociais fizeram com que 0s senhores comecassem a
utilizar mao de obra de escravos pertencentes a outros senhores, mediante
arrendamento. Assim, os homens livres e de baixa renda também passaram a
arrendar 0s seus servigos.

As condi¢des desse contrato, do mesmo modo que as do escravo, eram
regidas pela locagdo de coisas, com denominacdo genérica de locatio conductio
operarum. Estabelecia-se um vinculo juridico entre duas pessoas, pela qual alguém,
mediante remuneracio, colocava-se a disposi¢do de outrem, por jornada. ®

A locatio conductio operarum consistia em género com trés espécies: locatio
conductio rei, em que uma parte concedia a outra 0 uso e gozo de uma coisa em
troca de uma retribuicado; locatio operis faciendi, por meio da qual uma pessoa se
obrigava a executar uma determinada obra e entrega-la a outra, mediante preco e
assumindo os riscos e a locatio operarum, na qual uma parte, em troca de uma

remuneracao fixada com base no tempo gasto na execucdo, prestava servicos a

® Id.ibid., p. 51.

6 CONCEICAQ, Daniela Torres; DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito do trabalho - evolucéo,
crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 101.

" SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Jodo de Lima.
Instituicbées de direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. v. 1, p. 27.

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 1982, p. 174.
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outra, que assumia os riscos dai advindos. Hoje, no Direito Civil, as duas ultimas
figuras se assemelham respectivamente & empreitada e a locagéo de servicos. °
Lorena Vasconcelos Porto resume o resultado do periodo escravista, nos

seguintes termos:

Embora a escraviddo tenha permitido a constru¢do de algumas obras
publicas grandiosas e propiciado certa evolugao da ciéncia e da cultura, tais
avangos nao sdo tao significativos, caso se considere que o regime vigorou
durante milénios. Além disso, ele apresenta manifestamente varios
problemas. Em primeiro lugar, podemos citar o Obice moral, hoje
instransponivel, de justificar a plena degradagéo da pessoa humana por um
sistema social e de poder. Em segundo lugar, temos a circunstancia de
esse regime exigir uma estrutura altamente repressiva para a sua
manutengao. Em terceiro lugar, podemos apontar a sua notéria ineficiéncia
do ponto de vista organizativo, técnico, cultural, social e politico. Finalmente,
um grave defeito desse regime é ter dado origem a ideia de que todo
trabalho é indigno, o que desestimulou a atividade inventiva e, no periodo
romano, limitou o progresso tecnol6gico, contribuindo para a estagnacéao da
economia. '°

Embora se informe que o regime escravocrata tenha findado no século V d.C
com a queda do Império Romano, verdade é que a escravidao foi recobrada séculos
mais tarde, “como incremento no descobrimento das Américas”. '

Sem embargo disso, a decadéncia do Império Romano deixou a Europa sem
leis e protecdo militar, emergindo a sociedade feudal, que se localiza na Idade
Média, por volta dos séculos X e XII. '

No feudalismo os meios de producao também pertenciam apenas a alguns
membros da sociedade, os senhores feudais. Quem nao os detinha eram chamados
de servos da gleba, os quais trabalhavam para os senhores em troca de proteg¢édo. O
servo nao era livre, pois estava preso a terra e embora nédo tivesse a condicao
juridica de escravo, nao dispunha de sua liberdade, vez que estava sujeito as mais
severas restricdes, inclusive de deslocamento. '

Na fase histérica da economia servil, desenvolveu-se um sistema de

organizacdo das relagdes de producado artesanal, caracterizado pelo uso dos

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 52-53.
' PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinag&o no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 21. ;

"' SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Joo de Lima.
Instituicbes de direito do trabalho. 22. ed. Séo Paulo: LTr, 2005. v. 1, p. 30.

12 HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do homem. 21. ed. Rio de Janeiro: Koogan, 1986, p. 2.

'8 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Jodo de Lima.
Instituicées de direito do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. v. 1, p. 30.
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primeiros equipamentos substitutivos da habilidade manual do homem e pela
formacao das corporacbes de oficio, que consistia num organismo de producao
rigidamente estruturado com suas préprias leis, obedecendo a uma hierarquia
interna entre os seus membros e vinculando o artesdo, de modo que ele sé poderia
exercer o seu oficio se pertencesse a uma corporacéo.

O feudalismo tinha como base econémica o trabalho agricola na terra, mas a
sociedade feudal mudou ao longo de toda a ldade Média em razado da intensificacao
do comércio de bens manufaturados entre a area rural e a urbana, o que permitiu o
surgimento de uma classe média que vivia da venda e da compra de bens,
culminando no crescimento das cidades e também do dinheiro, nova posse de
riquezas. ©°

As Cruzadas, o descobrimento das Américas e a formacdo dos Estados
Nacionais Absolutistas assinalou o inicio da transicdo para uma nova classe que
vivia do comércio, cuja ascensdo era barrada pelos diversos costumes feudais
existentes, centrados numa sociedade estamental e organizada, a partir de uma
rigida e praticamente imével hierarquia.

Ocorre que os arrendamentos passaram a nao mais ser pagos pelos
camponeses aos senhores conforme o uso da terra, mas sim em dinheiro, de modo
que o camponés se transformou em um pequeno negociante independente e o
proprietario da terra vivia da renda fixa conferida pelos arrendatarios.

Entretanto, sobreveio a politica mercantilista adotada pelo governo, a qual
causou o aumento dos precos dos produtos e a desvalorizagdo do dinheiro 6, e
nesse contexto, os senhores feudais tentaram retornar a antiga forma de pagamento
dos arrendamentos, pelo pagamento mediante prestacdo de servigos, porém o0s
Servos nao mais se sujeitaram a isso.

Ao mesmo tempo, a baixa oferta de mao de obra em razao da peste negra e
da guerra das Cruzadas, que levou a morte boa parte da populagdo européia,
contribuiu para a valorizagdo econémica da mao de obra, conferindo aos servos
poder para recusar as imposicdes dos senhores feudais. '’

Conquanto os senhores feudais tivessem tentado retornar ao estado anterior
com o uso do poderio militar, o feudalismo comecou a declinar e 0 processo de

" CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 104.

19 HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem. 21. ed. Rio de Janeiro: Koogan, 1986, p. 26-35.
'® |d.ibid., p. 99-101.

' Id.ibid., p. 48.
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queda restou acentuado com o aumento da populacdo urbana, o movimento de
fechamento das terras, a expulsdo do servo e a elevacdo dos precos dos
arrendamentos.

Huberman destaca a importancia desse contexto historico porque

Quando a industria capitalista teve necessidade de trabalhadores,
encontrou boa parte da méao de obra entre estes infelizes desprovidos de
terra, que haviam passado a ter apenas a sua capacidade de trabalho para
ganhar a vida. 18

Com a decadéncia do regime feudal, as corporagdes de oficio cederam lugar
as manufaturas reais, estrutura intermediaria entre as corporacoes e as fabricas, que
consistiam organizacdes que nao gozavam de hierarquia rigida e os manufatureiros

eram assalariados. '°

1.2 O trabalho no sistema produtivo Capitalista

Em breve sintese, Leo Huberman evidencia a evolucdo dos sistemas de
organizacao da producao. No inicio da Idade Média o sistema de organizagdo da
producéo era familiar e ndo tinha por fim atender ao mercado. Esse sistema evoluiu
para um sistema de corporagdes em que a producdo era realizada por mestres
artesdos independentes, com alguns poucos empregados, que vendiam o produto
do seu trabalho.

De conseguinte, do século XVI ao XVII, o sistema passou a ser doméstico -
os trabalhadores se constituindo em tarefeiros assalariados - sistema que culminou
no sistema fabril, no século XIX até a atualidade, caracterizado pelo fato de os
trabalhadores terem perdido o controle sobre a matéria prima e os instrumentos do
trabalho, tornando-se trabalhadores assalariados. %°

Sucede que a Revolugdo Industrial introduziu a maquina no processo
produtivo e a sua aplicacdo a industria provocou uma revolucdo dos métodos de
trabalho e, logo, nas relagcdes entre patrdes e trabalhadores. Os patrdes ou
capitalistas eram os detentores dos meios de producao e compradores da forca de

'8 Id.ibid., p. 48.
19 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 177.
2 HUBERMAN, Leo. Histdria da riqueza do homem. 21. ed. Rio de Janeiro: Koogan, 1986, p. 115.
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trabalho. O capitalista vendia a mercadoria produzida pelo trabalhador e assim
obtinha o lucro. ?'

A classe dos trabalhadores, por seu turno, era constituida por aqueles que
haviam perdido a matéria prima e os instrumentos para a producao de mercadorias.
Como opcéao unica para estes homens, restava-lhes alienar a sua forga de trabalho
ao capitalista, em troca do pagamento de salario. 22

Daniela Torres Conceicéao sintetiza o sistema capitalista, como sendo

Responsavel pela hegemonia da méao de obra livre e subordinada, resultado
do processo de transformagbes sociais, politicas, econémicas e
tecnologicas que ocorreram no mundo nos fins do século XVIII e inicio do
século XIX. Consiste em um sistema econdémico, politico e social que surgiu
na Europa e se expandiu para o mundo, como um modelo predominante.
[...]. O capitalismo se caracteriza por uma producdo de mercadorias
orientada pelo mercado; pela propriedade privada dos meios de producao,
por uma pequena camada social (capitalistas) que tem poder para controlar
0 excedente social; por um segmento da populagdo que é privado dos
meios de producdo e vende a sua forca de trabalho no mercado; e por um
comportamento individualista. [...] Pensadores como Adam Smith e Karl

Marx foram responsaveis pela mudanca tedrica da concepgao do trabalho.
23

Nesse contexto, o trabalho que antes ndo era visto como atividade digna do
homem passa a ser valorizado a partir do final do século XVII e inicio do século XVII,
periodo que coincidiu com as transformacbes econdmicas, sociais e tecnologicas
iniciadas pela Revolugéo Industrial.

A Revolugéo atravessou diversas fases, e no seu desenrolar ao longo dos
séculos é que “a relacdo empregaticia comecara o seu roteiro de construcao de
hegemonia no conjunto de relagcbes de producdo fundamentais da sociedade
industrial contemporanea”. 2*

Com efeito, o trabalhador livre de quaisquer Obices era requisito essencial
para o éxito do sistema capitalista de producdo. A Revolugcdo Francesa extinguiu os
ultimos resquicios da escraviddao e em seu contexto foi editada a Lei “Le Chapellier”,
em 17 de junho de 1791, que proibia a associacdao de individuos da mesma
profissdo, como as corporacdes de oficio. Ao elucidar o foco da Lei, Lorena
Vasconcelos Porto esclarece que

2 HUBERMAN, Leo. Histdria da riqueza do homem. 21. ed. Rio de Janeiro: Koogan, 1986, p. 157.

%2 |d.ibid, p. 162.

2 CONCEICAOQ, Daniela Torres; DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito do trabalho - evolugio,
crise e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 110.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugé&o ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 35.
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Esse diploma -, em plena consonancia com o espirito liberal, afirmado pela
Revolugéo -, visava impedir a existéncia de corpos intermediarios, com seus
respectivos poderes normativos, entre o individuo e o Estado. [...] Na
verdade, como apontam varios autores, o objetivo maior do diploma n&o foi
propriamente abolir as corporagdes de oficio (j& em crise e em vias de
desaparecimento na época), mas, sim, proibir as novas tentativas dos
trabalhadores de se organizarem em sindicatos. [...] Os trabalhadores, livres
do status que, no sistema corporativo, havia impedido as relagdes
profissionais de se fundarem na liberdade contratual, no periodo da
legislacdo liberal, inaugurado pelas Revolugdes burguesas, continuaram
sem a capacidade efetiva de determinacdo negocial das condi¢cdes de
trabalho, como a jornada laborativa e a remuneragdo. [...] De fato, a
liberdade econdémica sem limites conduziu a opressdao dos mais fracos,
gerando, segundo alguns autores, uma nova forma (talvez mais perversa)
de escravidao. %

Nas fabricas sobreveio a divisao de tarefas, fazendo com que o trabalho se
tornasse mais simples e repetitivo, ao contrario da complexidade exigida dos
artesdes medievais, que faziam o produto do inicio ao fim. Por isso, a prestacao
laborativa perdeu em qualidade, o que tornou os trabalhadores facilmente
substituiveis e fez com que o industrial pudesse decidir quem empregar. Na
auséncia de limitacdes legais, o capitalista passou a aplicar o critério do menor custo
salarial, pois ndo precisava levar em conta o grau e a especificidade da qualificacdo
do trabalhador.

Por isso, o trabalho das mulheres e criancas passou a ser explorado, porque
ambos aceitavam menores salarios e ofereciam menor resisténcia a exploracao
desmedida e, logo, isso causava também o rebaixamento do salario masculino
adulto. ?°

Assim, sem a terra para cultivar e sem as ferramentas do trabalho artesanal,
a escolha consistia em trabalhar como operario ou morrer de fome. Além da
auséncia de real liberdade, os obreiros trabalhavam jornadas longuissimas, sem
descansos ou repousos, com exposicdo muitas vezes ao risco a sua vida e a sua
integridade fisica, para receber em troca uma remuneragédo no limite da suficiéncia
ou mesmo insuficiente para prover a sua subsisténcia e de sua familia.

Nada obstante isso, o Estado Liberal era omisso, intervindo apenas para
assegurar a propriedade privada e reprimir as revoltas sociais, aprofundando ainda
mais a supremacia do patrdo sobre o empregado.

% PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagao no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Séao Paulo: LTr, 2009, p. 27.
% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 59.
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1.3 A génese do Direito do Trabalho

Mauricio Godinho Delgado afirma que o ramo juslaborista se consolidou no
momento em que a relacdo juridica empregaticia, que lhe é nuclear, tornou-se a
forma hegemdnica de vinculagao do trabalhador ao sistema capitalista de producéo.
27

Diversos motivos colaboraram para o processo de consolidacao do Direito
do Trabalho. No enfoque econémico, a Revolucdo Industrial propiciou a evolugcéao
das formas de energias utilizadas pelo homem na producdo de bens, com o
surgimento da maquina e a sua insercao no processo produtivo, suplantando as
antigas formas de organizacao da producao, antes pelo artesanato e manufatura. 2

Os novos modos de produzir culminaram na racionalizagdo do trabalho # e

» 30 como um modelo de organizacdo do processo

no surgimento da “grande industria
produtivo. A fabrica concentrou a mao de obra e surgiram cidades industriais, em
razao da concentracao proletaria, permitindo a identificacao entre os operarios, por
estarem no mesmo local, sob 0 comando de um mesmo empregador e submissos as
mesmas condicdes de trabalho °', fato que também ensejou as agdes coletivas dos
trabalhadores em busca de direitos trabalhistas.

Além disso, o0 crescimento populacional e industrial nas cidades levou “a
uma magcica utilizagdo da forca de trabalho livre, mas subordinada”. ** Em sendo
assim, a relacao de emprego passou a imperar como forma de contratacdo da forca
de trabalho no sistema capitalista de producgao.

De outro lado, agora sob o enfoque politico, destacam-se as acdes por parte
dos trabalhadores visando a fixacdo de parametros legais e negociados,
relacionados a contratacdo da forca de trabalho. Esse movimento coletivo é
aperfeicoado pela formacéo de sindicatos regionais e nacionais. *

Segundo Godinho, a histéria do Direito do Trabalho é pautada em quatro

fases principais. ** A primeira denominada de “manifestacdes incipientes” se inicia

Z DELGADO, Mauricio Godinho. Introducéo ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 35.
Id.ibid., p. 37.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Fundamentos do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1970, p. 18.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugéo ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 37.

¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Fundamentos do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1970, p. 20.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugé&o ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 37.

% Id.ibid., p. 39.

% Id.ibid., p. 43.
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em meados do século XIX, quando o Estado, consagrando os principios da
Revolucao Francesa, caracterizava-se pela omissao perante os problemas sociais e
econbmicos. Era o Direito Privado que regulava as relacdes juridicas, inclusive as
relacionadas ao contrato de emprego. *°

Contudo, diante da incapacidade de o Direito Privado resolver as questdes
relativas ao contrato de emprego, sobreveio a insatisfacao social e, diante disso, o
Estado liberal foi obrigado a responder as questdes sociais, passando a intervir na
economia para tentar amenizar as desigualdades e, mediante leis esparsas, reduzir
0s enormes abusos cometidos pelos empregadores, garantindo alguns direitos aos
trabalhadores. %

Malgrado nao constituir um ramo juridico autbnomo, é possivel constatar que
jA na primeira fase o Direito do Trabalho exercia um papel transformador na
sociedade, com a edicdo de parcas leis protetivas ao trabalhador.

A segunda fase, designada de “sistematizacdo e consolidac¢do”, teve inicio
em 1848, com a publicacdo do “Manifesto do Partido Comunista” escrito por Karl
Marx e Friedrich Engels, obra que “divulgava os principios da revolugao proletaria”.
37 Nesse mesmo ano, ocorreu a insurreicdo do movimento cartista na Inglaterra e a
Revolucdo na Franca, caracterizadas por uma “grande acdo coletiva sistematica” %
dos trabalhadores que passaram a agir em conjunto para reclamar melhores
condigdes de vida.

A partir dai o Estado age nao sé para impedir que os abusos a exploracao
da forga de trabalho persistissem, mas também a agéo coletiva dos trabalhadores
que reivindicavam, por meio dos sindicatos, por melhores condi¢cdes de trabalho.

Depois, em 1981, o Papa Leédo Xlll editou a enciclica Rerum Novarum que
afirmava “a necessidade da unido entre as classes do capital e do trabalho” *° e
também de “elevar a relacdo juridica do trabalho ao nivel de dignidade social e
espiritual que deve ser o objeto final”.*°
Seguiu-se mais um acontecimento marcante para a consolidagao do Direito

do Trabalho, a Primeira Guerra Mundial e, por fim, de 1914 a 1917, adveio o

% Id.ibid., p. 39.

% Id.ibid., p. 43.

¥ HUBERMAN, Leo. Histdria da riqueza do homem. 21. ed. Rio de Janeiro: Koogan, 1986, p. 213.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugo ao direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 44.
% SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Jodo de Lima.
Instituicées de direito do trabalho, 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. v. 1, p. 30.

*0 PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho: nocdes fundamentais de
direito do trabalho, sujeitos e instituicoes de direito individual. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 31.
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fortalecimento do poder dos trabalhadores e dos sindicatos. Mas também houve
retrocesso, ja que o capitalismo ndo desejava o aumento do poder operario, Como
forma de conter o aumento de custos com a producéo.

Daniela Torres Conceicao ainda destaca que

A Revolucao Bolchevique influenciou, de maneira significativa, a formacao
do Direito do Trabalho e serviu para fortalecer o poder dos trabalhadores,
visto que forneceu ao mundo outro modelo de organizagdo da sociedade
‘por dispensar a empresa privada e as instituicoes liberais’. 4

Com efeito, no século XIX, a extensdo do capitalismo para a Europa e os
Estados Unidos fez com que a relagdo de emprego se tornasse dominante como

*2 ensejando, enfim, o

modo de vinculacdo do trabalhador ao sistema produtivo,
ramo juridico do Direito do Trabalho.

