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RESUMO

O Direito do Trabalho surgiu com fim de tutelar os direitos e interesses do trabalhador
subordinado e hipossuficiente, isto é, aquele sujeito que presta o servico, de forma alheia, em
troca de remuneracdo, subordinando-se aos comandos de um terceiro, detentor dos meios de
producdo e o dominio da atividade econémica. No contexto do surgimento deste ramo juridico,
toda a concepgéo sobre o trabalho subordinado construiu-se em torno da figura do trabalhador
operario da fabrica, que na época era regida pelo sistema de producdo fordista, caracterizado
pela intensa manifestacdo do poder diretivo do empregador sobre o empregado, através do
estabelecimento de horarios fixos e rigidos de trabalho, presenca constante de ordens, prestacdo
do servico no local da empresa, sob a fiscalizagdo e controle regular do empregador. Dai surgiu
0 que se chamou de subordinacdo juridica classica, tradicional ou subjetiva, tendo como
caracteristica marcante a intrinseca relacdo com o poder empregaticio. A partir do contexto
mundial globalizado e neoliberalista houve uma reestruturacdo do regime de producéo, o qual
tornou-se predominantemente toyotista. A partir deste novo cenario, o trabalho passou a ser
mais flexivel e o empregado obteve maior autonomia em relacdo a prestacdo do servico,
ensejando, assim, o surgimento de novas formas de trabalho que fogem da concepcéo classica
de trabalho subordinado. Ocorre gque a subordinacgéo classica se tornou insuficiente para tutelar
0s novos trabalhadores, os quais ndo se enguadram no seu conceito restrito, baseado num
contexto socioecondémico completamente diverso do atual, instaurando-se, assim, 0 que se
chamou de crise da subordinacdo juridica. Foram propostas, entdo, pela doutrina e
jurisprudéncia trabalhista, novas formas de subordinacdo com o intuito de fazer-se uma releitura
do conceito de subordinacdo afim de adequéa-lo a realidade do mercado de trabalho
contemporaneo. As novas propostas apresentaram caminhos diferentes para verificar-se a
existéncia de subordinacdo juridica na relacdo de trabalho, havendo, entretanto, um ponto final
em comum entre elas, qual seja, o de garantir aos novos trabalhadores a aplicacdo dos direitos
e garantias trabalhistas, ampliando, destarte, 0 campo de incidéncia das normas trabalhistas,
confirmando o carater protetivo do Direito do Trabalho a partir da reformulacéo do conceito de
subordinacdo juridica como elemento formador da relacdo de emprego.

Palavras-chave: Subordinacdo Juridica. Crise. Novas formas de Subordinacdo. Relacdo de
Emprego. Protecdo.
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1 INTRODUCAO

O estudo da subordinacéo juridica do empregado constitui um tema de suma importancia para

o Direito do Trabalho, e € um fendmeno que desperta grande interesse na doutrina trabalhista.

A subordinacdo juridica é elemento essencial & formacdo da relacdo empregaticia, e é através
desta que ordenamento juridico confere protecdo ao trabalhador, uma vez que o Direito do
Trabalho foi criado e pensado com base na relacdo de emprego, tendo por objeto o trabalho

subordinado, excluindo, assim, do seu campo de incidéncia, o trabalho autdénomo.

O trabalho, diferentemente do Direito do Trabalho, sempre esteve presente na historia da
humanidade, porém a forma pela qual ele é prestado foi o que se alterou com o passar dos
séculos. Em um primeiro momento o trabalho era visto como uma atividade extrativa e de
autossubsisténcia, visto que 0 homem nada transformava ou criava, apenas extraia da natureza

0s elementos necessarios para sobreviver.

A partir do momento em que o homem se fixou na terra, deixando de ser ndmade, instaurou-se
um sistema de trocas de mercadorias e houve a organizacdo do trabalho, favorecendo, assim o
surgimento da escraviddo e da serviddo, formas de trabalho pelas quais o trabalhador detinha
pouca ou nenhuma liberdade, e somente se diferenciavam pelo fato de que o servo era visto

como um sujeito de direitos, enquanto que ao escravo atribuia-se a figura de mero objeto.

O trabalho no periodo da Revolucdo Industrial, marcado pelo pensamento liberal e sistema
capitalista, tornou-se remunerado, nascendo a figura do trabalhador assalariado. Neste ambito,
surgiram na sociedade europeia duas classes principais: a trabalhadora (assalariada ou

proletéria) e a detentora dos meios de producéo (capitalista).

Percebeu-se, entretanto, que havia uma clara assimetria ou desigualdade socioecondmica entre
ambas as classes, tendo em vista que era 0 empregador quem detinha os meios de producao, ou
seja, 0S meios aptos a produzir riqueza, enquanto que, de lado diametralmente oposto, o
empregado, para sobreviver, oferecia sua forca de trabalho ao empregador, atraves das

condic@es que este Ultimo determinasse.