A terceira fase do Direito do Trabalho é marcada pela sua oficializagdo, com
o final da | Guerra Mundial. As Constituicdes Mexicana, de 1917, e a de Weimar, de
1919, ampliaram os direitos individuais e politicos, além de acrescer os direitos
sociais e econdmicos. A par de demonstrarem preocupacédo do Estado para com o
Bem-Estar Social, em ambos os casos referidos direitos s6 seriam garantidos se o
Congresso editasse normas que os regulamentassem. *®

Em 1919 ocorreu a consolidacdo e constitucionalizagdo do Direito do
Trabalho com a criagdo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e também a
conquista da autonomia dos paises centrais e periféricos.**

No inicio do século XIX predominou o sistema de organizagdo denominado
de taylorista, aprofundando-se a divisdo do trabalho pela separacado entre a
concepcao, planejamento e a execugao do trabalho. Segundo Daniela Torres
Conceigéo, no taylorismo “o capital passa a controlar o saber do operario que s6

resta executar o que lhe é determinado, de modo mais eficiente”. *°

4 CONCEICAQ, Daniela Torres; DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito do trabalho - evolucéo,
crise e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 118.

*2 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugéo ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 45.
*3 FILHO, Evaristo de Moraes. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1956, v. |, p. 47

44 DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugdo ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 45.
5 CONCEICAOQ, Daniela Torres; DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito do trabalho - evolugao,
crise e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 119.
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No final da década de 1920 ocorreu a queda da bolsa de Nova York,
causando crise econdmica, desemprego, retrocesso no crescimento econémico e,
também, na Segunda Guerra Mundial.

Depois de 1950 o taylorismo decaiu perante a ascensao do fordismo como
modelo de organizacdo da producdo. A partir dai, promoveu-se o contrato de
emprego, pois o trabalho passou a ser realizado em fabricas que englobavam todas
as fases produtivas e o trabalhador foi inserido na dindmica empresarial. Vale
destacar que gracas as guerras mundiais do século XX, o fordismo se expandiu
sobremaneira, pois ele propugnava por uma produgcdo em massa € em grande
escala para os demais paises no mundo.

Finalmente, a partir da década 70, uma série de fatores contribuiu para a
queda do crescimento mundial e para a crise econdmica que abalou toda a estrutura
do sistema capitalista. Segundo Godinho, esses fatores seriam: o enorme déficit
fiscal do Estado devido a politica intervencionista; a renovagédo tecnologica que
agravou a reducdo dos postos de trabalho; os avancos dos meios de
telecomunicacdes e a reestruturacdo da gestdo empresarial. 4

Exposta a trajetéria de consolidagdo do Direito do Trabalho, € possivel
verificar que seja através da atividade estatal, seja por meio da negociacao coletiva,
surgiram normas destinadas a reger as relacbes de trabalho, estabelecendo
condicbes minimas, como jornada, repouso, férias, salario, proibicdo do trabalho
infantil, entre outras.

Desta forma, a partir desse periodo, vislumbra-se o apogeu do Direito do
Trabalho e da relacao empregaticia, sobretudo gracas ao sistema de compromisso e
regulacao promovido pelo Estado de Bem-Estar Social, que fazia crer ser perene a
simbiose trabalho-capital, pois “fundado, controlado e regulado em um compromisso
entre capital e trabalho mediado pelo Estado”. *®

De fato, o Direito do Trabalho surgiu em um contexto marcado pela
desigualdade econdémica e social, para conferir protecao aos operarios, garantindo-
lhes condicdes minimas de trabalho e de vida, por meio de normas imperativas, de
forca cogente, impassivel de renuncia pelas partes.

46 CONCEICAQ, Daniela Torres; DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito do trabalho - evolucéo,
crise e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 120.

*" DELGADO, Mauricio Godinho. Introdugé&o ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 45-
46.

8 Id.ibid., p. 45.
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2 A ACEPCAO CLASSICA DA RELACAO DE EMPREGO

O Direito do Trabalho, enquanto ramo juridico autbnomo e sua categoria
nuclear, a relacao de emprego, chegaram ao topo na metade do século XX, quando
o trabalho livre e assalariado se tornou a matriz vinculativa do trabalhador ao
capitalismo.

A realidade demonstrou que a livre negociacao pelas partes do contrato,
desprovida de intervencdo normativa, propiciava ao capitalista impor condi¢cdes
miseraveis e indignas ao operario. Assim, o Direito do Trabalho surgiu para tutelar
os trabalhadores hipossuficientes, que necessitavam da sua protecdo normativa
para alcancar um nivel minimo de vida digna.

De tal modo, tornou-se necessario estabelecer os destinatarios das normas
trabalhistas, criando-se a figura do contrato de trabalho, de modo que as partes que
o celebrassem estariam sujeitas as normas trabalhistas, surgindo entre elas uma
relacdo de emprego, a qual possui nogao juridica comum as diversas tradicdes e
sistemas juridicos do mundo, apesar de os direitos € as obrigacdes a ela relativas
variarem conforme o pais.

Para Lorena Vasconcelos Porto,

Nao é por acaso que durante mais de uma década a questao da relagao de
trabalho figurou de alguma maneira na ordem do dia da Conferéncia
Internacional do Trabalho da OIT. A questdo vem sendo objeto de ampla
discussao no ambito da Organizacdo, pois € de suma importancia e de
abrangéncia universal, fazendo-se presente nos diversos paises.

Godinho destaca a importancia da relagdo de emprego, assim:

A relagdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico, é apenas uma das
modalidades especificas de relagcao de trabalho juridicamente configuradas.
Corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel com as
demais modalidades de relacdo de trabalho ora vigorantes. Nao obstante
esse carater de mera espécie do género a que se filia, a relacdo de
emprego tem a particularidade de também constituir-se, do ponto de vista
econbémico-social, na modalidade mais relevante de pactuagao de prestagéo
de trabalho existente nos ultimos duzentos anos, desde a instauragao do
sistema econbmico contemporéneo, o capitalismo. Essa relevancia
socioeconOmica e a singularidade de sua din&mica juridica conduziram a

* PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 32.
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que se estruturasse em torno da relagdo de emprego um dos segmentos
mais significativos do universo juridico atual - o Direito do Trabalho. *°

No Brasil, a partir dos arts. 2° e 3°, caput, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), a doutrina identifica os elementos fatico-juridicos que compdem a
relagdo de emprego. °' Isso porque, como fendmeno sociojuridico que &, a relacdo
empregaticia resulta da sintese de um diversificado conjunto de fatores reunidos em
um dado contexto social ou interpessoal.

Destarte, os elementos fatico-juridicos componentes da relacdo de emprego
sao cinco: trabalho ndo eventual, prestado com pessoalidade, por pessoa fisica, em
situacao de subordinacdo e com onerosidade.

A prestacao de trabalho pode surgir como uma obrigacao de fazer pessoal,
mas sem subordinacdo ou como uma obrigacdo de fazer sem pessoalidade nem
subordinagédo, o que corresponde ao trabalho auténomo em geral, ou como uma
obrigacdo de fazer pessoal e subordinada, mas esporadica, caracterizando o
trabalho eventual. Nessas hip6teses, ndo ha relagcdo de emprego, mas relacdes
juridicas que nao se encontram, em principio, sob a égide do Direito do Trabalho e
até o advento da Emenda Constitucional 45/2004, nem se encontravam, a rigor, na
competéncia da Justica do Trabalho.

Como se viu, o trabalho nao eventual, prestado intuitu personae por pessoa
fisica, em situagdo de subordinacédo, com onerosidade, sdo elementos da relacédo de
emprego, mas que ocorrem no mundo dos fatos, existindo independentemente do
Direito e, por isso, sao tidos como elementos faticos. Em razdo da sua importancia
sociojuridica, sdo eles captados pelo Direito, que Ihes impde efeitos compativeis. >

Por ser da conjugacdo dos elementos fatico-juridicos em determinada
relacdo socioecondmica que deriva a relagdo de emprego, embora referidos
elementos sejam amplamente conhecidos, caracterizar-se-a4 os pressupostos diante
da sua importancia para o desfecho do presente trabalho.

O Direito do Trabalho tutela bens juridicos, e mesmo éticos *3, como vida,

saude, integridade moral, bem-estar, lazer, etc., todos que importam a pessoa

°® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 266.

*" CLT, art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servicos. Art. 3°: considera-
se empregado toda pessoa fisica que prestar servigo de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

%2 Id.ibid., p. 270.

%8 Id.ibid., p. 271.
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natural, ndo a pessoa juridica. E por isso que a figura do trabalhador deve ser a de
uma pessoa natural.

No mesmo passo esta o requisito da pessoalidade. Segundo Godinho,

A relagéo juridica pactuada - ou efetivamente cumprida - deve ser, desse
modo, intuitu personae com respeito ao prestador de servigcos, que nao
poderd, assim, fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador
ao longo da concretizacdo dos servigos pactuados. Verificando-se a pratica
de substituicao intermitente - circunstancia que torna impessoal e fungivel a
figura especifica do trabalhador enfocado -, descaracteriza-se a relagao de
emprego, por auséncia de seu segundo elemento fatico-juridico. **

O terceiro elemento é o da nao eventualidade, que indica a relevancia da
nocao de permanéncia para a configuracao da relacdo de emprego. Assim, para que
haja relacdo de emprego, é necessario que o trabalho prestado seja permanente,
ainda que por um curto periodo determinado, e ndo esporadico. >

O quarto consiste na onerosidade, que enfoca o valor econémico da forca de
trabalho colocada a disposicdo do empregador, devendo corresponder a uma
contrapartida econémica em beneficio do obreiro, formada pelo complexo de verbas
contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em razao da relacdo de
emprego.

Mauricio Godinho Delgado ensina que o elemento onerosidade envolve duas
dimensdes: a objetiva, que se manifesta pelo pagamento, pelo empregador, de
parcelas que visam remunerar o empregado em funcéo do contrato, constituidas de
verbas diferentes, mas marcadas pela mesma natureza juridica. *°

Referido doutrinador destaca que o operador juridico nao tera dificuldade
para vislumbrar a presenca da onerosidade em uma relagédo de trabalho investigada,
mas que ha situacbes em que a analise da dimensao subjetiva da onerosidade é
determinante para se verificar a existéncia ou ndo desse elemento fatico-juridico na

relacdo havida entre as partes. Em sendo assim, ele explica:

No plano subjetivo, a onerosidade manifesta-se pela intengéo
contraprestativa, pela intencdo econdmica (intencdo onerosa, pois)
conferida pelas partes - em especial pelo prestador de servigos - ao fato da
prestacao de trabalho. Existira o elemento fatico-juridico da onerosidade no
vinculo firmado entre as partes caso a prestagdao de servigos tenha sido
pactuada, pelo trabalhador, com o intuito contraprestativo trabalhista, com o

> Id.ibid., p. 271.
% Id.ibid., p. 273.
% Id.ibid., p. 277.
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intuito essencial de auferir um ganho econdémico pelo trabalho ofertado. A
prestacdo laboral ter-se-ia feito visando a formagdo de um vinculo
empregaticio entre as partes, com as consequéncias econdmicas favoraveis
ao prestador oriundas das normas juridicas trabalhistas incidentes. A
pesquisa da intencdo das partes - notadamente do prestador de servicos -
desponta, nessas situagbes fronteiricas, para um plano de destaque na
investigacdo e avaliacdo criteriosa a ser feita pelo operador juridico. °

Assim, nas situacdes denominadas de serviddo disfarcada *®, em que se

nota a efetiva prestacao de trabalho e a auséncia de contraprestacao onerosa real
pelo tomador dos servicos, como nas situagdes de trabalho voluntario, comunitario,
filantrépico politico ou religioso, entre outras, o exame do plano subjetivo da
onerosidade € que revelara a existéncia de relacado empregaticia ou nao.

Por fim, estd o elemento da subordinacdo. Sem embargo de a relagao de
emprego resultar da coexisténcia dos cinco elementos fatico-juridicos que a
compbem, é a subordinacdo que diferencia, de fato e de direito, as relagdes de
trabalho das relacdes de emprego. Em razao disso, a subordinacao sera destacada

em abordagem propria.

2.1 A subordinacao

A subordinacdo é o traco definidor da relacdo de emprego, pois a
pessoalidade, a onerosidade e a ndo eventualidade podem estar presentes em
outras relagdes, como no trabalho autdnomo. Assim, 0 que demonstrara se de fato
h& uma relagdo de emprego é a andlise da subordinacao.

Algumas teorias pretendem explicar as origens da sujeicdo do empregado
em relacdo ao empregador, entre as quais cabe destacar as seguintes: dependéncia
técnica, dependéncia econémica, dependéncia social e a principal, a subordinacao
juridica.

A teoria da dependéncia técnica nasceu na Franga, no inicio do século XX, e
parte do conceito de profissionalismo do empregador, que seria aquela pessoa cuja
atividade econOmica careca da utilizacao de servicos alheios e que, por dominar o
processo de producdo, tem condicoes de dar ordens revestidas de tecnicidade.
Assim, o poder do empregador se justificaria no conhecimento da produgéao.

% Id.ibid., p. 279.
%8 Id.ibid., p. 278.
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Tal teoria, apesar de dar certos contornos a subordinacéao, pois, de fato, com
a superacao do trabalho servil o trabalhador perdeu o controle do processo produtivo
como um todo, ndo a explica satisfatoriamente, uma vez que nem sempre iSSO
ocorre.

As vezes, o empregado detém a tecnicidade da producdo e nem por isso
passa a deter o poder hierarquico. De fato, isso se verifica nos dias atuais por meio
dos altos empregados que possuem o dominio das técnicas de producao, por sua
alta qualificacao e especializacdo. Neste caso, nao é exagero falar em subordinacao
técnica invertida porque o empregador é que, de certo modo, estda em postura de
dependéncia dos conhecimentos do empregado para o atingimento de sua finalidade
econdmica.

Por seu turno, a teoria da dependéncia econémica, também data do inicio do
século XX, visa ao conceito da dependéncia entre as partes como de natureza
econbmica, pois 0 empregado tem como unico meio de subsisténcia a alienagédo de
sua forca de trabalho, e o empregador, como aquele que a adquire, tem de absorvé-
la integralmente, utilizando o empregado durante toda a jornada, garantindo-lhe o
emprego, de tal forma que o empregado ndo necessite buscar outras fontes de
renda. *°

A censura ao critério consiste, basicamente, no fato de que ele trata mais de
aspectos econdmicos e sociais do que juridicos, ao passo que nao se pode deixar
de reconhecer que o empregado é economicamente dependente e é juridicamente
subordinado.

No entanto, a dependéncia econémica ndo foi de todo abandonada na
avaliagao dos casos concretos, por ser hoje o fundamento para a parassubordinacao
e outros mecanismos de extensdo de direitos tipicamente trabalhistas para
trabalhadores autbnomos.

Com efeito, o trabalhador autbnomo nao esta sujeito a um dever de
obediéncia, por ndo receber ordens do beneficiario da atividade, o qual se limita, no
momento da celebracédo do contrato, a delimitar o resultado a ser obtido. Por isso, o
trabalhador autbnomo nao estd submetido ao poder disciplinar, podendo, em caso

% MORAES FILHO, Evaristo de; FLORES DE MORAES, Anténio Carlos. Introducéo do direito do
trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 222.
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de descumprimento dos deveres contratuais, exigir-lhe indenizacdo com base na
responsabilidade civil. ¢

Mas ha situacbes em que o autbnomo presta seus servicos de modo regular
e continuado para uma empresa, participando de forma intensa no desenvolvimento
da atividade empresarial, consolidando uma categoria hoje vasta de trabalhadores
parassubordinados, cuja abordagem detida sera realizada a seguir.

O importante a se destacar aqui € que os parassubordinados ndo gozam da
protecdo das normas tutelares do trabalho subordinado, mas ha uma tendéncia no
sentido de se garantir ao trabalhador autbnomo economicamente dependente algum
tipo de direito e protecéo inerentes ao trabalhador subordinado e, para a doutrina, o
elemento basico dessa definicao é justamente a dependéncia econémica, ainda que
também concorram outras circunstancias ou elementos exigidos pela lei ©'.

Isso j& denota a necessidade de um novo olhar sobre os elementos
configuradores da relacdo de emprego ou, ao menos, apesar de parecer
contraditério, denuncia a necessidade de protecdo social a trabalhadores
autdbnomos, mas dependentes.

Por fim, a teoria da dependéncia social € de origem francesa e parte da
concepcao segundo a qual “uma pessoa é socialmente dependente sempre que
necessitar para sua subsisténcia do trabalho que lhe proporciona o empregador, dos
instrumentos que Ihe fornece”. %

De fato, ha uma dependéncia macroestrutural da classe dos trabalhadores
em relacdo a classe dos capitalistas, e a relacdo de emprego somente reflete, nas
relacdes de producao - microestrutura -, aquela dependéncia.

A par das altercagdes doutrinarias sobre a ideia de dependéncia, o traco
marcante da relacdo de emprego € a subordinacado, a qual tem a sua natureza
juridica definida hoje definida como sendo de caréter juridico. %

% FILHO, Francisco das C. Lima. Protecéo ao trabalhador juridicamente auténomo e
economicamente dependente. Revista O Trabalho. Suplemento Especial. Encarte 130,
dezembro/2007. Disponivel em
<http://www.mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_76/Pilar_Vallejo.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2011.
" VALLEJO, Pilar Rivas. O estatuto do trabalho auténomo: uma revolugao na regulamentagao do
trabalho dependente na Espanha. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. Belo Horizonte, v. 46, n. 76, p.155-
196, jul./dez.2007. Tradugao de Dalton Ricoy Torres. Disponivel em <www.mg.trt.gov.br/escola,
secao Estudos/Artigos>. Acesso em: 05 jul. 2011.

2 MORAES FILHO, Evaristo de; FLORES DE MORAES, Anténio Carlos. Introducéo do direito do
trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 223.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 283.
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A nocdo de subordinacao juridica comecou a ser esbocada no inicio do
século XX, quando o contrato de trabalho principiava a sua trajetéria autbnoma.

A nomenclatura “contrato de trabalho” surgiu com a Lei Belga, de 10 de
marco de 1900, sendo prevista, logo em seguida, pelo Codigo Florestal Suico das
Obrigacdes, em seu art. 319. Em 1912, Martini em sua obra “La Notion du Contrat
de Travail” ja falava em subordinacéo juridica como elemento caracterizador do novo
contrato. Com o passar do tempo, referido parametro foi se firmando e, hoje,
64

predomina na cultura juridica trabalhista de todos os povos.
Mauricio Godinho Delgado escreve que a subordinacao

Corresponde ao pdlo antitético e combinado do poder de direcéo existente
no contexto da relacdo de emprego. Consiste, assim, na situagao juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o emprego compromete-se a
acolher poder de diregéo empresarial no modo de realizagdo de sua
prestacdo de servicos. 6

Ao citar Amauri Mascaro Nascimento, Godinho arremata que a subordinacao
“traduz-se, em suma, na ‘situagcdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da
limitacdo contratual da autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao
empregador o poder de direcdo sobre a atividade que desempenhara”. ¢

Sob o prisma objetivo, a subordinacdo se constata sobre o modo de
realizacdo da prestacdo e ndo sobre a pessoa do trabalhador, restando superada a
visdo subjetiva do elemento, pois inobstante possa haver o estado de sujeicdo do
empregado, ela ndo contempla, do ponto de vista sociojuridico, o conceito e a
dindmica da relacao de subordinagéo. A superacao do prisma subjetivo se apresenta
de modo claro na situagdo dos trabalhadores intelectuais e altos funcionarios. ¢

A manifestacdo da subordinacdo se da pelo exercicio de alguns poderes
decorrentes, quais sejam: poder diretivo; poder regulamentar; poder fiscalizatorio e

poder punitivo.

® CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 251.
5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 281.
66 s
Id.ibid., p. 281.
%7 Id.ibid., p. 281.
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2.1.1 Poder hierarquico do empregador

O poder hierarquico do empregador é elemento inerente a propria relacao de
emprego. O empregador adquire a forca de trabalho do empregado que dele nao
pode ser separada. Assim, juntamente com a mercadoria-trabalho, o empregador
adquire o poder de comandar e fiscalizar a forca de trabalho, mesmo porque é ele
quem domina o processo de producdo e é proprietario dos meios de producédo. Em
verdade, malgrado seja com concisao, é preciso investigar o fenébmeno do ponto de
vista historico.

No regime escravocrata, a forca de trabalho era retirada pelo dono do
escravo pela sujeicdo fisica, pela forga, pela coercéo . No sistema feudal, o servo
nao era homem livre, vinculando-se a terra, como qualquer outra coisa ou
semovente. O poder do senhor decorria do fato de ser o possuidor dos meios de
subsisténcia, principalmente a terra. Por precisar manter-se e a sua familia, o servo
se submetia ao poder do senhor.

No sistema capitalista, com base nos fundamentos ideol6gicos da Revolugao
Francesa, de 1789, o camponés passou a gozar de status de homem livre, nao
podendo ser fisicamente sujeitado, mas podendo firmar contrato para alienar sua
forca de trabalho. Contudo, apesar da alteracdo do sistema de exploracdo do
trabalho, a esséncia do poder em razdo da propriedade dos meios de producao
continuou a informar a relagao material.

Octavio Bueno Magano sustenta que “o poder em causa é inerente a
condicdo de empresario e, portanto, antecede os contratos de trabalho que este
venha a celebrar, para o exercicio de sua atividade”. ®°

De fato, tal poder ndao decorre do contrato de trabalho, pois este € mero
aspecto formal, ou seja, € a forma pela qual o ordenamento juridico apreende a

%8 Vale destacar que o art. 149 do Cddigo Penal patrio proibe a coercéo fisica do trabalhador: art.
149. Reduzir alguém a condicao analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forgados ou a
jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomogado em razao de divida contraida com o empregador ou preposto: Pena -
reclus&o, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia. § 1° Nas mesmas
penas incorre quem: | - cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o
fim de reté-lo no local de trabalho; Il - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera
de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho. § 2° A
pena é aumentada de metade, se o crime é cometido: | - contra crianga ou adolescente; Il - por
motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou origem. BRASIL, Codigo Penal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 04 jun. 2011.

* MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1988, p. 165.
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realidade factual do trabalho, de modo que ndo pode alterar a esséncia dessa
realidade, muito embora possa, ao absorvé-la, dar pequenos redirecionamentos.

E ainda Octavio Bueno Magano quem destaca que ha uma “realidade
subjacente inalteravel pela vontade das partes e decorrente do regime através do
qual se exerce a atividade econdmica, nos paises do mundo ocidental”.

Embora se afirme a diferenca entre propriedade e controle, com o escopo de
saber se o poder hierarquico decorre deste ou daquele, e as formas pelas quais a
empresa moderna tem se apresentado - com forte tendéncia de concentragdo de
capital e despersonalizacao da figura do empresario tradicional -, o poder decorre do
controle, mas este € diretamente derivado da propriedade dos meios de producéo.
Nao obstante o controle seja dissimulado e distribuido, é exercido por autorizacao e
por delegacao do empregador.

Outro ponto de fundamental importdncia para a compreensao do tema
referente ao poder hierarquico do empregador diz respeito ao despotismo que
informa as relacbes de emprego, assim entendidas aquelas pelas quais o
trabalhador aliena sua forca de trabalho ao capitalista, abrindo méo, por
antecipacao, dos resultados de seu trabalho.

Marx e Engels destacaram que

Massas de operarios, aglomerados nas fabricas, sdo organizadas como
soldados. Como simples soldados da indlstria, os operérios estao
subordinados a uma perfeita hierarquia de oficiais e suboficiais. Nado sao
somente escravos da classe burguesa e do Estado burgués; mas, também,
diariamente e a cada hora, escravos da maquina, do contramestre e,
sobretudo, do préprio burgués individual dono da fabrica. E esse
despotismo é tanto mais mesquinho, mais odioso e mais exasperador
quanto maior é a franqueza com que proclame ter no lucro seu objetivo
exclusivo.

A relacao de emprego traz em si o despotismo do capitalista e isso se
justifica na medida em que seu objetivo nao é outro que o lucro e que este sera tanto
maior quanto maior a produtividade do operario. O lucro decorre da maior forca
empregada pelo trabalhador na transformacdo de matéria prima em mercadoria.

Assim, a forca de trabalho é vista como fator de producdo. O trabalho, que

" Id.ibid., p. 166.
A MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O Manifesto Comunista - 150 anos depois. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1998, p. 91.
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exterioriza a personalidade do ser humano, é afogado nas “aguas geladas do calculo
egoista” 2.
Outro fator interessante a observar, que explica historicamente a estrutura
hierarquizada e, muitas vezes, despoética das empresas, € que as primeiras
organizacdes produtivas adotaram o modelo militar, na inexisténcia de outro. A
empresa € considerada uma instituicdo organizada em niveis de controle de
decisdes, cabendo ao seu proprietario a prerrogativa de tomar as decisées acerca
dos rumos do empreendimento.

Os empregados, por sua vez, sdo meros “soldados” que devem cumprir

ordens. Sobre a disciplina, Lorena Vasconcelos Porto revela que

Desde o inicio, aos operarios das fabricas capitalistas foi imposta uma rigida
disciplina, que servia para aumentar, a um sO tempo, a capacidade
produtiva, a utilidade econémica e a obediéncia, a submissdo do homem. A
disciplina consiste em numa nova forma ou modalidade de exercicio de
poder, instituida a partir da ascensao politica da burguesia (Revolugdes
Liberais) e da consolidagdo do capitalismo (Revolugdo Industrial). A sua
principal estratégia € de obrigar o individuo a adotar determinados habitos,
ou seja, passam a ser realizadas voluntariamente pela pessoa, que as
enxerga como necessarias. A necessidade de adogdo de uma nova
tecnologia do poder - a disciplina - pode ser explicada pelas transformacdes
econbmicas, sociais e politicas vivenciadas na época. [...] O exercicio do
poder precisava ser estruturado de modo a atender ao binémio controle-
utilidade. A dominacao direta, escancarada, violenta, custosa, ndo atendia a
esse objetivo. Fazia-se necesséario uma nova tecnologia do poder, discreta,
econdmica, eficiente, o que levou ao surgimento da disciplina.

Assim, em razao de ser o proprietario dos meios de producao, o empresario
tem a prerrogativa de dirigir a prestacdo do trabalho, de forma a inseri-la em sua
exata posicdo no processo de exploracdo de atividade econdmica. O empregado,
que s6 é dono de sua forgca de trabalho, ocupa, na estrutura social que se reproduz
na empresa, posicdo subalterna, sendo disciplinado a exercer com afinco a sua
capacidade produtiva, com a maxima a utilidade econémica.

Como a Lei é geral, 0 empresario pode regulamentar questdes peculiares de
seu estabelecimento, por meio de regulamentos de empresa, instituidos
unilateralmente ou mediante negociacao coletiva. Tais normas apesar de, durante o

periodo de rigidez do Estado intervencionista, poder ser fruto de negociacdo com o

"2 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O Manifesto Comunista - 150 anos depois. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1998, p. 86.

® PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 39-40.
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sindicato dos trabalhadores, nos séculos XVIII e XIX, e no final de século XX,
apresentam-se de conteudo eminentemente unilateral e restritivo, prevendo muito
mais obrigacdes aos empregados, diante do desemprego que os assombra.

Como decorréncia légica e natural do poder hierarquico e de suas
manifestagcbes - poder diretivo e poder regulamentar - e até mesmo para
complementa-lo e dar-lhe eficacia, ha o poder disciplinar, que consiste na
prerrogativa do empregador de aplicar penalidades ao empregado.

No inicio das relacées de trabalho industriais, 0 empresario podia inclusive
aplicar penalidades pecuniarias, impondo multas ao empregado, pelo desconto de
parte do salario. Sobre as penalidades pecuniarias, Lorena Vasconcelos Porto

escreve que

Comparada aos castigos corporais dos escravos, a multa parece até uma
san¢gdo humanizadora, mas na verdade significava também um castigo
fisico - a fome - para o operério e sua familia. Com efeito, ‘a propria fome
ls,er.via, para disciplinar as massas’ e a multa se enquadrava nessa mesma
ogica’.

Atualmente essa possibilidade ndo existe, pelo menos no Direito brasileiro,
que prevé, contudo, penas de adverténcia verbal e por escrito, suspensao de até 30

dias e despedida com justa causa °.

Aldacy Coutinho sustenta que

O poder punitivo reconhecido ao empregador revela-se, em um sentido
amplo, no poder de regulamentar, pela criagcdo de um conjunto de regras
obrigatorias no seio da empresa determinantes de deveres, tipificando e
estabelecendo as sangbes e, num aspecto restrito, no proprio poder
punitivo, como poder de imposicdo das penalidades disciplinares, ante
eventuais faltas intencionais cometidas pelos empregados, no proprio
interesse, para corrigi-las e assegurar a conformidade das condutas com as
necessidades do servico.

Ainda nas palavras de Aldacy Rachid Coutinho, a punicdo é o instrumento
que torna real e concreto o controle exercido pelo empregador decorrente de seu
poder hierarquico, com a sujeicao e a obediéncia dos destinatarios desse poder, “em

™ Id.ibid., p. 41

’® Ressalva deve ser feita ao atleta profissional, cuja Lei n® 9.615/98 autoriza a imposicao de multa
g)ecuniéria.

® COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 87.
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nome de um interesse posto como da coletividade, e n&do individual do empregador”.
77

E preciso que se diga que o poder punitivo do empregador é algo curioso se
analisado sob a ética juridica tradicional, pois o poder punitivo independe de
previsdo contratual, € uma decorréncia do poder hierarquico do empregador, que,
por sua vez, decorre da subordinacao do empregado.

Assim, o empregador pode aplicar sancbes ao empregado que descumprir
suas obrigacdées, mas quem julga se houve ou ndao descumprimento é o préprio
empregador. Diferentemente das demais relagdes, na de emprego, se o0 obreiro
descumpre sua obrigacdo, o empregador pode, por seus préprios meios, julgar o
fato, enquadrando-o como ilicito contratual, e, num segundo momento, aplicar a
sanc¢ao que entender cabivel.

Como destaca Rachid,

Estd impedido o Judicidrio de qualquer apreciacdo para determinagao dos
efeitos da sancao aplicada quanto as condicdes de aplicacéo, ressalvada a
configuragdo do perdao tacito; ou resta comprovado o ato faltoso e este é
mantido, ou nao revelada a sua existéncia fatica, € o empregado absolvido
da pena imposta. "

Para terminar, evidencia-se que a subordinacdo é a contraface do poder
diretivo: para haver subordinacao, deve existir o exercicio do poder diretivo, de fato
ou potencialmente. O poder somente pode ser compreendido se verificado sob o
enfoque multidimensional, porque ele se completa por meio de diversas dimensdes.

Esse carater multidimensional é ainda mais marcante na histéria contemporanea. "

7 Id.ibid., p. 87.
"8 Id.ibid., p. 171.
" DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 52.
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3 AS TRANSFORMACOES NO MUNDO

A abordagem sobre os elementos fatico-juridicos configuradores do vinculo
de emprego, sobretudo quanto ao conceito de subordinacdo, com o0 escopo de
aprofunda-lo e adapta-lo visando ao acompanhamento das novas realidades e, mais
ainda, para atender ao préprio designio do Direito do Trabalho, pressupde também a
apresentacao das razoes da limitagdo da abrangéncia da relacdo de emprego em
seu molde classico.

Como as normas juridicas sdo produzidas para regular as relacoes de sua
época, 0 desgaste social da norma advém na proporcao da alteracao das fontes
materiais que |he serviram de inspiracdo. Sobre isso, pautada no contexto do
surgimento do Direito do Trabalho, Lorena Vasconcelos Porto registra que:

Na época do surgimento do Direito do Trabalho, o modelo econémico
vigente - centrado na grande industria - engendrou relagdes de trabalho de
certo modo homogéneas, padronizadas. O operario trabalhava dentro da
fabrica, sob a direcdo do empregador (ou de seu preposto), que lhe dava
ordens e vigiava o seu cumprimento, podendo eventualmente, puni-lo. Essa
relacdo de trabalho, de presenca hegemobnica na época, era o alvo da
protecdo conferida pelo nascente Direito do Trabalho. Desse modo, foi com
base nela que se construiu 0 conceito de contrato (e relagédo) de trabalho e,
por conseguinte, o seu pressuposto principal: a subordinacao. ®

Em sendo assim, o obreiro estava submetido a uma disciplina e organizacéao
hierarquica rigida, ficando limitado em sua discricionariedade e na possibilidade de
realizar escolhas. Assim, a subordinacao classica, traco distintivo da relacdo de
emprego, foi fixada a partir da ideia de “heterodire¢do patronal forte e constante da
prestacao laborativa, em diversos aspectos: conteudo, modalidade, tempo, lugar,
etc.”. ®

Ocorre que muito embora o contrato de emprego tenha constituido uma das
maiores conquistas da democracia no mundo ocidental capitalista, mediante a
gestao publica do chamado Estado de Bem-Estar Social, desde as ultimas décadas
do século passado, vive-se um tempo de “desconstrucao do primado do trabalho e

» 82

do emprego no sistema capitalista” °, e € o que se delineara a seguir:

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinag&o no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 43.

8 Id.ibid, p. 43.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da destruicdo
e 0s caminhos da reconstrugdo. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 11.
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3.1 O Capitalismo em crise: flexibilizar e desregular

A primeira crise do sistema capitalista se iniciou na segunda metade do
século XIX, tendo como auge a Grande Depressdo de 1929/33. No capitalismo,
como adverte Leo Huberman, a crise “é caracterizada nao pela escassez, mas pela
superabundancia. Nela, os precos, ao invés de subirem, caem”. 3 Nao se trata de
crise de consumo ou de producdo, mas crise de acumulacéo de capital, pois se os
precos caem, a base de lucratividade é afetada e o capital ndo se acumula, estando,
assim, em crise.

Nesses periodos, a superproducao é combatida pela recessao, cujos efeitos
sdo a queda brusca da producao, o desemprego em massa, a reducao dos niveis
salariais e a corrosao da taxa de lucratividade. “O paradoxo da pobreza em meio da
abundancia é visto por toda parte”. &

Durante a crise ndo ha escassez dos fatores de producao; ha matéria prima,
a maquinaria esta disponivel, os trabalhadores querem vender sua forga de trabalho,
e assim por diante. Contudo, nada sera feito pelos capitalistas a nado ser que
vislumbrem probabilidade de lucro. E do economista Walter Lipman a afirmacéo de

que

Nao adianta falar de recuperagcdo nas atuais condigdes, a menos que 0s
capitalistas [...] comecem a investir em empresas com o objetivo de obter
lucro. Nao investirdo para ganhar medalhas. Nao o fardo por patriotismo ou
como ato de servigo publico. S6 o fardo se tiverem oportunldade de ganhar
dinheiro. O sistema capitalista é assim. E assim que funciona.

O sistema capitalista tem como racionalidade a lucratividade, mas possui
incongruéncias internas invenciveis: a taxa de lucro depende diretamente da taxa de
exploracédo da forga de trabalho, mas a reducao do padrao salarial faz cair o poder
aquisitivo da massa de trabalhadores, ndo comportando o grande numero de

mercadorias langadas no mercado.

8 ., HUBERMAN, Leo. Histdria da riqueza do homem. 21. ed. Rio de Janeiro: Koogan, 1986, p. 2.

* Id.ibid., p. 258.
8 LIPMAN, Walter. Apud HUBERMAN, Leo. Histdria da riqueza do homem. 21 ed. Rio de Janeiro:
Koogan, 1986, p. 2. p. 258-259.
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No comecgco dos anos 1960, podia-se bem perceber a grandeza dos
resultados das politicas keynesianas %, refletidas na expansdo econdmica, no modo
de organizacdo empresarial, nos avancos cientificos e em certa distribuicido de
rigueza. Ao mesmo tempo, percebia-se um esgotamento do modelo.

Até o advento das ideias de John Maynard Keynes, a teoria econémica
acreditava que a economia de mercado encontraria “naturalmente” seu ponto de
equilibrio entre producao e consumo, bem como entre a oferta e a demanda de
emprego, de tal forma que todos que quisessem trabalhar por uma remuneracéo
equivalente a sua produtividade conseguiriam fazé-lo.

Com esses pressupostos, as crises econdmicas eram desajustes do sistema
gue tenderiam a se autocorrigir. Keynes revoluciona a concepgao econdémica vigente
a época dos neoclassicos, afirmando que o desemprego é resultado de uma
demanda insuficiente de mao de obra, decorrente, por sua vez, de uma demanda
insuficiente de bens e servicos.

Essa insuficiéncia poderia ser resolvida, segundo Keynes, pela intervencao
do governo mediante politicas de investimentos e incentivos de aumento da
demanda efetiva por bens e servicos, majorando os niveis de renda e emprego, de
forma que para cada elevacdo da renda houvesse correspondente elevagdo do
consumo e dos investimentos.

Para tanto, Keynes defendeu que o Estado deveria estar dotado de
instrumentos capazes de viabilizar os investimentos necessarios, através de
politicas econdbmicas de controle dos juros, incremento do consumo pelo aumento
dos gastos publicos e empréstimos publicos capazes de absorver o capital ndo-
produtivo.

A teoria keynesiana foi amplamente aplicada pelos paises capitalistas apds
a Segunda Grande Guerra, quando a busca do pleno emprego se tornou um objetivo
a ser alcangado e os Estados comecaram a langcar mao dos instrumentos propostos.

Apesar de cronologicamente situada em 1973, a crise do modelo keynesiano
ja apresentava seus primeiros sinais na década de 60. Paradoxalmente, a crise

revelava seus primeiros sinais no momento em que seus resultados mais estavam

8 John Maynard Keynes (1883-1946) “foi o mais célebre economista da primeira metade do século
XX, pioneiro da macroeconomia. Seus estudos sobre o emprego e o ciclo econémico deitaram por
terra os conceitos da ortodoxia marginalista e as politicas por ele sugeridas conduziram a um novo
relacionamento, de intervencgéo, entre o Estado e o conjunto das atividades econémicas de um pais”.
SANDRONI, Paulo (Org.). Dicionario de economia. 7. ed. Sao Paulo: Best Seller, 1989, p. 161-162.
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manifestos. O aumento nas taxas de inflagdo decorreu dos compromissos
assumidos pelo Estado keynesiano, seja para conceder aos trabalhadores melhores
condicOes sociais de vida, seja para efetivar as politicas de infra-estrutura de
expansao do capitalismo. &’

Além da crise monetaria gerada pela estagnacao econdémica e inflagéo,
houve a crise do petréleo, decorrente tanto da decisdo dos paises integrantes da
Organizacao dos Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) de aumentar o preco do
petréleo quanto do embargo arabe as exportagdes do produto para o Ocidente,
durante a guerra com Israel, em 1973.