Diante deste cenario de opressdo e desigualdade fatica existente entre o empregado e 0
empregador, comegaram a surgir as primeiras lutas sociais em busca de melhores condicdes e

direitos trabalhistas, os quais ndo eram garantidos pelo Estado Liberal inerte.
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O Direito do Trabalho, produto da sociedade industrial e capitalista, surgiu entdo como ramo
juridico autdnomo e especializado no século XIX, com o fim de tutelar os direitos e interesses
da classe trabalhadora, ou mais especificamente, do empregado — parte hipossuficiente da

relacdo de emprego.

Dessa maneira, este Direito surgiu com o intuito de fixar um patamar minimo de direitos e
garantias aos empregados, ou seja, de estabelecer uma igualdade real entre os sujeitos da relagéo
empregaticia através da protecdo ao empregado, tratando-o de forma desigual diante da

desigualdade daquela relacdo em que ele esta inserido.

A figura na qual o ramo justrabalhista se baseou para definir quais seriam os sujeitos alvo de
sua tutela fora a figura mais comum e predominante na época do seu surgimento: o operario da
fabrica. Assim, toda a concepcdo sobre o trabalho subordinado construiu-se em torno dessa
figura, surgindo o que se chamou de subordinacgéo classica ou tradicional, a qual € identificada
pela obediéncia e submissdo do empregado as ordens, controle de horario rigido e fiscalizacdo
constantes do empregador.

Este conceito tradicional de subordinacdo teve como base o contexto socioeconémico existente
na época do surgimento do proprio Direito do Trabalho, marcado pelo modelo de producéo
fordista/taylorista, caracterizado pela producédo em massa, pela fragmentacéo do trabalho e pela
alienacdo do trabalhador que exercia atividades repetitivas e mecanicas.

Ocorre que o aquele modelo de producéo se tornou insatisfatorio, sendo substituido pelo modelo
toyotista, o qual representou grandes alteracGes na forma de organizacao do trabalho. Destarte,
neste novo cenario, o trabalho tornou-se mais flexivel, e o empregado passou a ter mais

liberdade sobre a maneira, horério e local, por exemplo, da prestacdo do servico.

Dessa maneira, vale notar que a subordinacdo do empregado passou a poder ser vislumbrada
sobre duas Oticas: a antiga, porém ainda existente, marcada pelo controle constante do
empregador sobre o empregado, ou seja, pela forte correlacdo entre a subordinacgéo juridica do
empregado ao poder diretivo do empregador; e a nova, marcada pela prestacao do servico com
certo grau de autonomia e flexibilidade.

Em decorréncia da nova realidade no mundo do trabalho e da crise da subordinacéo juridica
classica, surgiram na doutrina e na jurisprudéncia novas propostas, ao longo dos anos, na
tentativa de adequar o conceito de subordinacao juridica a aqueles obreiros que passaram a
desempenhar novas formas de trabalho, as quais se distanciavam cada vez mais do modelo

tradicional, qual seja, da submissdo do trabalhador as ordens constantes, horéario rigido e fixo
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de trabalho, com o exercicio da atividade laboral no ambiente da empresa, ante a fiscalizacéo e
controle constante do empregador.

Nesta senda, diante da nova realidade socioecondmica, da reestruturacdo do modelo de
producdo, da sociedade globalizada, neoliberal e tecnoldgica, da crise da subordinacao juridica
classica que ndo mais se mostra capaz e suficiente para fazer com que o Direito do Trabalho
cumpra o seu principal objetivo — tutelar o trabalhador hipossuficiente através do
estabelecimento de direitos e garantias— tendo em vista que as novas formas de exploracédo do
trabalho alheio, que surgiram no contexto do mercado capitalista contemporaneo, ficaram a
margem do seu campo de incidéncia em razdo de ndo se enquadrarem na tradicional concepgéo
de subordinacdo juridica, surge, neste momento, o principal objeto deste trabalho o qual pode
ser resumido pela seguinte indagacéo: as novas formas de subordinacgéo juridica sdo capazes de

suprir a insuficiéncia demonstrada pelo conceito classico de subordinacao?

O tema deste trabalho monografico tem relevancia prética, tedrica e social, tendo em vista que
0 conceito de subordinacdo juridica constitui elemento essencial a formacdo da relagdo
empregaticia, a qual revela-se como o ndcleo fundamental do Direito do Trabalho. Partindo
desta premissa, pode-se afirmar que o problema suscitado neste estudo traz a tona a propria
razdo de ser deste Direito, que se fundamenta em tutelar o trabalhador subordinado e
hipossuficiente.