Por outro lado, a inflacdo, decorrente dos problemas fiscais e monetarios,
elevou a taxa de juros e, assim, o dinheiro para investimento ficou mais caro,
prejudicando a manutencao do lucro. Tal contexto pés em altercagdo o problema
dos limites das politicas fiscais. Ha reducao da tributacdo do capital pela diminuicdo
da base de incidéncia decorrente da crise produtiva e de consumo.

Com isso, 0 esgotamento do estado intervencionista apresenta-se de forma
clara. Destarte, surgiram duas alternativas. A primeira seria manter e aprofundar as
politicas publicas sociais, conservando a orientacdo de intervengdo estatal na
economia, a fim de garantir a distribuicdo do produto social, sendo, pois, necessario
estatizar ainda que parcialmente as grandes corporacées multinacionais, com o
objetivo de superar o assistencialismo vigente para uma perspectiva socialista, com
abertura da direcao das empresas aos principios democraticos de gestao.

A segunda alternativa seria resolver o problema em favor das classes
empresariais, com a reprivatizacdo do Estado, debilitacdo da classe trabalhadora e
seus sindicatos, bem como das instituicbes da politica de renda, entre as quais a
escala mével de salarios, contratos de trabalho permanentes e elevado custo para
dispensa. Em resumo, a segunda alternativa representava o ideério neoliberal, que,
conforme confirma a histéria recente, prevaleceu.

Aldacy Rachid Coutinho cita o doutrinador espanhol Manuel Carlos
Palomeque para asseverar que “a crise sempre foi companheira de viagem do

8 HARVEY, David. Condicdo pés-moderna. Sao Paulo: Loyola, 1992, p. 135.
8 CAPELLA, Juan Ramon. Fruto proibido: uma aproximagao historico-teorica ao estudo do Direito e
do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 233.
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Direito do Trabalho, porque este, em sua esséncia, absolutamente ndo possui
existéncia isolada”. &

No Brasil, a legislacdo social tem origem na época de Getulio Vargas, que
implanta um conjunto de normas protetivas ao trabalhador, bem como institui um
modelo de sindicalismo atrelado ao Estado.

No entanto, diante do contexto econémico, propagou-se a ideia de que o
ramo juslaborista seria um obstaculo a evolugao da economia e ao rebaixamento da
forca de trabalho. Assim, o Direito do Trabalho também passou a inserir em sua
estrutura interna dindmicas e efeitos proprios do neoliberalismo.

Nesse sentido, a flexibilizacao do Direito do Trabalho brasileiro vem sendo
feita desde a sua consolidacdo. Apenas para exemplificar, ja em 1966, pela
instituicdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), pela Lei n°5.107, de
13 de setembro de 1966, * houve uma flexibilizagdo do direito do empregado em
relacao a adquirir estabilidade no emprego, pela prescricdo aquisitiva prevista no art.
492 da CLT. ' No sistema da estabilidade decenal, o tempo de servico gerava
estabilidade no emprego, e a partir da criagdo do FGTS, o tempo de servico passou
a ser garantido por um fundo, dai o préprio nome do instituto.

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, os institutos da estabilidade
decenal e do FGTS existiram conjuntamente, quando foi extinto o primeiro. Também
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, restou assentado no inciso XI do
art. 7° o direito dos trabalhadores de “participacdo nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneracao, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei”. Tal direito foi instituido pela Medida Proviséria
n° 794, de 29 de dezembro de 1994, com 77 sucessivas reedi¢cdes, até a conversao
do texto na Lei n°10.101, de 19 de dezembro de 2000. %

8 COUTINHO, Aldacy Coutinho. Direito do Trabalho de Emergéncia. Revista da Faculdade de Direito
da UFPR. Curitiba. a. 1998. p. 119. Disponivel em
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/viewArticle/1888>. Acesso em: 05 jun. 2011.

% BRASIL, Lei n. 5.107, de 13 de setembro de 1966. Cria o Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
e da outras providéncias. Disponivel em: <https: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Leis/ L5107.htm>.
Acesso em: 06 dez. 2010.

%" CLT, art. 492. “O empregado que contatar mais de dez anos de servico na mesma empresa néo
poderd ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunsténcia de forga maior, devidamente
comprovadas.”

%2 BRASIL, Lei n. 10.101, de 19 de dezembro de 2000. Dispbe sobre a participacdo dos trabalhadores
nos lucros ou resultados da empresa e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|10101.htm>. Acesso em: 11 dez. 2010.
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Essa forma de contraprestacdo, ainda que desvinculada da remuneracao
para efeito de reflexos trabalhistas e de encargos sociais, tem por finalidade a
“integracdo entre o capital e o trabalho” e o “incentivo a produtividade”, conforme
disposicéo do art. 1°da Lei.

Pela Lei n° 9.601, de 21 de janeiro de 1998 % foi instituido o contrato
temporario de trabalho, que ndo se confunde com o contrato de trabalho temporario,
regido pela Lei n°6.019, de 3 de janeiro de 1974, que é caso de intermediacao de
mao de obra. O contrato temporario de trabalho permite que, por negociacao
coletiva, institua-se outra modalidade de contrato de trabalho por prazo determinado,
além das condicdes de validade previstas no art. 443, § 2° da CLT, ou seja,
independentemente de servico de natureza transitéria, atividade empresarial de
carater transitério ou contrato de experiéncia.

Assim, a tutela ao contrato de trabalho foi flexibilizada, pois a hipétese de
contratagdo por prazo determinado restou ampliada, em ofensa ao principio da
continuidade da relacdo de emprego, pelo qual se procura dar ao contrato a maior
duracao possivel, sendo a contratacao a termo excepcional.

Na mesma Lei, instituiu-se o sistema de prorrogacao de jornada com
compensacao em periodo de até 120 dias, sistema conhecido como “banco de
horas”. Pela Medida Proviséria n. 2.164-41, de 24 de agosto de 2001 **, o periodo
de compensagao passou a ser de um ano.

Destarte, apesar de a jornada de trabalho diaria ndo poder ser superior a
dez horas, 0 excesso de jornada € contabilizada num “banco” para ser compensada
futuramente, conforme o interesse da atividade econdmica. Sem duvida, trata-se de
um modelo mais flexivel de gestao da jornada de trabalho.

Também pela Medida Proviséria n°2.164-41/01, foi introduzido na CLT o art.
58-A, que trata do contrato de trabalho a tempo parcial. Por essa modalidade de
contrato, cuja jornada semanal ndo pode exceder a 25 horas, o empregado

% BRASIL, Lei n. 9.601, de 21 de janeiro de 1998. Dispde sobre o contrato de trabalho por prazo
determinado e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9601.htm>. Acesso em: 06 dez. 2010.

% BRASIL. Medida Proviséria n. 2.164-41, de 24 de agosto de 2001. Altera a Consolidacdo das Leis
do Trabalho - CLT, para dispor sobre o trabalho a tempo parcial, a suspensdo do contrato de trabalho
e 0 programa de qualificagdo profissional, modifica as Leis nos 4.923, de 23 de dezembro de 1965,
5.889, de 8 de junho de 1973, 6.321, de 14 de abril de 1976, 6.494, de 7 de dezembro de 1977,
7.998, de 11 de janeiro de 1990, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 9.601, de 21 de janeiro de 1998, e
da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2164-41.htm>.
Acesso em: 06 dez. 2010.
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percebera saldrio proporcional a sua jornada em relacdo ao salario pago aos
empregados que cumprem jornada integral.

Mesmo os atuais empregados podem optar pelo contrato a tempo parcial,
neste caso na forma prevista em instrumento decorrente de negociagao coletiva. O
empregado, nessa modalidade de contrato, tera direito a férias proporcionais a sua
jornada semanal, até o limite de 18 dias. Assim, notadamente o contrato de trabalho
a tempo parcial € mais uma forma de flexibilizagdo da tutela a relacao de emprego.

Com isso, percebe-se que, na ultima década, foram flexibilizados os trés
principais pilares de sustentacdo das normas de protecdo ao trabalho: protecao ao
contrato, protecéo ao salario e a jornada.

A flexibilizacdo da legislacdo trabalhista se justifica, segundo elucida
Siqueira Neto:

A Justificativa fundamental da flexibilidade das normas trabalhistas —
segundo seus adeptos — é a imperiosa e inexoravel adaptacao do pais aos
padrdes da concorréncia internacional travada em uma realidade de
economia globalizada. Nessas circunstancias, o direito do trabalho brasileiro
€ definido como excessivamente rigido, estimulador de conflitos e inibidor
da produtividade, caracterizado pelo intervencionismo exarcebado do
Estado e, portanto, insuscetivel de viabilizar uma regulamentagdo do
trabalho capaz de atender [...] & din&dmica desse admiravel mundo novo. 9

Ocorre que a flexibilizacao promovida em paises da Europa nao somou para
alargar o emprego; levou a uma generalizada diminuicao de niveis salariais, além de
provocar o avanco de formas de emprego precario, outra chaga grave no contexto

atual. A propésito disso, Anténio Fabricio de Matos Gongalves escreve que

O discurso da flexibilizagdo como solugdo para o desemprego se mostra
falido, a quebra do Direito do Trabalho rigido n&o aumenta, definitivamente,
postos de trabalho. E lapidar a posicdo da Professora Aldacy Rachid
Coutinho: ‘e se no mercado ndo ha espago para a ética da solidariedade,
sendo o lucro, certamente havera abrigo no velho Direito do Trabalho
protetivo. A neutralidade estatal ante as negociagdes para venda de méo de
obra em troca de remuneracao, nesta 6tica puramente economicista, serve
a quem tem uma oferta em abundancia e assim, dentro dos estritos
interesses mercantilistas, certamente passarda a determinar suas préprias
normas, segundo seus interesses, mas agora fora do Direito’. (Coutinho,
1998, p. 120). Muitas experiéncias flexibilizantes no Mundo se mostraram
frustradas, demonstrando que nem sempre o0 novo € a solugdo magica. O

% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A transformagéo do Direito do Trabalho - da l6gica da
preservagao a logica da flexibilidade. Sado Paulo: LTr, 2002, p. 137.
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direito protetivo ainda é o que de melhor existe para regular as relagdes
entre hipossuficientes e patroes. *

Também sobreveio a desregulamentacao. A politica trabalhista no contexto
da crise do capitalismo incentivou abertamente a menor precificacdo da forca de
trabalho pelo arrefecimento direto ou indireto dos direitos trabalhistas. Sobre isso,
Gabriela Neves Delgado destaca que

Também faz parte dessa mesma estratégia de desregulamentacdo a
omissdo normativa reiterada do Estado no tocante ao processo de
terceirizagao trabalhista. Como é sabido, a terceirizagdo € uma forma de
contratacdo do trabalho humano que, quase que inevitavelmente, reduz o
montante contratual pago ao trabalhador, reduzindo-lhe também as
protecdes trabalhistas. [...] O aprofundamento e a generalizacdo do
processo de terceirizagdo na ultima década do século passado e no inicio
do presente século sdo  impressionantes  mecanismos  de
desregulamentacéo do mercado laborativo no pais.

A parassubordinacao trabalhista, que merecera abordagem prépria a seguir,
também se insere no contexto de desregulamentacdo trabalhista, pois, segundo
Ricardo Antunes “de forma inteligente, difunde-se a ideia de que no Direito do
Trabalho os trabalhadores fronteiricos, que seriam tendencialmente considerados

empregados, passam a constituir uma nova (sub) categoria juridica”. %

3.2 As politicas neoliberais

De 1947 a 1973 o Estado passou a tributar o capital, gerando um “capital
social”’, destinado a fazer investimentos sociais, cujo objetivo era propiciar condi¢des
para viabilizar o aumento da lucratividade. Além disso, passou a suportar os custos
decorrentes da manutencao e reproducdo da forca de trabalho, com investimentos
em saude, educacao, transporte, etc.

Uma das fungbes desse modelo de controle social foi a institucionalizagao
dos conflitos, pela criagdo da Justica do Trabalho. Além disso, houve a necessidade

de se regulamentar a atividade sindical, a fim de que, mediante as concessdes de

% CONCEICAQ, Daniela Torres; DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito do trabalho - evolucéo,
crise e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 221.

 Id.ibid., p. 150-151.

% Id.ibid., p. 173.
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direitos trabalhistas e aumentos salariais por parte do capital, os trabalhadores
retirassem de suas pautas as doutrinas socialistas.

Com a crise do petréleo ocorrida em 1973, advinda do aumento de seu
preco pela Organizacao dos Paises Exportadores de Petroleo (OPEP) e do embargo
a sua exportacao para o ocidente e da questao da inflacdo acumulada pelo Estado,
decorrente dos investimentos estatais no atendimento das reivindicagdes dos
operarios, desenvolve-se a ideologia neoliberal, que efetivamente passa a ser
implementada na Inglaterra, em 1979, com a eleigdo do governo Thatcher e, em
1980, com a eleicdo de Reagan para a presidéncia dos Estados Unidos.

O primeiro pais a executar o ideario neoliberal foi o Chile, sob a ditadura de
Pinochet, que adotou programas de desregulamentacdo, desemprego massivo,
repressao sindical, redistribuicdo de renda em favor dos ricos e privatizagado de bens
publicos. %

Segundo Sebastido Oliveira,

No pensamento neoliberal, que ganha corpo, trabalha-se para ‘desmontar’ o
Estado de Bem-Estar Social, abolindo as politicas assistencialistas. As
medidas de apoio ao desempregado, direitos previdenciarios, garantias do
funcionario publico, politicas de amparo a saude e a educacdo estdo
perdendo espacgo, ja que o propdsito € livrar o Estado desses encargos.
Privilegia—%% a estabilidade financeira, desconsiderando a politica do
emprego.

Nesse sentido, o aumento da taxa de desemprego foi estratégia importante
do neoliberalismo, pois, com isso, restou restabelecido o velho mercado da forca de
trabalho - em contraposicdo com o novo, baseado no pleno emprego -, mantendo os
parametros salariais em patamares minimos. Disso tudo decorre o agravamento das

desigualdades. Como aduz Aldacy Coutinho,

O neoliberalismo, consciente da impossibilidade de uma ordem natural de
regulamentacdo do mercado, pela concorréncia, mantém o Estado somente
na fungdo de garantia do funcionamento da ordem econbmica, ou seja,
mantém uma ordem juridica econdmica. '’

% SADER, Emir; GENTILI, Pablo (Org.). Pés-neoliberalismo: as politicas sociais e o Estado
democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 19.

1% OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Declinio do emprego - Relagées de trabalho: diagndstico e
prognostico. Revista do direito trabalhista. n. 1. S&o Paulo: RDT, ano 3, jan. 1997, p. 32.

19" COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 202.
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Isso porque a atual l6gica do capital passou exigir dos paises a diminuicao
de encargos tributarios e trabalhistas. A adocao da politica neoliberal passou pela
aceitacao das empresas transnacionais, pois, optando pelo estado minimo, buscam
formas de atrair o capital estrangeiro.

Nesse contexto, justificar-se-ia a flexibilizacao e a desregulamentacdao dos
direitos dos trabalhadores como alternativa unica a geragdao de empregos. Contudo,
em seus efeitos praticos, o neoliberalismo conduz as formas arcaicas de trabalho:

trabalho infantil, excessivo, informal, desprotegido, entre outras.

3.3 A globalizacao econémica

No Manifesto do Partido Comunista, de 1848, escreveram Marx e Engels:

A necessidade de um mercado constantemente em expansdo impele a
burguesia a invadir todo o globo. Necessita estabelecer-se em toda parte,
explorar em toda parte, criar vinculos em toda parte. Por meio da
exploragdo do mercado mundial, a burguesia deu um carater cosmopolita a
producio e ao consumo em todos os paises. '

A par disso, é possivel notar que o capitalismo consecutivamente foi global,
nao constituindo a globalizacdo de mercado uma total novidade. Para Mauricio
Godinho Delgado

Globalizagdo ou globalismo corresponde a fase do sistema capitalista,
despontada no ultimo quartel do século XX, que se caracteriza por uma
vinculagdo especialmente estreita entre os diversos subsistemas nacionais,
regionais ou comunitarios, de modo a criar como parametro relevante para o
mercad%sa nocao de globo terrestre e ndo mais, exclusivamente, nagéo ou
regiao.

O mesmo doutrinador esclarece que como fase e processo do sistema
capitalista, a globalizacao tem pressupostos e requisitos que a viabilizam. Os

primeiros séo listados como sendo a generalizacdo do capitalismo; a nova revolucéao

tecnoldgica, por meio da microinformatica e a rede internacional de informacgéo e

1% MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O Manifesto Comunista - 150 anos depois. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1998, p. 87.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da destruigao
e os caminhos da reconstrugéo. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 12.
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comunicacdo; a hegemonia financeiro-especulativa, propiciando os ‘“lacos de
endividamento das regides periféricas em face das dominantes do sistema global”.
104

Ja os segundos, denominados requisitos da globalizagao, consistem “nos
fatores de carater mais circunstancial, essencialmente politico-culturais, que,
reunidos, propiciaram o aprofundamento das tendéncias despontadas no sistema,
conferindo ao fendmeno globalizante a face assumida nas Ultimas décadas”. '

Sao quatro os requisitos: o neoliberalismo; o dominio politico de longo prazo
em Estados-chave do Ocidente, “universalizando e acentuando a influéncia desse
pensamento econdmico e de seus reflexos politicos e culturais” '°; a auséncia de
qualquer experiéncia sociopolitica capaz de confrontar o pensamento neoliberal,
enfraquecimento dos diferentes projetos de hegemonia popular no Ocidente, como
socialistas, trabalhistas, etc., enfraquecimento do sindicalismo e, por fim, como

implicagéo dos demais,

A oficializagdo de um pensamento Unico nos distintos paises integrantes do
sistema global, com a uniformizagao de praticas politicas e econdmicas que
favorecem o proéprio processo globalizante, com a supressao ou atenuacao
de barreiras ou restricdes nacionais a ideia de uma economia mundial. 10

Assim, a globalizacdo tem operado como fonte material a pressionar a
flexibilizacdo e a nova regulamentacdo ou n&o regulamentacdo da relacdo de
emprego e do Direito do Trabalho. Nesse sentido, Anténio Fabricio de Matos
Goncgalves escreveu que “em nome da governabilidade e da empregabilidade tudo

se permite, até mesmo a usurpacéo dos direitos dos trabalhadores”. 1%

3.4 A reestruturacao produtiva

Mauricio Godinho Delgado explica que o processo de reestruturacao

empresarial envolve

1% Id.ibid., p. 13-17.

1% 1. ibid., p. 17.