A importancia do presente estudo reside, primeiramente, na necessidade de fazer-se uma
releitura e ampliacdo do conceito de subordinacgéo juridica que é o elemento por meio do qual

se identifica o sujeito alvo da tutela do Direito do Trabalho.

No tocante aos objetivos, pode-se pontuar que a principal intencdo deste trabalho é em encontrar
uma proposta de subordinacdo juridica que melhor atenda a propria finalidade do Direito do
Trabalho, a partir da analise das novas formas de subordinacdo que foram propostas pela

doutrina e jurisprudéncia.

No tocante a metodologia de pesquisa, utilizar-se-4 0 método cartesiano criado por René
Descartes, segundo o qual deve-se partir da analise de ideias mais gerais para, gradativamente,
fazer-se a analise de questbes mais especificas. Ademais, de acordo com este método, néo se
deve aceitar como verdadeiro aquilo que ndo se conhece realmente como tal; o problema deve
ser dividido em quantas partes forem para melhor poder o resolver; e por fim, deve-se fazer,

sempre, revisdes completas e gerais para se ter a certeza de que nada foi omitido na pesquisa.
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Para a realizacdo deste trabalho monografico, busca-se, ainda, a utilizacdo de fontes diversas,
elegendo-se, preferencialmente, as fontes bibliograficas e documentais, tais como leis, cddigos,

artigos cientificos, publicagdes periddicas, livros, jurisprudéncia etc.

Por fim, cabe tracar a estruturacao geral deste trabalho monografico, o qual subdividir-se-a4 em
trés partes. No capitulo segundo, tratar-se-4 do desenvolvimento do trabalho ao longo da
historia, de modo a se estabelecer as formas de trabalho e regimes de producdo que
prevaleceram em cada periodo histdrico, bem como, fixar o marco do surgimento e da crise do
Direito do Trabalho. Ademais, ainda neste capitulo, tratar-se-a do principio da protecdo ao
trabalhador, destacando-se a esséncia protetiva e as repercussdes do referido principio no
ambito laboral.

No terceiro capitulo, sera feito um estudo sobre a relagdo de emprego como objeto do Direito
do Trabalho, analisando-se a sua natureza juridica e 0s seus elementos caracterizadores. Este
capitulo versara, também, sobre o poder diretivo do empregador, examinando-se as suas

repercussoes na relacdo de emprego, bem como, os seus fundamentos e limites.

O capitulo quarto tratara da crise da subordinacéo juridica como elemento formador da relacao
de emprego. Para tanto, sera feita a analise do desenvolvimento do conceito de subordinacao
versus 0 conceito dependéncia técnica, econémica e social, com o intuito de estabelecer a
natureza juridica da subordinacdo. Ademais, examinar-se-4 a concep¢do classica da
subordinacdo juridica, com o fito de determinar a sua origem e 0s motivos que desencadearam
a sua crise e insuficiéncia para tutelar as novas formas de trabalho. Este capitulo versard, ainda,
sobre a tentativas expansionistas do conceito de subordinacéo, a exemplo da parassubordinacéo
criada pela doutrina italiana, e, por fim, sera realizada uma analise sobre as novas formas de
subordinagdo, com o intuito de verificar-se qual mostra-se mais adequada para suprir a
insuficiéncia da concepcdo classica, €, assim, atender a finalidade a qual se propds o Direito do

Trabalho, qual seja, a de tutelar o trabalhador hipossuficiente.

Ademais, verificar-se-a que as novas formas de subordinacdo, apesar de apresentarem critérios
distintos para se concluir pela presenca de subordinacéo no caso concreto, todas ttm em comum
a finalidade de garantir aos novos trabalhadores a aplicagéo dos direitos e garantias trabalhistas,
ampliando, portanto, o campo de incidéncia das normas trabalhistas e afirmando, desta maneira,

0 carater protetivo do Direito do Trabalho.
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2 O DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO AO LONGO DA HISTORIA E O

PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR

O trabalho sempre esteve presente na historia da humanidade, diferentemente do Direito do
Trabalho que somente surgiu como ramo autdbnomo e especializado do Direito no século XIX,

a partir do fenébmeno conhecido como Revolucao Industrial.

Dessa maneira, € correto afirmar que o trabalho € relevante em qualquer periodo historico,
entretanto, ndo se pode falar em Direito do Trabalho antes do século XVIII, visto que até entéo

ndo existia o seu nucleo fundamental, a relacdo de emprego.

Para melhor sistematizacdo, sera feita a analise do trabalho na humanidade e do fenémeno do

Direito do Trabalho de forma separada, nos pontos 2.1 e 2.2, respectivamente.

2.1 FASES HISTORICAS DO TRABALHO NA HUMANIDADE

O trabalho € inerente a existéncia humana, é uma necessidade social, e, por isso, pode-se dizer
que o homem sempre trabalhou®. Ocorre que o conceito de trabalho é variavel no tempo e no
espaco, visto que é condicionado pelos valores da sociedade, bem como pelo sistema

econémico ou modo de produgdo vigente.

Em um primeiro momento, na época dos povos primitivos, o trabalho é visto como um meio de
sobrevivéncia do homem e do seu grupo social, atraves do qual o individuo extrai bens da
natureza para satisfazer as suas necessidades. Quer dizer que, o homem trabalha para se

alimentar e proteger a si e ao seu grupo social?.

Neste cenario, o trabalho humano é apenas extrativo, visto que o individuo ndo atuava de
maneira a transformar a natureza, mas apenas extraia dela os elementos necessarios para

sobreviver®. E, portanto, um trabalho de autossubsisténcia.

LVIANNA, Segadas. O trabalho até a idade moderna. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituices de Direito do
Trabalho. 21. ed. Atualizado por Arnaldo Sussekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 2003, vol. 1,
p. 27.

2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Curitiba: Jurua, 1997, p. 09.

3 CONCEICAO, Daniela Torres. Contratagdo do trabalho no sistema capitalista: das modalidades de conex&o
laborativa nos sistemas pré-capitalistas a formula empregaticia do capitalismo. In: PIMENTA, José Roberto Freire
(Coord.). Direito do Trabalho: evolucéo, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 94.
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Observa-se que, desde os tempos do homem primitivo, o trabalho humano é um fato coletivo,
caracterizando-se pela cooperagéo entre os sujeitos. Salienta-se que a divisdo do trabalho pode

ser de duas espécies: social (de cooperagdo simples); ou técnica (de especializago)®.

Dessa maneira, pode-se dizer que o trabalho do homem primitivo era de cooperacéo simples, e
havia uma divisdo de tarefas entre os sexos, sendo que algumas delas eram praticadas
exclusivamente pelos homens, como a cacga, e outras eram exclusivas as mulheres, como a

agricultura®.

Conforme o tempo passou, o trabalho foi se organizando e o progresso apenas se tornou possivel
a partir do momento em que o homem némade, aquele que vivia de caca e pesca, tornou-se
sedentario por um motivo principal, qual seja, a introducdo da agricultura no sistema
econémico. Assim, pode-se afirmar que, a partir do momento em que o homem aprendeu a
cultivar a terra, a vida humana se fixou em um local especifico, fator que proporcionou a
instauragdo do “sistema de trocas e o regime de utilizagdo, em proveito proprio, do trabalho

alheio™®.

Todos esses fatores foram determinantes para o nascimento do regime de producao
escravagista, o qual se caracteriza pela presenca de um sujeito que trabalha de forma alheia e

forcada para um outro, o seu dono e proprietario da terra’.

No regime feudal, situado no periodo da Idade Média, a forma de prestacdo do trabalho era,
preponderantemente, a serviddo. Ha que se destacar que, neste periodo, a preferéncia pela forma
de trabalho servil em face ao trabalho escravo ndo representou uma mudanca significativa das
condicdes do trabalho prestado, pois em ambos os regimes o trabalhador possuia liberdade

bastante limitada.

Por fim, surgiu o trabalho livre e assalariado, fruto do capitalismo, na sociedade moderna, em

meio a Revolucdo Industrial.

4 Evaristo de Moraes Filho explica que o trabalho social, de cooperagdo simples caracteriza-se por individuos
realizando atividades distintas, em razdo de funcfes diversas, dando-se esta separagdo por profissdes. A divisdo
do trabalho na segunda espécie, ou seja, técnica, de especializagdo, caracteriza-se por cada individuo realizando
uma tarefa distinta, apartada, tratando-se de um real organismo de producdo. (MORAES FILHO, Evaristo de.
Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, vol. I, p. 214.)

5 Ibidem, p. 228.

® RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Curitiba: Jurua, 1997, p. 10.

" FERRARI, IRANY. Historia do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. 2.ed. Sao Paulo:
LTr, 2002, p. 32.
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Pode-se, portanto, destacar a existéncia de quatro modelos de producdo no qual o trabalho €
visualizado no decorrer da historia, 0s quais sdo: 0 comunismo primitivo, 0 escravismo, 0

feudalismo e o capitalismo®.

Nas linhas seguintes analisar-se-4, de forma separada, as trés principais formas de trabalho que
se desenvolveram na histdria da humanidade: o trabalho escravo, o servil, e, por fim, o trabalho

livre e assalariado.