1% 1ol ibid., p. 17

97 Id.ibid., p. 18.

1% CONCEICAO, Daniela Torres; DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito do trabalho - evolugao,
crise e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 215.
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Significativas modificagdes econémicas e organizacionais no plano da
estruturacdo das empresas, ou seja, mudancgas que se verificam no préprio
processo de organizagdao das entidades empresariais e nos sistemas de
producdo internos a estas entidades. Sao alteragdes, portanto, que afetam
de maneira mais direta a estrutura do empreendimento empresarial,
alterando-lhe a conformacédo e o0 modo de operar. [...] De fato, do ponto de
vista estrutural, os anos de 1970-1990 assistem a profunda alteracao
tecnologica envolvendo o processo produtivo. [..] Este quadro de
modificacdes tecnoldgicas viabiliza e se associa a disseminagédo de novas
formas de organizacdo tanto nas empresas como do proprio processo de
trabalho. "%

Nesse passo, quanto a estrutura organizacional das empresas, ele assevera

que

As empresas em rede, uma modalidade de estruturagcdo do
empreendimento capitalista pela qual as classicas concentracdo e
centralizacdo do capital se realizam mediante unidades empresariais de
pequeno, médio e outras de grande porte, ao invés da via tradicional
estruturada em torno de megas plantas empresariais. [...] Note-se que tal
descentralizacdo ou subcontratagdo empresarial (as vezes conhecida como
terceirizagdo empresarial) enfraquece os caminhos classicos de atuagao do
sindicalismo - por ser este, tradicionalmente, mais forte nas grandes
empresas -, contribuindo também para fracionar, em alguma medida, ainda
que em um primeiro instante, este mesmo movimento sindical. '"°

Quanto as mudancas na organizagao do processo de trabalho, mas dentro
das empresas, Godinho expde que se privilegiaram trés principais formas de gestao
trabalhista: a reducao de cargos, funcdes e, logo, também de postos de trabalho;
maior agregacao funcional nos mesmos individuos; a terceirizagédo trabalhista e o

111

modo toyotista de gestdo do trabalho''', para, “em seu conjunto, acentuar a

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da destruicdo
e 0s caminhos da reconstrugdo. Séo Paulo: LTr, 2006, p. 41.

"% 1d.ibid., p. 42.

""" No final do século XIX n&o havia uma clara distincao entre administracao e trabalho, e as
atividades eram realizadas pelas circunstéancias, conforme a demanda local, sem um planejamento
em médio e longo prazo. Foi nesse ambiente que surgiu Frederick Winslow Taylor (1856-1915), um
engenheiro da Filadélfia que foi torneiro mecénico, com um novo conceito gerencial. Como destacam
Luzia Rago e Eduardo Moreira, “Taylor deseja descobrir um método ‘cientifico’ de diregao de
industrias: como dirigir com o maximo de eficacia, obtendo o melhor rendimento. Seu objetivo,
portanto, € o aumento da produtividade do trabalho evitando qualquer perda de tempo na produgao”.
A organizagdo do trabalho passou a ser feita com a designacéo de trabalhadores especializados para
cada fungdo, sem conhecimento da totalidade do processo de producédo. Isso significa que a
observagéo individualizada de Taylor sobre o processo de trabalho foi aprimorada por Henry Ford
(1863-1947) numa concepcao coletiva, com a introducdo da esteira. Com o taylorismo e o fordismo, o
capital deixou de ser refém do trabalho e passou a controlar o processo de trabalho, organizando-o,
disciplinando-o, fiscalizando-0, abandonando o argumento da punigdo como principal fator de
persuasao, mas mantendo-o como fator residual dessa nova estrutura de relagdo de emprego surgida
no inicio do século XX. O declinio do fordismo tem inicio com a crise da década de 70. Assim,
sobreveio o toyotismo, modelo em que ndo ha grandes estoques, como medida de redugao de custos
e de aumento de lucro, modelo viabilizado pela informatizagdo e pela melhoria dos meios de
comunicacao e transporte, possibilitando que os fornecedores entreguem as pegas necessarias para
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produtividade, diminuindo, ao mesmo tempo, os custos a este vinculados. Todas sao
férmulas de gestdo trabalhista, métodos de gerenciamento da forga de trabalho”. ''2

Possivel constatar, portanto, que desde o advento da Consolidacao das Leis
do Trabalho, a sociedade tem passado por diversas mutacdes que desgastaram as
bases conceituais dos institutos adotados na origem do Direito do Trabalho.

a producao na hora certa (just in time). Além disso, a produgao em massa de produtos
homogeneizados € abandonada, passando-se a produzir pequenos lotes, com grande variedade de
produtos, ou seja, os produtos sdo mais requintados, adaptando-se aos gostos variaveis da agravada
sociedade do consumo. DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o
paradigma da destruicdo e os caminhos da reconstru¢do. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 46-48. RAGO,
Luzia Margareth; MOREIRA, Eduardo F. P. O que é Taylorismo. 7. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1993,

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da destrui¢céo
e os caminhos da reconstrugao. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 42.
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4 AS CONSEQUENCIAS

Conforme se viu, o desenvolvimento da relacdo de emprego partiu da
necessidade de o Estado dar resposta social aos problemas derivados do modo de
producdo capitalista.

De acordo com a tradicdo classica de afastamento das esferas juridicas
publica e privada, as relagdes eram regidas por contratos ou estatutos. Enquanto no
primeiro instrumento, caracteristico da esfera privada, imperava a autonomia da
manifestacdo de vontade das partes, no segundo, do campo publico, sobrelevava a
imposicao da vontade estatal.

Destarte, a relacdo de emprego, quando de seu advento, questionou essa
concepcao, pois nao obstante ser da esfera privada, ndo podia ser tratada como
mero contrato, modelo j& experimentado e reprovado socialmente. Assim, foi
necessario compreender a relacdo de emprego numa perspectiva nao contratual,
mas sem lhe retirar essa caracteristica essencial.

Ela se pauta na concepcédo do conceito de empregado, destinatario das
normas de protecdo do trabalho, a partir dos elementos configuradores
pessoalidade, onerosidade, nao eventualidade e subordinacdo juridica. O
reconhecimento da relacao de emprego é pressuposto para a aplicacao das normas
de protecao ao trabalho.

No entanto, a par das transformagcdes no mundo, nota-se a dificuldade de a
classica formula da relacdo de emprego dar conta dos desafios protetivos ao
trabalhador. A materialidade fatica das relacbes de producao sofreu profunda
alteracao.

A proposito disso, Ricardo Antunes caracteriza “o mundo do trabalho”

mediante os seguintes arquétipos dos “novos tempos”:

1. Ao terceirizar, a empresa, de certo modo, se fragmenta - repetindo o que
ocorre com os produtos (cada vez mais heterogéneos), as maquinas
(sempre mais flexiveis), o trabalho (imitando as maquinas) e a classe
trabalhadora.

2. Seja apenas terceirizando, sejam também se automatizando, a empresa
se liberta de boa parte da mao de obra, gera (com isso) desemprego e
subemprego, e conquista (também com isso) mais poder, ndo s6 para
contratar como para dirigir e negociar, mesmo em nivel coletivo.

Mas os movimentos nao sdo apenas lineares: ha idas e vindas,
decomposicoes e recomposicdes. Assim é que:
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3. Se, de um lado, a empresa moderna renuncia ao comando direto,
autoritario, visivel e externo, de outro trata de acentuar a subordinacéo
indireta, invisivel, internalizada, mas nem por isso menos autoritaria: o
empregado se torna o seu proprio algoz.

4, Se também renuncia ao controle direto, vertical, de todo o ciclo
produtivo, ela, de certo modo, o retoma, na medida em que os seus
fornecedores devem seguir estritamente suas diretrizes, sob risco de perder
0 contrato.

5. Ao exigir produtividade crescente, a empresa segue a mesma logica da
automacao: descartar mao de obra. Assim, em termos globais, quanto mais
produtivos os empregados, mais risco de se tornarem desempregados.

6. Se parece travar a vela de libra o0 seu ndcleo e, as vezes, passa a
imagem de avangada, democratica e até ecologicamente correta, a nova
empresa reprisa velhas mazelas por meio de suas parceiras, que fazem o
chamado servigo sujo.

7. Se o modo de ser da empresa ajuda a dividir o grupo, dificulta a sua
acao politica, ao mesmo tempo o revaloriza para circulos de qualidade e
outras estratégias voltadas para a produtividade.

8. Se o pos-fordismo surge como alternativa para um modelo em crise e
tende a se tornar hegemdnico na empresa moderna, o fato & que tem
convivido com residuos de fordismo, especialmente entre os trabalhadores
desqualificados, nos paises e em muitas das empresas satélites.

9. Se, portanto, ainda sobrevive, o fordismo-keysiano ja ndo é inteiramente
como era, pois vem desacompanhado de politicas sociais, salarios
crescentes e sindicatos fortes, limitando-se a um de seus aspectos: o do
trabalho reg)etido, fracionado e comandado por hierarquias rigidas e
externas.

Logo em seguida, Antunes denuncia as mudangcas nos conceitos,
descrevendo, entre outras, a existéncia de um processo de fragmentacéo do salario,
crescendo os prémios, gratificacées, de modo que o trabalhador participe dos riscos
do negécio; o salario, antes vantagem, agora intensifica o poder diretivo, aumenta o
individualismo e assola o coletivo; perde-se a seguranca no emprego, tal como a
maquina e a matéria prima, o empregado vale o que produz; mudam os principios,
como o da primazia da realidade que nao escancara as diversas cooperativas que
dissimulam verdadeiras relacdes de emprego; o enfraquecimento dos sindicados
profissionais, em detrimento da classe empresarial, além de outras. '

Assim como o trabalhador autdnomo esta cada vez mais integrado as
organizagdes e, muitas vezes, tendo em vista as exigéncias do mercado, até fica
impedido de estabelecer novas contratagées em virtude na necessidade de dedicar-
se de modo integral, passando a ter a contratacdo como Unica fonte de
sobrevivéncia; o trabalho subordinado, por sua vez, também esta mudando todos os
dias, tendo em vista a préatica do teletrabalho, por exemplo, além do fato de o

¥ CONCEICAO, Daniela Torres; DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito do trabalho - evolugao,
crise e perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 165-166
" Jd.ibid., p. 173-181
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mercado exigir empregados multifuncionais e com postura proativa, dos quais se
espera uma atuacao criadora. Isso pressupde maior autonomia e, a0 menos de
modo aparente, embora nao seja a regra, enfraquece o poder de direcao.

A diversidade de exigéncias do mercado e, claro, a necessidade de
diminuicdo dos custos, maiormente os insitos a relacédo laboral, além das estratégias
empresariais ja expostas, fomentou a busca de relacdes de trabalho por meio das
quais nao se vislumbre o elemento subordinacido, deixando os trabalhadores,
nesses casos, a margem do Direito do Trabalho. '°

Destarte, a partir da alteracao da situacao fatica, para a classica relacao de
emprego se abrem duas alternativas: a primeira € a da flexibilizagao,
desregulamentacdo - e aqui se insere a parassubordinacdo - e informalizacao,
perspectiva incorporada por acdes politicas e juridicas, mas que ja se mostram
falidas, pois de pronto elimina direitos e conquistas histéricas da classe
trabalhadora.

Por outro lado, podem-se abordar os elementos configuradores da relacao
de emprego sob uma nova concepcao, especialmente no tocante a subordinacao,
mas com sustento da diretriz protetiva, visando a preservagéo da dignidade humana.

Isso se justifica porque diante da total heterogeneidade e da fragmentacao
das relagcdes de trabalho, o critério da subordinacdo juridica, em sua acepcao
classica, culmina na exclusdo de varios obreiros do campo de incidéncia do Direito
do Trabalho, deixando-o, portanto, de cumprir plenamente a sua finalidade
essencial, por ndo ser capaz de abranger todos os trabalhadores que carecem da
protecao juslaboral.

E de se destacar que embora soe estranho diante de tudo o que se expos,
até a década de 70 havia uma tendéncia no sentido de expandir o conceito de
subordinagéo, para contrapor a sua acepg¢ao tradicional, ampliando-se o campo de
incidéncia das normas trabalhistas.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena informa que além da doutrina e da
jurisprudéncia, também a legislacao, até aquele momento, primava por abranger
categorias de prestadores de servicos ndo enquadrados nos rigidos termos do
passado e exemplifica:

"% No caso das cooperativas, o artigo 442, paragrafo tnico, da CLT e o disposto no artigo 90, da Lei
de Cooperativas (Lei n°5784/71), afastam a criagdo de vinculo empregaticio entre as partes. Na
terceirizagdo, em regra, o vinculo empregaticio é formado com a empresa prestadora de servigos,
ndo com a tomadora.
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O Direito brasileiro nos da alguns exemplos do ‘transbordamento’ da
disciplina justrabalhista, como a Lei n°® 5.889/73, que, em seu art. 17,
abrange os trabalhadores rurais que prestam servigos a empregador rural,
ainda que ndo se configure o vinculo de dependéncia previsto no art. 2°.
Outro exemplo é a extensdo de todos os direitos trabalhistas aos avulsos
(art. 7°, XXXIV, CF/88). '"®

Entretanto, ao contrario das tendéncias expansionistas do conceito de
subordinacédo se fortalecerem, a partir do final da década de 70 referido conceito
retrocedeu a forma classica por obra do legislador, da jurisprudéncia e da doutrina
para, depois disso, prestigiar-se a flexibilizacdo do Direito do Trabalho e a
desregulamentacao, formulando-se a parassubordinagcdo como sendo um meio de

ampliar a incidéncia das normas trabalhistas, porém na verdade nao € bem assim.

4.1 A parassubordinacao trabalhista

Seguindo o modelo internacional, o Direito do Trabalho patrio adotou a
existéncia da subordinagdo na relacdo juridica como principal parametro para a
distincdo das varias modalidades de relacbes de trabalho e definicao das tutelas
juridicas a elas justapostas.

Conforme se viu, dentre o0s requisitos da relacdo de emprego, a
subordinacao é o de maior relevancia para a abordagem. Como na falta de qualquer
dos requisitos da relacado de emprego, o trabalhador fica alheio da égide do Direito
do Trabalho, no trabalho autbnomo falta a subordinacao para a caracterizagdo da
relacdo de emprego e, logo, sobre ela néo incide a legislagao laboral.

Isso porque no trabalho auténomo, a rigor, o prestador de servicos atua sem
submissdo aos poderes de comando do empregador e, assim, ndo se insere no
circulo diretivo e disciplinar de uma organizacdo empresarial. O autbnomo conserva
a liberdade de iniciativa, competindo-lhe gerir sua propria atividade e, em
consequéncia, suportar os riscos dai advindos. '’

Também o trabalho eventual ndo gera vinculo empregaticio, pois a nao
eventualidade é requisito da relagcdo empregaticia como visto acima, ndo estando

sujeito a protecao da legislacao trabalhista.

"¢ VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e pressupostos, 2. ed.
Séao Paulo, LTr: 1999, p. 219.
""" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 201.
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Hoje o trabalhador avulso € visto como “aquele que, devidamente habilitado
e registrado como tal, pelo 6rgdo gestor da mao de obra, trabalha para operador
portuario, remunerado por este, mas pago pelo primeiro”. ''® O trabalho avulso era
regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, mas passou a ser disciplinado
supletivamente por legislacdo especial e com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 esses passaram a ser equiparados aos
empregados (art. 72, XXXIV da CF). '

Ocorre que entre a subordinacao e a autonomia existem trabalhadores que
tanto poderiam ser enquadrados como empregados, quanto como autbnomos, o que
demanda a detida andlise do caso concreto. E a chamada “zona gris”, “zona
cinzenta” ou “fronteirica”, que se encontra fora da égide do Direito do Trabalho. '?°

Alice Monteiro de Barros exemplifica os trabalhadores nessa situagao, sendo
0s que laboram em seu domicilio; os intelectuais, cuja subordinacédo técnica ou esta
ausente ou é muito reduzida; os cabeleireiros, os motoristas de téxi, os motoqueiros
entregadores, os “chapas”, os corretores, e diversos outros que, diante das
peculiaridades que norteiam essas funcdes, entre as quais a maior liberdade no
tocante a horario, a impessoalidade e/ou a assung¢ao de risco pelo trabalhador,
podem ou n&o dificultar o seu enquadramento como empregado. '*’

Diante da possivel redugcéo dos beneficiarios da protecao que o Direito do
Trabalho visa fornecer, face as relagdes de trabalho “fronteiricas”, Otavio Pinto e
Silva aponta a parassubordinacdo como possivel expediente a regulamentar as

novas relacées laborais, sendo vejamos:

O desenvolvimento tecnolégico nas ultimas décadas do século XX trouxe
uma espetacular evolugdo para a atividade econdmica, tendo em vista a
absorcdo de fatores como a crescente automacgdo, os novos tipos de
materiais usados em todos os setores da produgéo, as imensas facilidades
obtidas no campo das comunicacdes. E evidente que essas inovagdes
tecnologicas repercutiram no direito do trabalho, como ndo poderia deixar
de ser, uma vez que levaram a um radical processo de modificagdes nas
técnicas de organizacdo do trabalho, marcado por profundas
reestruturacdes produtivas. Surgem novas modalidades de trabalho, mas
fora da equacado tradicional ‘emprego = trabalho subordinado’, levando
entdo a uma necessaria revisao do contrato de trabalho. Parece-me que a
nogao de parassubordinacao, desenvolvida pelo direito italiano, pode ser

"8 Id.ibid., p. 201.

"9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 18 ago.
2010.

120 1. ibid., p. 290.

21 Id.ibid., p. 292-293.
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bastante Util nesse contexto, caso seja %L_Iizada para regulamentar algumas
dessas novas modalidades de trabalho.

4.2 A parassubordinacao no mundo

A discussao sobre a parassubordinacao teve inicio na ltalia em 1973, a partir
da Lei n°533 (Cédigo de Processo Civil). A norma processual italiana, em seu artigo
409, disciplina a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar as lides
decorrentes dos contratos de colaboracao, representagédo comercial, agéncia, desde
que estes operem de forma continuada, coordenada e ndo sejam caracterizados
pela subordinacdo. Portanto, ainda em 1973 houve uma extensdo do ordenamento
processual aos parassubordinados, assegurando-lhes as garantias processuais
trabalhistas minimas. '%°

Pinho Pedreira, juiz aposentado do TRT da 5% Regido e professor
universitario, esclarece que a expressao “lavoro parasubordinato” era desconhecida
da linguagem juridica italiana até 1973, mas desde entdo, ingressou em outros
ordenamentos europeus. '#*

Segundo ele, a parassubordinacdo na Alemanha foi progressivamente
individuada apo6s a reforma de 1974 em matéria de contratacdo coletiva, uma
subcategoria de colaboradores parassubordinados, que compreende, além do
trabalhador a domicilio e do agente de comércio mono mandatario com rendimento
anual inferior a um piso predeterminado, também outros colaboradores autbnomos
que desenvolvam uma prestacao de carater pessoal e quantitativamente prevalente
em relacdo a capacidade de trabalho complessiva do individuo.

Pedreira informa que na Francga, a parassubordinacéo é admitida por Gérard
Lyon-Caen, referindo-se o doutrinador francés aos “estatutos marginais” de certas
profissdes, como trabalhadores a domicilio, representantes comerciais, gerentes de
sucursais, etc.

Ainda segundo Pinho Pedreira, na ltalia o debate persistiu, pois la existem
cerca de dois milhdes de trabalhadores parassubordinados, sem uma especifica

122 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relagbes de Emprego.
Sao Paulo: LTr, 2004, p. 111.