2.1.1 O escravismo na Antiguidade Classica

O regime de escraviddao na Antiguidade Classica, preponderante no mundo greco-romano,
associava o trabalho humano a ideia de mercadoria. Neste cenario, enquanto o proprietario
auferia riqueza com o trabalho do escravo, este, por outro lado, ndo era remunerado, e apenas

garantia a propria sobrevivéncia em razéo da prestacdo dos seus servicos®.

De acordo com o que ja fora mencionado no ponto anterior, o trabalho escravo é caracterizado
como um trabalho forcado, prestado por conta alheia, no qual o escravo ndo é considerado,
juridicamente, como uma pessoa, mas sim como um objeto de propriedade do senhor, detentor
dos meios de producdo. Assim, a relacdo juridica existente entre estes dois sujeitos caracteriza-
se por ser uma relacgéo de direito real, de propriedade™®.

O escravo ndo detinha qualquer autonomia de vontade para escolher a quem iria prestar a sua
forca de trabalho, de modo que, tornava-se escravo, na condicéo de propriedade do senhor, por
ter mée escrava, por descumprir obrigacdes tributarias, por desercdo do exercito, por ser

prisioneiro de guerra, etc?.

Cumpre observar que nesse periodo existia, também, o trabalho livre, o qual era gratuito,
caracteristica que ndo impedia que o trabalhador recebesse recompensas como forma de

retribuicdo aos servigos prestados, privilégios que o trabalhador escravo ndo tinha direito.

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Séo Paulo:
LTr, 2009, p. 19.

® FERRARI, IRANY. Histdria do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, p. 32.

10 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 45.

1 Ibidem, p. 43-44.
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Ademais, segundo assevera Mozart Victor Russomano®?, o trabalho livre nunca era um trabalho
bragal, pois era considerado como desprezivel®2,

Na Grécia antiga, os escravos exerciam atividades que exigiam o trabalho bragcal, atividades
estas que eram exigidas em razao das necessidades humanas. Por esse motivo, uma das grandes
falhas desse sistema foi, justamente, ter dado a impresséo de que o trabalho, principalmente o
manual, € indigno e improdutivo, tendo em vista que visa atender as necessidades humanas.
Desse modo, pode-se dizer que essa concepcao do trabalho levou a estagnacdo econémica, pois

muito pouco foi produzido naquela época.

A organizacdo do trabalho em Roma apresentou-se em trés formas distintas: o trabalho escravo,
o trabalho organizado em corporagdes, e o trabalho livre. Na primeira forma, a escravidao,
como jé foi dito, o trabalhador ndo era considerado humano, mas sim um mero instrumento de
producdo, reduzido a condicdo de coisa (res). A segunda forma, as corporacgdes, configurou-se
como uma introducdo ao sistema de producdo medieval, 0 que, em seu periodo avancado, é
conhecido como corporacdes de oficio. A terceira e ultima forma, o trabalho livre, é o final de

todo o processo evolutivo, sendo a forma de trabalho preponderante nos dias atuais®.

A complexidade das relacdes sociais, assim como 0 aumento da populacdo no mundo romano
fizeram com que os senhores passassem a utilizar méo-de-obra escrava de outros senhores,
arrendando assim o0s servigos. Esse contrato, denominado genericamente de locatio conductio,

tinha condicdes idénticas as do escravo, e eram regidos pela locacéo de coisas™®.

A locatio conductio é definida como um ajuste de vontades, um contrato sinalagmatico, “por
meio do qual uma pessoa se obriga a fornecer a outra 0 uso e 0 gozo de uma coisa, ou a prestacao
de um servigo ou de uma obra, em troca de um preco que a outra se obriga a pagar e que se

chama merces ou pensio "®.

2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Curitiba: Jurua, 1997, p. 10.

13 Verifica-se que o pensamento escravagista entendia o trabalho como uma atividade indigna e desvalorizada,
associando-o a algo nefasto, penoso, o qual reduzia a pessoa a condicao de objeto, res, servindo apenas como um
meio para a realizacdo de atividades tidas como despreziveis, mas que eram necessarias. A partir dessa nocdo de
trabalho degradante, Hannah Arendt faz uma interessante distin¢do entre labor e trabalho. Segundo a autora,
“laborar significava ser escravizado pela necessidade, escraviddo esta inerente as condi¢des da vida humana”.
Nesse sentido, pode-se afirmar que toda atividade necessaria a manutencdo da vida humana, da qual todo o seu
resultado fosse consumido, seria classificada como labor, enquanto, o trabalho, contrariamente, seria toda atividade
que resultasse em criacdo, producdo de coisa para a sociedade. (ARENDT, Hannah. A condicdo humana.
Traducdo por Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 94).

14 RUSSOMANO, Mozart Victor. Op. cit., 1997, p. 10.

15 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 45.