123 1d.ibid., p. 175

124 PEDREIRA, Pinho. Um novo critério de aplicacdo do direito do trabalho: a parassubordinagao.
Revista de direito do trabalho, n. 103. Sdo Paulo: RDT, ano 27, jul./set. 2001, p. 173-181.



53

disciplina legal. Das propostas apresentadas como meio de solucionar a questao, o
Senado italiano aprovou a contida no Projeto de Lei denominado “Normas de Tutela
dos Trabalhos Atipicos” de autoria dos senadores Smuraglia e Michele de Lucca.

O projeto manda aplicar as relagbes de colaboracdo, de carater nao
ocasional, coordenadas com a atividade do comitente, desenvolvidas sem vinculo de
subordinagédo, de modo pessoal, sem o emprego de meios organizados e em troca
de retribuicdo, entre outras normas, aquelas do Estatuto dos Trabalhadores (Lei n°
300, de 20 de maio de 1970). Apos analisar os direitos e deveres dos trabalhadores,
Pinho Pedreira conclui que:

Note-se que nele ndo se subtrai de trabalhadores subordinados direito
algum, ficando afastados os riscos temidos por juristas de que a nova
categoria acabasse por restringir excessivamente o ambito do trabalho
subordinado verdadeiro e proprio (G. FERRARO), de que uma lei ordinaria
viesse a propor uma qualificacdo mais reduzida da subordinagdo com o fim
de diminuir as garantias asseguradas a todo o reino do Direito do Trabalho
(F. CARINCI) e, finalmente, de reprojecdes gerais dessa disciplina sobre a
base de uma demolicdo do seu protétipo originario (ROMAGNOLLI).
Salvatore HERNANDEZ anota as seguintes diferencas entre o projeto do
Senado e o art. 409 do CPC sobre parassubordinacdo: a norma processual
exige seja a relagdo continuada, ao passo que pelo projeto pode ser
somente nao ocasional; pelo projeto as relagdes devem ser desenvolvidas
de modo pessoal e ndo prevalentemente pessoal, como no cédigo; este
ultimo exclui o trabalhador que emprega meios organizados, o que o art.
409 do CPC nao parece excluir.

Pedreira informa, por fim, que a legislacao previdenciaria (Lei n° 335, de 8
de agosto de 1995), impds a obrigagcdo de pagamento de contribuicdes relativas ao
seguro geral obrigatério para invalidez, velhice e sobreviventes aqueles que
exercitam como profissao habitual atividades de trabalho autbnomo e aqueles que
mantenham relagdes de colaboracdo coordenada e continuada.

4.3 A parassubordinacao sob o enfoque dos doutrinadores patrios

Otavio Pinto e Silva conceitua o trabalho parassubordinado como
“relagcbes de trabalho de natureza continua, nas quais os trabalhadores

125 Id.ibid., p. 173-181.
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desenvolvem atividades que se enquadram nas necessidades organizacionais dos

tomadores de seus servigos”.

»n 126

Ja Amauri Cesar Alves afirma que

O trabalho parassubordinado é uma categoria intermediaria entre o
autbnomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que nao se
enquadram exatamente em uma das duas modalidades tradicionais, entre
as quais se situam, como a representacdo comercial, o trabalho dos
profissionais liberais e outras atividades atipicas, nas quais o trabalho é
prestado com pessoalidade, continuidade e coordenagdo. Seria a hipbtese,
se cabivel, do trabalho autbnomo com caracteristicas assemelhaveis ao
trabalho subordinado. '*’

Quanto a motivacao para o surgimento do instituto, Cesar Alves sugere que:

[...] foi a busca da protegcdo aos trabalhadores que vendem sua forga
produtiva a um contratante e, por ndo estarem eles subordinados, néo
recebem qualquer protecdo da disciplina juslaboralista. Assim, é a razéo de
ser da parassubordinagcdo a fraqueza contratual e econbémica do
trabalhador, pois é este quem merece a protecdo da sociedade, por meio
do ordenamento juridico. '?®

Alias, referido doutrinador sustenta que é possivel a aplicacdo da figura da

parassubordinacdo a partir da interpretacdo ampliativa do termo “dependéncia”,

previsto no art. 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho e, por isso, embora

desejavel a intervencao legislativa, ela é prescindivel:

Deve-se reconhecer que o ideal seria, realmente, uma postura positiva e
inclusiva do legislador brasileiro que contemplasse o trabalho
parassubordinado como um conjunto minimo basilar de direitos trabalhistas,
mas, enquanto tal ndo ocorre, pode haver, sim, construgdo doutrinaria e
jurisprudencial no sentido de interpretar a dependéncia do art. 3° da CLT
tanto como subordinagdo como parassubordinagéo [...] ndo parece ser
necessaria mudanga legislativa para ensejar nova leitura do art. 3° da
Consolidagao das Leis do Trabalho [..]. Ocorre, porém, que nao é
equénime proteger de forma igual relagbées de trabalho desiguais. Assim,
deve-se pensar em um grau de protecdo maior ao trabalho subordinado,
seguido de uma protecdo ampla porém mais restrita que a anterior ao
trabalho parassubordinado, até chegar a uma protegao minima as demais
formas de venda da forgca produtiva [...]. Normas que ndo se coadunam com
o trabalho parassubordinado, como por exemplo as referentes ao poder
disciplinar e a duragéo do trabalho ndo devem ser reconhecidas para as
relacdes parassubordinadas. '*°

126 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relagbes de Emprego.
Sao Paulo: LTr, 2004, p. 102.

127
2004, p. 106.

128 1d.ibid., p. 132.
129 1d.ibid., p. 135.

ALVES, Amauri César. Novo contrato de emprego: parassubordinagao trabalhista. Sado Paulo: LTr,
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Os caracteres da parassubordinacdo sdo a continuidade, pessoalidade,

coordenacdo e a dependéncia econdmica '*°

, pois o trabalhador depende da
prestacao continua do trabalho para sua sobrevivéncia, reduzindo-lhe a liberdade de
contratacao, o que difere do trabalho auténomo.

A caracteristica da continuidade possui semelhanca com a concepcao
doutrinaria nacional da nao eventualidade e, assim, a prestacao pessoal deve
ocorrer com certa frequéncia e habitualidade.

O carater da prevaléncia da prestacao pessoal é diverso da natureza
personalissima do contrato de emprego, pois 0s colaboradores podem utilizar o
trabalho de terceiros, desde que observe e assegure que sua prestacado final,
resultado do seu trabalho e de terceiros, seja demarcada pela sua qualidade
pessoal. %

Sem embargo da possibilidade do auxilio de terceiros, o trabalho para ser
tido como parassubordinado necessita de uma ligacao funcional com a atividade

produtiva do tomador dos servicos. Nesse sentido, Otavio Pinto e Silva escreve:

A atividade do trabalhador é indispensavel para que o tomador possa atingir
os fins sociais ou econdmicos que persegue. Os resultados produtivos da
atividade do colaborador devem se unir aos da atividade do préprio tomador
93025 servigos, observando critérios qualitativos, quantitativos e funcionais.

A ligacao funcional é a medida da relacdo de coordenacéao ou colaboracéo.
Neste ndo ha situacdo de hierarquia clara e manifesta entre o colaborador e o
tomador. Cabe ao colaborador prestar seus servicos com alguma autonomia
(horario, local de trabalho e ajuda de terceiros), entretanto, sujeita-se a entregar o
resultado nos padrdées definidos pelo tomador, como a qualidade, quantidade,
matéria prima, etc.

Segundo Amauri Cesar Alves a coordenacgao consiste na

13 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 262.
31 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Direito do Trabalho e Tecnologia: o teletrabalho e a
parassubordinagdo. Revista Juridica, jul. 2007. Disponivel em
<http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_julho2007/convidados/con1.doc>. Acesso em: 19 dez.
2009.

132 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacéo, autonomia e parassubordinacdo nas relacées de trabalho.
Séo Paulo: LTr, 2004, p. 102.
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[...] sujeigdo do trabalhador as diretrizes do contratante acerca da
modalidade da prestagdo, sem que haja, neste contexto subordinagao no
sentido classico e ja analisado do termo. E atividade empresarial de
coordenar o trabalho sem subordinar o trabalhador. E, ainda, a conexéao
funcional entre a atividade do prestador do trabalho e a organizagdo do
contratante, sendo que aquele se insere no contexto organizativo deste - no
estabelecimento ou na dinamica empresarial - sem ser empregado. '*®

Em tese intitulada “A Subordinagado Juridica na Relacao de Trabalho. Uma
Perspectiva Reconstrutiva”, Sidney Machado escreve que para se distinguir a
parassubordinacdo da autonomia deve-se observar a circunstancia de que a
vinculacao entre o colaborador e o tomador dos servicos se da pela insercdo do

primeiro no processo produtivo do segundo:

No pés-fordismo, essa tem sido a tendéncia, pois, cada dia, o trabalho se
torna mais autdbnomo, ja que menos prescritivo, no entanto, a relagdo do
trabalhador com o tomador se da com plena caracteristica de dependéncia
econbmica. Aqui, fica evidenciado apenas o elemento da insercdo do
trabalhador na organizacdo da producdo alheia, o qual induz que ha
sujeicdo do trabalhador ao empregador. Nessa perspectiva, o elemento
fundamental seria a identificacdo da posi¢cdo do trabalhador na relagédo de
producdo. '**

Assim, a parcela de autonomia do trabalhador parassubordinado provém do
poder de organizar seu trabalho de colaboracdo, afastando a possibilidade de
reconhecimento da relacao empregaticia por auséncia do poder diretivo.

A autonomia é reduzida porque o poder de organizagao limita-se a executar
0 padrao produtivo daquele que controla o processo produtivo, isto é, o tomador dos
servicos, pois é este quem determina as partes da etapa produtiva delegada ao
colaborador. Isto demonstra a franca limitacdo da autonomia do trabalhador
parassubordinado.

Otavio Pinto Silva ainda releva que a insercao, ou seja, a externalizacdo do
estabelecimento e da subordinacéo juridica das partes do processo produtivo é que
configura a parassubordinacdo, pois segundo ele o trabalho genuinamente
autbnomo em nada se vincula ou insere-se continuamente na atividade do

contratante:

'3 Id.ibid., p. 89.

13 MACHADO, Sidney. A subordinacdo juridica na relacdo de trabalho. Uma perspectiva
reconstrutiva. 2003. Dissertacdo (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2003.
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Afirma Giuseppe Santoro-Passarelli que a ideia de coordenagdo indica
justamente uma coligagdo funcional entre a prestagédo laboral do e a
atividade desenvolvida pelo destinatario deste trabalho. Ocorre que,
diferentemente do trabalho subordinado, o trabalho coordenado néo exclui
as possibilidades de o prestador dos servigos determinar autonomamente
ou de acordo com o tomador ndo apenas as modalidades, mas também o
lugar e o tempo de adimplemento da prestacao laboral. '*

4.4 A aparéncia de protecao ao trabalhador parassubordinado

A tendéncia é que o mercado sempre busque maneiras de obter o melhor
resultado econémico de suas atividades e a inexisténcia de subordinacéo, afastando
o vinculo de emprego, é uma dessas formas. Contrapondo isso, a
parassubordinacado visa, precipuamente, por meio do critério da dependéncia
econbmica, conferir alguns direitos ao trabalhador parassubordinado.

Murilo Carvalho Sampaio, citando Amauri Cesar Alves, demonstra que o
Cédigo do Trabalho portugués de 2003 conceitua a relacdo de emprego de modo
mais amplo e complexo, enfraquecendo o conceito da subordinacdo juridica,
amparando também os trabalhadores parassubordinados.

Nesse sentido, o art. 10 da Lei n°®99/2003, ao definir o contrato de trabalho,
formula a subordinacédo por meio da expressao “sob autoridade e direccao destas”,
para adiante, no artigo 129, presumir haver relagao de emprego:

Artigo 12°. Presungdo. Presume-se que as partes celebram um contrato de
trabalho sempre que, cumulativamente: O prestador de trabalho esteja
inserido na estrutura organizativa do beneficiario da actividade e realize a
sua prestagao sob orientagdes deste; O trabalho seja realizado na empresa
beneficiaria da atividade ou em local por esta controlado, respeitado o
horario previamente definido; O prestador de trabalho seja retribuido em
funcdo do tempo dispendido na execugdo da actividade ou se encontre
numa situacdo de dependéncia econémica face ao beneficiario da
actividade. Os instrumentos de trabalho sejam essencialmente fornecidos
pelo beneficiario da actividade. A prestacdo de trabalho tenha sido
executada por um periodo, ininterrupto, superior a 90 dias (ALVES e
GONGCALVES, 2003, p. 48) - grifos constam no original. '*°

No Brasil ainda é parca a abordagem sobre a aplicacdo da

parassubordinacdo. Embora os doutrinadores tenham produzido licbes e haja um

138 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacées de trabalho.
Séao Paulo: LTr, 2004, p. 107.

136 ALVES, Amauri César. Novo contrato de emprego: parassubordinagao trabalhista. Sdo Paulo: LTr,
2004, p. 108.
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publico e notério relevante numero de trabalhadores na informalidade, cuja atuacao
no mercado poder-se-ia inserir no conceito de parassubordinagao tal qual nos outros
paises, o Judiciario pouco se manifestou. %’

Contudo, felizmente, nos dois arestos localizados sobre o tema, houve o
reconhecimento do vinculo, conferindo aos parassubordinados fodos os direitos

trabalhistas, ao contrario do que defende a doutrina patria, sendo vejamos:

PARASSUBORDINAQAO - JORNALISTA CORRESPONDENTE -
NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO RELACIONADO COM A
PRESTACAO DE SERVIGCOS - Encontra-se sob o manto da legislacao
trabalhista, porquanto presentes os pressupostos do art. 3%, da CLT, a
pessoa fisica que prestou pessoalmente os servicos de correspondente
jornalistico, onerosamente. Ao exercer a atividade relacionada com a busca
de noticias, bem como com a respectiva redacdo de informagdes e
comentarios sobre o fato jornalistico, o profissional inseriu-se no eixo em
torno do qual gravita a atividade empresarial, de modo que,
simultaneamente, como que se forgas cinéticas, a nao eventualidade € a
subordinacéo, esta ultima ainda que de maneira mais ténue, se atritaram e
legitimaram a caracterizagdo da relagdo empregaticia. As novas e
modernas formas de prestagéo de servigos avangam sobre o determinismo
do art. 32 da CLT, e alargam o conceito da subordinagéo juridica, que, a par
de possuir diversos matizes, ja& admite a variacdo periférica da
parassubordinacao, isto é, do trabalho coordenado, cooperativo, prestado
extramuros, distante da sua original concepgao classica de subsuncao
direta do tomador de servigos. Com a crescente e continua horizontalizagao
da empresa, que se movimenta para fora de diversas maneiras, inclusive
via terceirizagéo, via parassubordinagao, via micro ateliers satélites, adveio
o denominado fendmeno da desverticalizagdo da subordinagdo, que
continua a ser o mesmo instituto, mas com tragos modernos, com roupagem
diferente, caracterizada por um sistema de coordenagéo, de amarragao da
prestacdo de servicos ao empreendimento por fios menos visiveis, por
corddées menos densos. Contudo, os profissionais, principalmente os
dotados de formacao intelectual, transitam ao lado e se interpenetram na
subordinagdo, para cujo centro sdo atraidos, ndo se inserindo na esfera
contratual do trabalho auténomo, que, a cada dia, disputa mais espago com
o trabalho subordinado. Neste contexto social moderno, € preciso muito
cuidado para que os valores juridicos do trabalho ndo se curvem
indistintamente aos fatores econémicos, devendo ambos serem avaliados a
luz da formacao histérica e dos principios informadores do Direito do

'37 Na tentativa resolver o problema da falta de protecéo dessa categoria de trabalhadores, na
Espanha foi aprovada a Lei 20/2007, de 11 de julho, instituindo o Estatuto do Trabalhador Autbnomo.
De acordo com referida norma além do trabalhador auténomo ordinario, que € aquela pessoa fisica
que realiza de forma pessoal, habitual, direta, por conta prépria e fora do &mbito de diregéo e
organizagao de outra pessoa, ou empresa uma atividade econémica ou profissional a titulo lucrativo,
foi criada a figura do trabalhador auténomo dependente (TRADE). Essa nova figura - trabalhador
auténomo dependente - que se situa na fronteira entre o trabalhador auténomo e o dependente é
conceituada pela citada norma como aquele trabalhador que realiza uma atividade econémica ou
profissional a titulo lucrativo e de forma habitual, pessoal, direta e predominantemente para uma
pessoa fisica ou juridica, denominada cliente, de quem depende economicamente por perceber dela,
ao menos setenta e cinco por cento (75%) de seus rendimentos de trabalho e de atividades
econdmicas ou profissionais. FILHO, Francisco das C. Lima. Protecédo ao trabalhador juridicamente
auténomo e economicamente dependente. Revista O Trabalho. Suplemento Especial. Encarte 130,
dezembro/2007. Disponivel em
<http://www.mg.trt.gov.br/escola/download/revista/rev_76/Pilar_Vallejo.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2011.
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Trabalho, de onde nasce e para onde volta todo o sistema justrabalhista. O
veio da integragdo objetiva do trabalhador num sistema de trocas
coordenadas de necessidades, cria a figura da parassubordinagao e nao da
para-autonomia. Se a regido é de densa nebulosidade, isto é, de verdadeiro
fog juridico, a atracdo da relacao juridica realiza-se para dentro da CLT e
nao para dentro do Cédigo Civil, que pouco valoriza e dignifica o trabalho do
homem, que € muito livre para contratar, mas muito pouco livre para ajustar
de maneira justa as clausulas deste contrato DECISAO: A Turma, a
unanimidade, conheceu do recurso; no mérito, sem divergéncia, negou-lhe
provimento (TRT/MG — Proc. 00073.2005.103.03.00.5. Rel. Luiz Otavio
Linhares Renault. Recorrente: SEMPRE EDITORA LTDA. Recorrido:
WANDERSON FLAVIO DA CUNHA). '