16 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1960, vol. I, p. 262.
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Alice Monteiro de Barros salienta que, somente quem poderia se obrigar em face desses

contratos, para realizar o trabalho, seriam os escravos e os pobres de classe mais baixal’.

Existiam trés espécies de locatio conductio, sendo elas: a locatio rei (locacdo de coisa, pela
qual uma parte contraia a obrigacdo de ceder o uso e gozo de uma coisa em troca de
remuneracado); a locatio operis faciendi (figura pela qual uma pessoa se obrigava a executar
determinada obra e entrega-la a outra, mediante um preco e assumindo os ricos, 0 que nos dias
de hoje corresponde a empreitada); e, por fim, a locatio operarum!® (na qual uma parte
obrigava-se, em troca de remuneracéo fixada em razdo do tempo gasto na execugao, a prestar
um servico para a outra, a qual assumiria os ricos oriundos da prestacdo). Ademais, cumpre
observar que a locacéo de coisas e pessoas era escassa em comparacao ao trabalho prestado por

escravo®®,

Nas linhas a seguir sera analisado o trabalho servil na Idade Média, o qual se tornou a forma
predominante de trabalho naquele periodo. Note-se, entretanto, que o trabalho servil coexistiu
junto ao trabalho escravo, mas representou uma melhora da condi¢do do trabalhador, tendo em
vista que, o servo, em relacdo ao escravo, nao era visto como um objeto, mas sim considerado

um ser humano, e, portanto, sujeito de direito.

2.1.2 O trabalho servil na Idade Média

No periodo medieval a base econdmica da sociedade era o feudo, no qual a relacédo de trabalho
era predominantemente servil. Neste cenario, duas classes sociais se destacavam: os senhores
feudais e os servos. Estes eram camponeses, que trabalhavam na terra para prover a subsisténcia
familiar, enquanto os senhores eram 0s proprietarios das terras, mas ndo proprietarios dos

trabalhadores (servos).

O servo, como ja foi dito, possuia a condicdo de pessoa, e, portanto, sujeito de direito?°, o que

quer dizer que ndo era tido como uma coisa de propriedade do senhor feudal, fato que consiste

17 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 45.

18 Apesar das semelhancas, a locatio operarum néo coincide com a relacdo de emprego, pois é mero preltdio a
esta figura juridica, ndo é, portanto, relacdo de emprego propriamente dita. Ademais, a relagdo de emprego soO
surgiu na ldade Moderna, concomitantemente com o surgimento do Direito do Trabalho, caracterizando-se por ser
uma relacdo juridica mais complexa, que carece do preenchimento de determinados elementos para existir.

19 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., 2012, p. 46.

20 Tendo em vista que os servos eram sujeitos de direito, alguns direitos civis foram conferidos a eles no regime
feudal. Pode-se citar, por exemplo, o direito de contrair nipcias; o direito de heranga de animais e objetos pessoais;
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na principal diferenca entre esses dois tipos de trabalhadores. Apesar de ndo ter a mesma
condicdo juridica a do escravo, a liberdade do servo era também extremamente restrita. O servo

n&o era juridicamente livre, pois estava preso a terra?.

Concomitantemente a economia servil, predominantemente agraria e pecuaria, fora
desenvolvido um sistema de organizacdo de producdo artesanal. Cumpre observar que neste
periodo ocorreu 0 aumento da populacdo, surgiram novos metodos de producdo, ou seja,
surgiram 0s primeiros equipamentos substitutivos da habilidade manual do homem, e ainda, o

numero de trabalhadores artesdos se multiplicou??.

Em funcéo desses e outros fatores, muitos trabalhadores camponeses comecaram a abandonar
os feudos e passaram a ocupar as cidades, o que deu origem ao regime conhecido como

economia da cidade, em substitui¢do ao regime de economia familiar?.

Nesse sentido, Mario de La Cueva®* explica que:

[...] la formacion de las ciudades aceler6 la modificacion del régimen, pues la vida en
comin de muchas unidades consumidoras impuso la division del trabajo y la
formacion de los distintos oficios. Ya en esta etapa, la ciudad, como defesa natural,
procuro bastarse a si misma y es entonces cuando se origina el régimen corporativo,
que es el sistema en el cual, los hombres de una misma profesion, oficio o especialidad
se unen para la defesa de sus intereses comunes en gremios, corporaciones o guildas.

Os acontecimentos supramencionados anunciam o fim da Idade Média predominantemente
rural, e o comego de um segundo periodo de cunho majoritariamente artesanal, marcado pelo

nascimento das corporag6es de oficio.