SUBORDINACAO OBJETIVA E OBJETIVADA, COM POUCOS TRACOS
SUBJETIVOS - MEDICOS E OUTROS PROFISSIONAIS DE NIVEL
SUPERIOR OU DE ALTA QUALIFICAGAO “CONTRATO DE EMPREGO -
SUBORDINAGCAO SEM AGCAO E SEM ROSTO- RESTOS DE UM MODELO
QUE SE DESPEDACOU E CUJOS FRAGMENTOS SE REDIRECIONAM
PARA AS CELULAS DE TRABALHO COM OUTRA CONFORMAGCAO-
APROXIMACAO DE CONCEITOS: NAO EVENTUALIDADE E
SUBORDINAGCAO- NORMA-TEXTO E NORMA AMBIENTE -TIPO DO
SERVICO PRESTADO E NUCLEO MATRICIAL DA ATIVIDADE
EMPRESARIAL- IMPUTACAO JURIDICA QUE SE FAZ NECESSARIA SOB
PENA DE DESPOVOAMENTO DA EMPRESA E DA SUA FUNGCAO
SOCIAL ~ PARASSUBORDINAGAO  SENTIDO E  SIGNIFICADO”
INTELIGENCIA DA EXPRESSAO - [...]. JUIZO DE MERITO. RELAGAO
DE EMPREGO - MEDICO. O Reclamante pretende a reforma da v.
sentenga de primeiro grau para que seja reconhecida a relagdo de emprego,
porquanto entende presentes todos os pressupostos dos artigos 20. e 30.
da CLT. Sua pretensdo merece respaldo, [...] Impde-se examinar, em
primeiro lugar, o pressuposto relativo a subordinagao juridica, que, hoje, ndo
mais se caracteriza como no passado. Com efeito, a subordinagéo juridica
nao precisa ser necessariamente em um ato. Fluida, ela pode permear toda
a relagéo contratual em poténcia e tanto mais diluida sera, quanto mais alto
e técnico for o tipo de servigo a ser prestado pela pessoa fisica. E o que
ocorre no caso dos autos, permissa venia. O Reclamante prestava
servicos, como meédico. Atendia aos pacientes de convénios e aos
particulares, na Reclamada, em horarios variados, comunicando a
Reclamada sua auséncia, quando saia de férias ou participava de algum
congresso. Caso ndo pudesse comparecer a alguma consulta, esta era
remarcada, conforme declaracdes da testemunha MARCIA ROCHA
SANTOS, a fl. 888. O trabalho do Recorrente era oneroso. [...]. Com
efeito, ndo é todo e qualquer trabalho que tipifica a relacdo de emprego.
Imprescindiveis sdo os pressupostos faticos gizados pelo art. 3o0. da CLT,
principalmente a onerosidade, que se verificou no caso em exame. Por
conseguinte, se havia pessoalidade ou se a Reclamada lhe concedeu aviso
prévio, tal circunstancia evidencia ainda mais a natureza do vinculo. A
subordinacdo, verdadeira pedra de toque da relacdo de emprego nao é

138 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em
<http://gsa.trt3.jus.br/search?q=cache:as1.trt3.jus.br/jurisprudencia/acordaoNumero.do%3Fevento%3
DDetalhe%26idAcordao%3D444889%26codProcesso%3D440355%26datPublicacao%3D01/10/2005
%26index%3D0+PARASSUBORDINA%C3%87%C3%830+-+JORNALISTA+CORRESPONDENTE+-
+NATUREZA+JUR%C3%8DDICA+DO+CONTRATO+RELACIONADO+COM+A+PRESTA%C3%87%
C3%830+DE+SERVI%C3%870S+&access=p&output=xm|_no_dtd&client=trt3Juris&proxystylesheet=
trt3Juris&dtPub=01-10-2005&tema=RELA%C7%C30%20DE%20EMPREGO%20-
%20JORNALISTA&o0j=Quarta%20Turma&proc=00073-2005-103-03-00-5%20R0%20-
%20R0O&fonte=DJMG&pg=12&rel=Luiz%200t%E1vio%20Linhares%20Renault&rev=Caio%20Luiz%2
0de%20AImeida%20Vieira%20de%20Mello>. Acesso em: 19 dez. 2009.
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mais, em todos os casos, de natureza subjetiva. Mais e mais, vem ela
adquirindo contornos novos, calcados na objetividade: insercdo do tipo do
trabalho prestado pessoalmente no nucleo da atividade empresarial.
Autonomia de médico em hospital, nos moldes em que o Recorrente
trabalhava, data venia, € o mesmo que professor autbnomo em entidade de
ensino, colégio, faculdade, cursinho, etc. Dou provimento ao recurso, para o
fim de, reconhecendo a relagdo de emprego, determinar o retorno dos autos
a origem, para os fins legais. Isto posto, conheco do recurso e, no mérito,
dou-lhe provimento para, reconhecendo a relagdo de emprego, determinar o
retorno dos autos a origem, para os fins legais. FUNDAMENTOS PELOS
QUAIS o Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, pela sua
Quarta Turma, a unanimidade, conheceu do recurso; no mérito, sem
divergéncia, deu-lhe provimento para, reconhecendo a relagdo de emprego,
determinar o retorno dos autos a origem, para os fins legais. Belo Horizonte,
13 de fevereiro de 2008. TRT3? 00546-2007-091-03-00-0 RO 00546-2007-
091-03-00-0. TRT/00546-2007-091-03-00-0. Rel. Designado: Juiz Luiz
Otavio Renault. RECORRENTE(S): Silvio Musman. RECORRIDO(S):
Fundacdo Hospitalar Nossa Senhora de Lourdes). '*°

Mas o que se apresentou pelo mundo foi o oposto do reconhecido nos
julgados retro transcritos: com o advento da parassubordinacdo na lItdlia, por
exemplo, a doutrina e a jurisprudéncia naturalmente a diferenciaram da
subordinacgao classica. Assim, as relacoes de trabalho que antes eram consideradas
relacbes de emprego, passaram a ser qualificadas como parassubordinadas, com
direitos e garantias restritos.

Lorena Vasconcelos Porto, depois de estudar com vastidao a jurisprudéncia

européia, com razao, pondera que

Passam a ser enquadrados como parassubordinados trabalhadores que
caso nao existisse essa figura, seriam considerados subordinados,
verdadeiros empregados, fazendo jus ndo apenas a alguns poucos, mas a
todos os direitos trabalhistas e previdenciarios. [..] A criacdo da
parassubordinacao propiciou a redugédo do conceito de subordinagédo - em
sede doutrinaria e jurisprudencial -, por meio da sua regressao a nocao
tradicional, que o identifica a forte heterodirecdo patronal da prestacao
laborativa, em seus diversos aspectos. Trabalhadores tradicionalmente — e
pacificamente — enquadrados como empregados passaram a ser
considerados parassubordinados, sendo, assim, privados de direitos e
garantias. Desse modo, a parassubordinagdo gerou resultados
diametralmente opostos aqueles sustentados pelos seus defensores. Estes
afirmavam que ela seria uma forma de estender parte da protecao do Direito
do Trabalho a obreiros auténomos, que dela sdo excluidos. Mas na verdade
ela acabou ndo s6 impedindo a extensdo do conceito de subordinagao, mas
também conduziu a sua restricdo. A propria ideia original de seus
idealizadores nao veio a se concretizar: foram estendidas pouquissimas
tutelas aos parassubordinados e, mesmo assim, em entidade bastante
inferior as correspondentes aplicaveis aos empregados. O resultado € que o
custo de um trabalhador parassubordinado é muito inferior aquele de um

139 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em <http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?d=JR03&s1=parassubordina%E7%E30&u=http://www.tst.gov.br/brs/juni.htmi&p=1&r=1&f=G&I=0
>. Acesso em: 19 dez. 2009.
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empregado, o que torna a figura uma via preferencial de fuga do Direito do
Trabalho. '*°

Assim, como no mundo a parassubordinagdo reduziu o conceito de
subordinagéo, de fato fez com que o campo de aplicacdo do Direito do Trabalho
fosse reduzido, excluindo da sua tutela os obreiros que dele necessitam. Sob uma
aparéncia de ampliativa e protetora, a parassubordinacdo, em verdade, restringiu e
desregulamentou, implicando no oposto da tendéncia expansionista indispensavel
para a realizacao dos fins do Direito do Trabalho.

' PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 103.
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5 PELA RELEITURA DOS ELEMENTOS CARATERIZADOS DO
VINCULO DE EMPREGO

No Brasil, a Constituicdo Federal indica que entre os fundamentos da
Republica esta a dignidade da pessoa humana e entre os seus objetivos se
destacam os da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacao
da pobreza e da marginalizacdo, com a redugdo das desigualdades sociais.
Também prevé que a ordem econdmica se funda na valorizagdo do trabalho e na
garantia de existéncia digna, consoante os ditames da justica social, disciplinando
como um dos seus principios o da busca do pleno emprego.

Como o trabalho € a chave de acesso a inclusédo social e confere dignidade
ao cidadao, a Constituicio Federal solidificou a importancia do trabalho e
contemplou os direitos dos trabalhadores em seu art. 7°. Em sendo assim, sem
emprego, o trabalhador perde seu maior instrumento para o alcance da dignidade e
€ por tal motivo que surgiram diversas proposicdes juridicas na tentativa de proteger
os direitos dos trabalhadores.

No mesmo sentido, como a ordem econémica € fundada na valorizagao do
trabalho humano, tendo por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social (CF, art. 170), e busca-se o pleno emprego (CF, art. 170,
VIII), assim entendido como a condicdo em que todos que desejarem vender sua
forca de trabalho pelo padrdo salarial vigente o poderao fazer, faz-se necessario
assumir as normas constitucionais no contexto atual.

Destarte, depois de realizada uma breve retrospectiva histérica e a
contextualizacao econémica e socioldgica do fendbmeno da precarizacdo da relacéao
de emprego - importante para a compreensao do tema central do presente trabalho -
passa-se a defesa da necessidade de releitura dos elementos fatico-juridicos
configuradores do vinculo de emprego, sobretudo quanto ao conceito de
subordinacdo, de modo a aprofunda-lo e adapta-lo para acompanhar as novas

realidades e, sobretudo, para guardar o préprio fim do Direito do Trabalho.
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5.1 A necessidade de difundir, e nao restringir, o conceito de
subordinacao

Sao cinco os elementos fatico-juridicos componentes da relacdo de
emprego: trabalho nao eventual, prestado com pessoalidade, por pessoa fisica, com
onerosidade e em situacao de subordinacao.

Com amparo no exposto nas abordagens anteriores, a despeito de a relacao
de emprego resultar da coexisténcia dos cinco elementos que a compdem, é a
subordinacédo que distingue as relacdes de trabalho das relacées de emprego, pois a
pessoalidade, a onerosidade e a ndo eventualidade também podem ser constatadas
em outras relacdes. Assim, o que corroborara se existe ou ndo relacado de emprego,
conferindo ao trabalhador os direitos e garantias trabalhistas, é a subordinacao.

O seu conceito é fundamental para o Direito do Trabalho, mas tendo sido
formulado na figura de trabalhador dominante na época, ou seja, o operario da
industria, acabou sendo identificado “com a heterodirecdo patronal, forte e
constante, da prestacao laborativa”. '’

Contudo, com o decorrer dos anos, esta claro que a nocao classica ou
tradicional restou suplantada, porque excluem diversos trabalhadores do campo de
incidéncia do Direito do Trabalho, justamente aqueles que, no cenario produtivo, sdo
a cada dia mais numerosos.

A reestruturacédo do capital culminou na reducédo dos operarios fabris, levou
a intelectualizagéo do labor na industria e a expansao do trabalho assalariado no
setor de servicos e, por outro lado, no contorno do sistema produtivo, disseminou-se
o trabalho precario, sob a forma de contratacdo a termo, parcial, temporaria,
terceirizada ou informal, resultando numa classe trabalhadora heterogénea e
fragmentada. '*

Nesse contexto, impelida pela doutrina, a jurisprudéncia mundial’*® ampliou
o conceito de subordinagao e alargou a incidéncia das normas laborais. No entanto,

as mudancas ocorridas no mundo geraram implicagdes para o trabalho e

" PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinag&o no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.

Sao Paulo: LTr, 2009, p. 43.

2 ANTUNES, Ricardo L. O caracol e sua concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho. Sao
Paulo: Boitempo, 2005, p. 59-65.

“ PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagao no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 51-76.
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principalmente as relagdes de trabalho presentes nos novos setores, que aparentam
tracos de autonomia e faz com que o poder empregaticio se apresente de forma
mais indireta, quase invisivel.

Essa falsa autonomia levou a interpretagdao de que os trabalhadores nao se
enquadrariam na nocdo classica de subordinacdo e por isso passaram a ser
qualificados como autdbnomos. Assim, embora eles continuem sem liberdade real e
claramente necessitados de protecdo, estdo fora das tutelas trabalhistas,
demonstrando que a mantenga da nocao tradicional de subordinagdo implica em
distorcdes e fere a missao do Direito do Trabalho e, a0 mesmo tempo, os preceitos
da Constituicdo Federal, que demandam a concretizacdo de um Estado de Bem-
Estar Social.

O atendimento do empregado hipossuficiente na atualidade, que nao mais
se enquadra na nocao classica de subordinacéo, entre eles os parassubordinados,
passa pela expansao da incidéncia das normas trabalhistas, o que exige uma nova

andlise da subordinagao.

5.1.1 O desenvolvimento da nocao de subordinacao por meio da jurisprudéncia

Para Orlando Gomes, “maior do que em outros dominios é o papel

reservado & jurisprudéncia na revolucao do Direito do Trabalho” '*.

José Martins Catharino reforca isso ao argumentar que o conceito de
subordinagédo pode ser estendido a partir do proprio art. 3° da CLT, pois segundo
ele, o dispositivo define o empregado utilizando o termo “dependéncia”. De tal

maneira,

Propositadamente ou néo, o legislador, parco no particular, favoreceu
o que chamamos de movimento centripeto, autorizando
implicitamente, se tenha como empregado todo o e qualquer
trabalhador que esteja ‘sob a dependéncia’ de outrem (empregador -
art. 2° da CLT) se fazer instrumento eficaz de uma politica social
extensiva, sem incorrer em centrifuguismo. Havendo trabalho
remunerado dependente, quem se disp6s a presta-lo
empregado é. '*

% GOMES, Orlando. Direito e Desenvolvimento. Salvador: Universidade da Bahia, 1961, série Il, n®
24.
%> CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 193.
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No mesmo norte, Mauricio Godinho Delgado defende que

O critério da subordinacao, entretanto, é natural e historicamente
elastico. Comporta, assim, foérmulas alternativas em que se
contrapdem tanto padrbes constituidos por elevada concentracdo de
ordens e controle objetivos (em geral, em atividades nao
especializadas ou nos exemplos tipicos do inicio e consolidagédo do
capitalismo, no século XIV) como padrbes constituidos por rarefeita
presenca de ordens e instrumentos de controle (trabalhadores
altamente especializados ou intelectuais). **®

Alias, é de Mauricio Godinho Delgado a defesa pela “subordinacao
estrutural”. Segundo ele, € possivel estender os direitos fundamentais a certas
relacbes de trabalho nado empregaticias, como eventuais e autbnomos
hipossuficientes. '

Godinho defende que o modo mais eficiente para o avanco dos direitos
fundamentais trabalhistas “passa pelo préprio alargamento desde ramo juridico

especializado” 8

, por meio da renovacéo do conceito de subordinacdo, para melhor
adequa-lo a dindmica do mercado de trabalho hodierno. Isso permitiria ampliar o
campo de incidéncia do Direito do Trabalho e também ensejar uma resposta
normativa eficaz a alguns dos seus instrumentos desestabilizadores mais novos, tal
qual a terceirizacao.

Com efeito, o autor sugere a superagdo do conceito classico de
subordinagéao que hoje prevalece, o da subordinacao objetiva, para melhor adapta-lo
a caracteristica do mercado de trabalho, mas sem perda de liame das nocdes ja

corroboradas. Para isso, ele propde o conceito de subordinacao estrutural, assim:

Estrutural é, pois, a subordinacdo que se manifesta pela insercdo do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos, independentemente
de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente,
sua dinamica de organizagao e funcionamento. '*°

De notar-se que a adocdo da subordinacdo estrutural pode suplantar os
empecilhos atuais na resolucdo dos casos concretos, como o0s de terceirizacdo
trabalhista.

'%¢ DELGADO. Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 140.
147 4 4 s
Id.ibid., p. 140.
8 1d.ibid., p. 667.
' 1d.ibid., p. 667.
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Para finalizar o escor¢co quanto a proposta de Godinho, vale destacar que
para ele o progresso dos direitos fundamentais nas relacées de trabalho ocorrera
quando se combinar a busca crescente pela efetividade do Direito do Trabalho; a
construcdo de um processo de extensdo desses direitos fundamentais, com a
necessaria adequacao a determinadas relacées de trabalho ndo empregaticias e a
ampliagcdo do campo de incidéncia desse ramo juridico, em especial por meio da
reconstrucdo do elemento mais relevante da relagdo de emprego: a subordinacao.
150

Por outro lado, mas com o mesmo propésito de Godinho, Marcus Menezes
Barberino Mendes e José Eduardo de Resende Chaves Junior apresentam a
“subordinacao estrutural reticular”:

A abordagem estrutural e reticular acerca do conceito de subordinacdo
permite novas solugbes também nesse campo do Direito do Trabalho,
relativizando, sem desprezar, a ideia de atividade preponderante do
empregador, ja que os grandes conglomerados industriais, comerciais,
financeiros, mistos ou de qualquer outro servico possuem multiplas
atividades econémicas e todas elas tém o mesmo e Unico objetivo: auferir
rendas dessa atividades. [...] Com isso, o conceito de subordinacao
estrutural-reticular abre a possibilidade de sancionarmos concretamente o
dumping social, violador das regras de concorréncia intercapitalista através
da eliminagéo de direitos sociais erigidos pela contratacdo coletiva entre as
entidades sindicais do capital e do trabalho. Como se vé, a ideia de rede
empresta a subordinacdo juridica um efeito reticular, portador da ideia de
protecdo e promocao do trabalho e da dignidade da pessoa humana, e ao
mesmo tempo chancelador da ideia de fair trade, sancionando a
concorréncia desleal fundada numa das espécies de dumping. '’

Nota-se, pois, a possibilidade de ressignificar o conceito de subordinacao
juridica, para compreendé-lo de modo dinamico, emprestando-lhe o carater
estrutural e reticular defendido pelos estudiosos. Assim, por exemplo, reconhecida a
atividade econ6mica em rede, possivel imputar a condicao de empregador a todos
os integrantes da rede econfmica, atraindo a incidéncia do principio da protecao e
seus aspectos consequentes: a aplicagdo da regra ou da condicdo mais benéfica.

Outro estudo no mesmo norte versa sobre “supersubordinacédo”, de autoria

de Jorge Luiz Souto Maior:

% DELGADO. Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 667.