As corporagdes consistiam em um grupo organizado de produtores de uma mesma profisséo,
estruturado em suas proprias leis, com o fim de controlar o0 mercado e a concorréncia, para

defender os interesses profissionais da classe que representavam?.

o direito de recorrer a juizes contra o senhor da terra. (RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do
trabalho. 6. ed. Curitiba: Jurua, 1997, p. 11; e VIANNA, Segadas. O trabalho até a idade moderna. In:
SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. 21. ed. Atualizado por Arnaldo Sussekind e
Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 2003, vol. 1, p. 30).

21 CONCEICAO, Daniela Torres. Contratacdo do trabalho no sistema capitalista: das modalidades de conex&o
laborativa nos sistemas pré-capitalistas a formula empregaticia do capitalismo. In: PIMENTA, José Roberto Freire
(Coord.). Direito do Trabalho: evolucéo, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 103.

22 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1960, vol. 1, p. 274.

23 CUEVA, Mario de la. Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo Segundo. 4. ed. México: PorrGa, 1954, p. 09.

24 |bidem, p. 10.

%5 Insta observar que, nas corporacdes, as condicdes de trabalho eram regulamentadas e estabelecidas por normas
alheias a vontade do trabalhador, e, caso o trabalhador viesse a morrer ou a se tornar invalido, ele ou sua familia
seriam amparados pela corporacdo na qual trabalhava. (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 8 ed. So Paulo: LTr, 2012, p. 49).
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Deste modo, pode-se perceber que, pela primeira vez na historia, verificou-se um fato
semelhante ao sindicalismo atual, visto que as corporacfes de oficio inauguraram, por assim
dizer, a luta de classes em razdo da representatividade de interesses contrapostos entre 0s

produtores e trabalhadores?®.

As corporacBes de oficio, posteriormente, mostraram-se insuficientes para atender as
necessidades sociais, 0 que deu lugar para as manufaturas reais?’, organizacdes, estas,

desprovidas de hierarquia rigida, cujos trabalhadores eram assalariados?®.

Apds o fim do regime feudal, passar-se-a a analise do trabalho livre e assalariado na sociedade
moderna, o qual surgiu a partir da Revolucdo Industrial, periodo marcado pelo capitalismo e
por ser a origem da classe trabalhadora e, consequentemente, do Direito do Trabalho.

2.1.3 O trabalho livre na sociedade moderna

O trabalhador tornou-se completamente livre a partir da Revolugdo Industrial, nos séculos
XVII a XIX, com a inauguracdo do modelo de producdo capitalista, responsavel pela
hegemonia da mao-de-obra livre e subordinada. Antes de superados os regimes escravista e
servil, incluindo-se, também, as corporacdes de oficio, o trabalhador era totalmente ou
parcialmente sujeito a figura do senhor da terra ou do mestre da corporacao, no sentido de nao
haver uma liberdade juridica presente nessas relacdes até entdo existentes.

Somente a partir do fenbmeno conhecido como Revolucdo Industrial é que se pode falar na
existéncia de um trabalho livre e subordinado, ou seja, da relacdo de emprego, caracterizada
pela mao-de-obra assalariada. Contudo, esse novo cenario s6 se tornou possivel a partir da
superagdo do regime feudal e com a ascens&o da sociedade industrial?®,

Na Revolucdo Industrial, surgiram duas classes principais, cujos interesses sdo antagbnicos: a
capitalista e a trabalhadora (ou proletaria). A primeira classe era composta pelos detentores dos

meios de producdo, os quais compravam a forca de trabalho do trabalhador. A segunda classe,

%6 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Curitiba: Jurua, 1997, p. 12.

27 Explica-se que a manufatura foi uma organizagdo intermedidria entre as corporacdes de oficio e as fabricas.
(CONCEICAO, Daniela Torres. Contratagdo do trabalho no sistema capitalista: das modalidades de conex&o
laborativa nos sistemas pré-capitalistas a formula empregaticia do capitalismo. In: PIMENTA, José Roberto Freire
(Coord.). Direito do Trabalho: evolugéo, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 107).

28 1bidem, loc. cit.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 90-91.
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entretanto, era constituida por homens que ndo tinham outra op¢édo a ndo ser vender a sua forca

de trabalho ao capitalista, em troca de salario®.

O modo de producdo capitalista se diferencia dos modelos anteriormente analisados,
principalmente, pelo fato de que, nos modelos anteriores, o trabalho sempre foi associado a
ideia de sujeicdo pessoal do trabalhador a figura do detentor dos meios de producdo. No
capitalismo, entretanto, a forca de trabalho é livre, e o trabalhador ndo é inferior, juridicamente,

aquele a quem presta os servigos®L.