* MENDES, Marcus Menezes Barberino; JUNIOR, José Eduardo de Resende Chaves.
Subordinacao estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranca juridica. Rev. Trib. Reg. Trab.
32 Reg., Belo Horizonte, v. 46, n. 76, p.197-218, jul./dez.2007. Disponivel em
<http://www.1rt3.jus.br/escola/download/revista/rev_76/Marcus_Jose.pdf - p. 214-215.
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A situacao refletida na supersubordinacéo, nas hipéteses demascaramento
da relagcdo de emprego por intermédio de negécios juridicos fraudulentos,
de mera auséncia de registro, de desrespeito deliberado e contumaz de
direitos trabalhistas mesmo em relagdes de emprego assumidas como tais e
de transferéncia do risco econdbmico para parcela de trabalhadores,
transformados, formalmente, em falsos autbnomos, pessoas juridicas ou
empregadores aparentes, revela, portanto, claramente, um dano a
dignidade humana que deve ser reparado, além de um inquestionavel dano
de natureza social. As férmulas juridicas, para se trilhar um caminho em
sentido contrario ao do movimento reducionista, sdo: a) a do dano social,
configurado pela deliberada ou reincidente agressdo a ordem juridica
dirigente econémico-social estabelecida na Constituicdo Federal e nos mais
diversos tratados internacionais sobre a questao trabalhista; b) a do dano
pessoal, vislumbrado na supersubordinagcdo a que se submetem os
trabalhadores cujos direitos trabalhistas sao vilipendiados como estratégia
de obtencdo de beneficio concorrencial ou de auferir maior lucro e,
principalmente, aqueles que sao transformados, formalmente, em pessoas
juridicas ou em empresdrios aparentes; c¢) a da subordinacdo estrutural,
integrativa ou reticular, para ligar, efetivamente, numa perspectiva
obrigacional, o auténtico capital ao trabalho, suplantando as aparéncias. 152

Ainda ha mais uma proposta, a de “subordinacao integrativa”, de autoria de

Lorena Vasconcelos Porto. A articulista justifica sua tese porque

Existem diversas situagcbes em que se deve considerar configurada a
relacdo de emprego, embora ndo esteja presente a subordinagdo em sua
acepgao classica ou tradicional. Essas situagdes sofreram um aumento
consideravel com as transformagdes ocorridas a partir da década de 1970 e
as suas consequéncias no mundo do trabalho. Isso gerou a necessidade
nao apenas de retomar as tendéncias expansionistas anteriores, mas
também de aprofunda-las e modernizd-las, o que denominadas
universalizacdo do conceito de subordinacdo. [...] A matriz classica nao
pode ser abandonada ou substituida, mas sim, deve ser acrescida de uma
nova dimenséo, que propomos denominar subordinacéo integrativa. Assim,
a universalizagdo proposta implica que se deve considerar configurada a
subordinacdo quando esta se manifeste em qualquer uma das duas
dimensoes: a classica ou a integrativa. ">

Assim, o conceito de subordinacdo integrativa parte da nocdo de
subordinacdo objetiva, consistente na insercdo da prestacdo laborativa do
empregado nos fins da empresa, seja realizando atividade fim, seja atividade meio,
jA que ambas compdem a dindmica empresarial, configurando-se, por isso, a

subordinacao objetiva. '

2MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Supersubordinagao. Invertendo-se a logica perversa da

desconstituicdo de direitos trabalhistas. Disponivel em <http://www.asat-
sc.com.br/artigos%20juridicos/A%20SUPERSUBORDINACAQ_Jorge%20Luiz%20Souto%20Maior.pd
f>. Acesso em 06 de jul. 2011.

'8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagao no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 252.

%4 Id.ibid., p. 252.
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Mas a subordinacdo objetiva, para a efetivagdo da proposta, deve ser

conjugada com critérios que excluem a autonomia, a fim de evitar que seja abranjam

trabalhadores verdadeiramente auténomos. Para isso, Lorena esclarece que devem

ser analisados os indicios para a caracterizacdo da autonomia que, presentes,

arredam a subordinacdo, sendo eles

O obreiro deve prestar a sua atividade para uma organizagdo produtiva
alheira; os frutos do seu trabalho ndo lhe pertencem, originariamente, mas
sim, a essa Ultima; ndo possui uma organizagcdo empresarial prépria; ele
ndo assume riscos de ganhos ou de perdas, os quais sdo assumidos por
seu empregador. O trabalhador que cumpre tais requisitos ndo pode ser
qualificado, de modo algum, como auténomo. A aplicacdo dessas nogoes,
portanto, permite evitar que obreiros verdadeiramente autdnomos sejam
enquadrados como subordinados.'®®

Estabelecido o amparo tedrico necesséario, a autora assim define a

subordinagéo integrativa:

A subordinagdo, em sua dimensao integrativa, faz-se presente quando a
prestacao de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o
trabalhador ndo possui uma organizagdo empresarial propria, ndo assume
verdadeiramente riscos de perdas ou de ganhos e nao é proprietario dos
frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamente, a organizagao
produtiva alheia para a qual presta a sua atividade. '

Com o escopo de arrematar a presente abordagem, merece ser destacado

que, de modo préspero, em recentes decisées, além do Tribunal Regional da 32

Regiao, o Tribunal Superior do Trabalho mencionou as teses acima abordadas para

reconhecer o vinculo empregaticio, senao vejamos:

EMENTA: ‘SUB:ORDINACAO RETICULAR' - TERCEIRIZACAO -
EXTERNALIZACAO DAS ATIVIDADES ESSENCIAIS - EMPRESA-REDE -
VINCULO DE EMPREGO COM BANCO 1. A nova organizagédo produtiva
concebeu a empresa-rede que se irradia por meio de um processo
aparentemente paradoxal, de expansao e fragmentacdo, que, por seu turno,
tem necessidade de desenvolver uma nova forma correlata de
subordinagdo: a ‘reticular’. 2. O poder de organizacdo dos fatores da
producgéo é, sobretudo, poder, e inclusive poder empregaticio de ordenagéo
do fator-trabalho. E a todo poder corresponde uma antitese necessaria de
subordinacao, ja que ndo existe poder, enquanto tal, sem uma contrapartida
de sujei¢ao. Dai que é decorréncia l6gica concluir que o poder empregaticio
do empreendimento financeiro subsiste, ainda que aparentemente obstado
pela interposicdo de empresa prestadora de servico. O primado da

%8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 253.

1% 1d.ibid., p. 253.
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realidade produtiva contemporanea impde reconhecer a laténcia e o
diferimento da subordinagéo direta. (Processo n. 01251-2007-110-03-00-5,
Partes Recorrentes: 1. BANCO ABN AMRO REAL S/A. 2. RODRIGO JOSE
MACHADO. Recorridos: OS MESMOS e FIDELITY NATIONAL SERVICOS
DE TRATAMENTO DE DOCUMENTOS E INFORMAGOES LTDA. TRT 32.
Regido, 12. Turma, Relator José Eduardo de R. Chaves Jr.) - grifou-se. *’

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE  REVISTA.
RECONHECIMENTO DO VINCULO EMPREGATICIO. MATERIA FATICA.
SUMULA 126/TST. Tratando-se a trabalhadora de profissional com
presenga imperativa no cotidiano da entidade reclamada (farmacéutica),
laborando com os elementos da relagdo empregaticia (pessoalidade,
onerosidade, nao eventualidade e subordinagéo), por varios anos, cabe o
reconhecimento do vinculo determinado na origem. Esclareca-se que o
elemento da subordinacdo ndo precisa ser aferido apenas a partir de sua
dimensdo classica (intensidade de ordens), podendo também ser
apreendido, segundo a peculiaridade da relacdo fatica vivenciada, em
conformidade com sua dimensdo objetiva (nexo entre a funcdo e os
objetivos empresariais) ou, até mesmo, a partir de sua dimenséo estrutural
(integracdo _significativa obreira na organizagcdo e dindmica do
empreendimento do tomador de servicos). Atentando o julgador de origem
para “o conceito amplo da subordinacao juridica”, apreendeu, para a analise
do caso concreto, todas as dimensdes do pressuposto fatico-juridico,
fazendo-o incidir sobre a situagéo real trazida no processo. De todo modo,
torna-se inviavel, em recurso de revista, reexaminar o conjunto probatério
fora do acérdao, para se chegar a conclusdo distinta (Sumula 126, TST).
Agravo de instrumento desprovido. (Processo n? TST-AIRR-131440-
96.2008.5.03.0013. Agravante OCULARE MEDICINA ESPECIALIZADA
LTDA. e Agravada GISLANDE SILVA JARDIM. TST. 62 Turma, Relator
Mauricio Godinho Delgado) - grifou-se. '*®

RECURSO DE REVISTA — [...]. VINCULO DE EMPREGO. | — Do acérdao
recorrido extrai-se a evidéncia de o Colegiado de origem, mediante exame
do contexto fatico-probatério, ter concluido que, embora o recorrido
recebesse em consignagao os jornais que revendia, formou-se efetivamente
o vinculo de emprego entre as partes, pelo concurso dos requisitos que o
caracterizam. Vide voto: A recorrente insiste na tese de que nao ha falar na
configuracdo de vinculo empregaticio quando se trata de venda por
consignacdo, pois ausentes, nesse caso, 0Ss requisitos legais
caracterizadores da relagcdo de emprego. Transcreve arestos e indica
violagdo dos artigos 534, 535, 536 e 537 do Cddigo Civil. O Tribunal
Regional, por maioria, manteve a sentenga que declarara a existéncia de
vinculo de emprego entre as partes, adotando a seguinte fundamentagéo de
fls. 535/536: O reclamante inseria-se no processo produtivo da ré como
vendedor; recebia seus jornais em consignagao e vendia-os para bancas e
padarias, vez que as vendas -diretas- realizadas pela ré, conforme
depoimento da 12 testemunha por esta arrolada (f. 335), eram -feitas
basicamente para companhias aéreas e empresas de 6nibus-. Ou seja, aos
revendedores eram destinadas estas dareas especificas de atuacgéo
(depoimento f. 335). O depoimento da 12 testemunha da ré é, de fato,

7 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 32 Regio. Disponivel em
<http://as1.1rt3.jus.br/consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=48448>. Acesso em: 9 jan.
2011.

158 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em
<https://aplicacao2.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&h
ighlight=true&numeroFormatado=AIRR - 131440-
96.2008.5.03.0013&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKKyAAl&dataPublicacao=17/12/2010&qu
ery=subordinacao estrutural>. Acesso em 9 jan. 2011.
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esclarecedor: disse que, além de ser a ré quem determina a area de
atuacdo do revendedor, -0 revendedor ndo pode vender produtos da
concorrente...; quando recebem reclamagdo do ponto a respeito da
auséncia de entrega de jornais pede para que entre em contato com o
revendedor; a reclamada também entra em contato com o revendedor...;
nao ha horéario predeterminado para entrega mas a reclamada sugere que
seja cedo...-. elucidativo, também, o depoimento da 12 testemunha arrolada
pelo autor (f. 332), que também trabalhou para a ré como entregador de
jornais. Informou o depoente que -possuia area certa de entrega
determinada pela reclamada...; todas as vezes que chamou menino para
trabalhar em sinais foi com requisicdo da reclamada...; era estipulada a
quantidade de entrega diaria pela reclamada; nao podia entregar em local
diverso do determinado; a reclamada possuia promotor que saia visitando
0s pontos de vendas questionando a respeito da entrega dos jornais e se 0
atendimento estava bom...; o percentual da comissdo é prefixado pela
reclamada; esse percentual ndo podia ser negociado; utilizava blusa azul ou
uma blusa branca, ambas fornecidas pela reclamada; o uso era
obrigatério...-. Tais depoimentos revelam que a ré tem sob sua coordenacao
grupo de vendedores, estabelecendo a produtividade e fiscalizando as
vendas, acompanhando, de perto, o trabalho realizado e avaliando os
resultados. Comprovado, portanto, o elemento subordinacdo. O fato de o
reclamante, em seu depoimento (f. 206), ter dito que -no inicio houve
indicacdo de padarias e bancas pela ré, mas que o depoente conquistou
outros pontos-, ndo descaracteriza a subordinagéo, vez que o exercicio do
poder diretivo do empregador se esvaece dentro da propria empresa, como
estratéqgia para fortalecer o processo produtivo. Ora, interessa a ré o maior
numero de vendas possivel, vindo essa iniciativa do reclamante apenas em
encontro desse propdsito, encaixando-se no modelo de subordinacéo
integrativa. Quanto aos demais requisitos configuradores da relagdo de
emprego, estes também restaram demonstrados. [...]. Por todo o exposto,
entendo comprovado o vinculo de emprego (TST-RR-168200-
22.2006.5.17.0014, em que é Recorrente S.A. A GAZETA e Recorrido
JOSE ANTONIO DILEN. TST. 42 Turma. Ministro BARROS
LEVENHAGEN) - grifou-se. '*®

Diante disso, verifica-se que a intervencdo do legislador ndo € imperativa

para que seja possivel, mediante um enfoque coevo sobre o elemento subordinacao,

aplicar a norma juridica em conformidade com as finalidades concretas de tutela

visadas pelo ramo juslaboral.

Com efeito,

a melhor alternativa para que os dispositivos que definem a

relacdo de emprego e seus pressupostos (como os arts. 20 e 3> da CLT) alberguem

o contexto atual das relagdes de trabalho demanda que, pela via jurisprudencial,

sejam eles interpretados a luz dos postulados constitucionais em vigor e do principio

da protecao, que é a

razdo de ser e objetivo maior do Direito do Trabalho. '

19 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&hi
ghlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20168200-
22.2006.5.17.00148&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAKawAAl&dataPublicacao=19/11/2010>.

Acesso em: 09 jan. 2011.

10 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 83.
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Em razdao de a subordinacdo classica se manifestar pela presenca de
efetivas e intensas ordens patronais, a sua visualizacdo e prova na hipotese
concreta sdo mais acessiveis. Por isso, diante da constatacao sobre a sua presenca
para que o julgador conclua estar configurada a subordinacao.

Porém, caso a dimensdo classica da subordinacdo esteja ausente, a
investigagdo e julgamento do litigio devem, necessariamente, prosseguir para se
averiguar se a subordinacédo se verifica em sua dimensao integrativa, por exemplo,
como se viu pelo ultimo julgado acima transcrito.

Destarte, em principio, cumpre verificar a presenca da subordinagdo em sua
face classica. Caso ndao se apresente, parte-se para a analise dos elementos da
autonomia para a qualificacdo da relacao de trabalho. A propésito disso, Paulo
Emilio Ribeiro Vilhena escreve que

Prudente é o juiz que, ao apreciar a controvertida situacao das partes em
uma relacdo de trabalho, posta-se do outro lado da equacéo fatica e
examina também se os supostos da autonomia ocorrem e se sdo bastantes
para absorverem a penumbrosa face da suposta subordinagéo. hd

Referida licdo é aplicavel ao ordenamento juridico patrio, justamente porque,
diferentemente dos ordenamentos juridicos como o italiano, no Brasil ndo ha
previsao legal para a figura da parassubordinacao, ensejando, por isso, o confronto
entre a opgcao de ser o trabalhador subordinado ou autbnomo. Assim, um ndmero
maior de relagdes de trabalho, sobretudo nos novos setores, sera protegido pelo
Direito do Trabalho.

O estudo do Direito italiano inclusive fornece fundamentos para justificar a
nao implementacdo da parassubordinacdo no Brasil, em respeito a prépria
Constituicao Federal de 1988. Esta, ao valorizar o trabalho, como meio essencial a
realizacdo da dignidade da pessoa humana e a busca de maior justica social, veda o
retrocesso nas condicdes laborativas no Pais, atraso este que seria provocado pela
introducéo da parassubordinacgao.

Nesse contexto, a opcao mais acertada para evitar um atraso soécio-juridico
das condi¢des laborativas no Brasil o que, alias, também é vedado pela Constituicao
Federal (art. 3° IlI, e art. 7° caput), consiste em realizar uma reinterpretacéo

'8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e pressupostos, 2. ed.
Séo Paulo, LTr: 1999, p. 238.
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ampliativa e universalizante por parte dos juizes dos elementos fatico-juridicos

configuradores do vinculo de emprego, sobretudo sobre a subordinagéo.
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CONCLUSAO

A subordinacdo possui grande importancia para o Direito do Trabalho, por
constituir o diferencial da relacdo de emprego, foco primario desse ramo juridico.
Verificada a subordinacéo, o trabalhador obtém a aplicacdo das tutelas juslaboristas.

Nada obstante as mudancgas ocorridas na realidade socioecondmica, com
reflexos graves no mundo do trabalho, o Direito do Trabalho ndo pode deixar de
cumprir o seu papel de consagrar a protecdo aos operarios hipossuficientes,
aplicando de forma eficaz e atualizada os seus institutos.

Segundo se viu, até a década de 70 havia uma tendéncia no sentido de
expandir o conceito de subordinacédo, para obtemperar a sua acepcéao tradicional e
ampliar o campo de incidéncia das normas trabalhistas. Isso decorreu de uma
importante ampliacdo interpretativa realizada pela doutrina e, sobretudo, pela
jurisprudéncia, de modo que, até aquele momento, categorias de prestadores de
servicos ndo enquadrados na formulacao classica e restrita da relacdo de emprego
tinham os seus direitos resguardados.

Ocorre que apesar das transformacdes ocorridas a partir da década de
1970, as quais passaram a exigir ainda mais a expansdo do conceito de
subordinagéo, sucedeu o contrario. O conceito passou a ser restringido para dar
ensejo a desregulamentacao do Direito do Trabalho.

Entre as diversas outras alteracées prejudiciais aos trabalhadores, a
desconstrucao fica clara quando se avalia a parassubordinacdo. Embora ela se
apresente como protetiva, de fato promoveu um anacronismo nas condi¢cdes de
trabalho, porque, por meio dela, o conceito de subordinacdo foi reduzido e os
obreiros que antes eram considerados empregados se tornaram parassubordinados
e perderam, consequentemente, a aplicacdo integral das garantias e direitos
trabalhistas. Por configurar um retrocesso nas condicdes de trabalho, no Brasil, a
teor do previsto no art. 3¢, Il, e art. 7o, caput, da Constituicdo Federal, a
parassubordinacao é defesa.

Assim, em corolario da implementacdo de um Estado de Bem-Estar Social
no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988, ndo se deve apenas reconstruir
as tendéncias expansionistas anteriores, mas aprofunda-las para, pela via

jurisprudencial, estender-ser o conceito de subordinacao.
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No Brasil, a Constituicdo Federal indica que entre os fundamentos da
Republica esta a dignidade da pessoa humana e entre os seus objetivos se
destacam os da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacao
da pobreza e da marginalizacdo, com a reducdo das desigualdades sociais.
Também prevé que a ordem econémica se funda na valorizagdo do trabalho e na
garantia de existéncia digna, consoante os ditames da justica social, disciplinando
como um dos seus principios o da busca do pleno emprego.

Destarte, a interferéncia do legislador ndo é imperativa para que seja
possivel, mediante um enfoque atual sobre o elemento subordinacdo, aplicar as
normas protetivas em conformidade com as finalidades concretas de tutela visadas
pelo ramo juslaboral.

Ha situacbes em que a relacdo de emprego deve ser reconhecida, mesmo
ausente a subordinacdo em sua acepcao classica ou tradicional. Assim, a
subordinagdo na acepg¢ao classica ndao pode abandonada ou substituida, mas deve
ser acrescida de uma nova dimensdo, seja estrutural, reticular ou através da
supersubordinacao, cujos contornos ja foram abalizados pela doutrina.

Desse modo, na solucao dos diversos conflitos, a jurisprudéncia é possivel e
necessario conjugar a no¢ao de subordinacao objetiva com os critérios que excluem
a autonomia de modo que, embora mais ampla, a subordinagcdo sob um enfoque
atual abranja a dimenséao classica, mediante uma reinterpretagdo ampliativa e em
consonancia os postulados constitucionais patrios.

Com efeito, para que os dispositivos que definem a relacdo de emprego e
seus pressupostos alcancem o contexto atual das relacdes de trabalho, basta que,
pela via jurisprudencial, tal como se viu na pratica por meio dos julgados acima
evocados, sejam eles interpretados a luz dos postulados constitucionais em vigor e
do principio da protecéo, motivo e finalidade maior do Direito do Trabalho.

A par da jurisprudéncia recente, nota-se que a intervencdo da Justica do
Trabalho é fundamental para a vitéria desse desafio, com o objetivo de aplicar os
preceitos laborais em favor do bem comum, afinal, o Brasil tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (CF, art. 12, lll e 1V),
nao exigindo, por isso, a modificacdo das normas legais que se referem a
subordinacdo. Basta, como se viu, a sua reinterpretacdo ampliativa e universalizante

por parte dos juizes.
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