A insercdo da maquina na industria promoveu grandes mudancas na organizacéo do trabalho,
e, consequentemente, na relacdo entre trabalhador e patrdo. Entretanto, insta notar que, apesar
de ser livre, o trabalhador assalariado tinha, somente, uma liberdade aparente, pois, tendo em
vista ndo ser ele o detentor dos meios de producéo, o trabalhador via-se obrigado a trabalhar
para alguém que quisesse comprar a sua forca de trabalho, ou entdo, morreria de fome®2. Deste

cenario é que surgiu a nogdo de trabalhador hipossuficiente33,

O deslocamento do centro de producdo do campo para a cidade, bem como, o crescimento
urbano, fatores oriundos da disseminacdo da producdo capitalista, levaram uma multiddo de
trabalhadores aos centros industriais a procura de emprego nas induastrias, constituindo
conglomerados populacionais. Ocorre que, da reunido desses grandes grupos de trabalhadores,
surgiram as primeiras manifestacdes reivindicatorias em prol de melhores condiges de
trabalho®*.

Neste cenario, Mila Batista Leite Corréa® da Costa destaca que:

O nascimento da maquinofatura determinou o emprego de grandes contingentes de
mao-de-obra, fazendo nascer cidades industriais operarias, impregnadas de problemas

% CONCEICAO, Daniela Torres. Contratagio do trabalho no sistema capitalista: das modalidades de conex&o
laborativa nos sistemas pré-capitalistas a formula empregaticia do capitalismo. In: PIMENTA, José Roberto Freire
(Coord.). Direito do Trabalho: evolucéo, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 110.

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 90.

%2 FERREIRA, Miguel Nin. Hipossuficiéncia e subordinacéo juridica nas relages de trabalho contemporaneas.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 40, 2012, p. 98. Disponivel em:
<http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125459/Rev40_art5/a9517ba3-d5d7-46d8-83d1-1eb18bcebd4f>.
Acesso em: 09 set. 2016.

33 A hipossuficiéncia trabalhista, segundo Paulo Mercon, identifica-se naquelas relagdes juridicas em que o
trabalhador se obriga a alienar a sua forca de trabalho, ou, pelo menos, o produto do seu trabalho, a uma pessoa
fisica ou juridica tomadora dos servicos, a qual é a detentora da organizacao dos meios de produgdo. (MERCON,
Paulo. Direito do trabalho novo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte,
vol. 51, n. 81, jan/jun. 2010, p. 139. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_81/paulo_gustavo_mercon.pdf>. Acesso em: 20 out. 2016).
3 FERREIRA, Miguel Nin. Op. cit., 2012, p. 98.

35 COSTA, Mila Batista Leite Corréa da. As relagdes de trabalho, a maquina e o fato. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido, Belo Horizonte, vol. 51, n.81, p. 136-154, jan/ jun. 2010, p. 94. Disponivel
em:< http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_81/mila_batista_leite.pdf>. Acesso em: 15 set. 2016.
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sociais decorrentes das condicbes de exploragdo do trabalho humano e,
consequentemente, das condigBes subumanas de trabalho e moradia de homens,
mulheres e criancas sujeitos as imposicdes dos patres devido a inexisténcia de
legislacdo trabalhista.

Cumpre notar que o modelo de producdo capitalista se desenvolveu gracas a égide do
pensamento liberal, predominante na época, que consagrava 0s principios da Revolugdo
Francesa, quais sejam, liberdade, igualdade e fraternidade. Ocorre que, o Estado Liberal ndo
atuava para solucionar os problemas econdmicos e sociais, ou seja, caracterizava-se por ser um
Estado omisso, em razdo da autonomia da vontade privada e da néo intervencdo do Estado no

dominio econémico, premissas do liberalismo econémico.

O modelo de produgéo capitalista, caracterizado pela venda da forga de trabalho humano em
troca de remuneracdo; a filosofia individualista da Revolucdo Industrial; a concentracdo de
riqueza; a inser¢cdo de méao-de-obra infantil e de mulheres em larga escala nas fabricas,
chamadas de “meias forc¢as”; a omissao do Estado perante os problemas econdmicos e sociais;
a concentracdo da classe proletaria nos grandes centros industriais; as condigdes precarias e as
exaustivas jornadas de trabalho, entre outros fatores, foram determinantes para o surgimento do

movimento operéario e da formacéo da “consciéncia de classe’”*.

Diante dessa situacdo, o Estado Liberal se posicionava apenas como mero espectador, seguindo
0s mandamentos do liberalismo econdmico. Desse modo, a fungéo estatal era garantir a ordem
social e politica, através da forca organizada, conferindo plena liberdade de acdo econdmica,

aos particulares®’.

Neste cenario, pode-se concluir que o Estado Liberal somente intervinha para assegurar a
propriedade privada, ndo atendendo, portanto, 0s anseios resultantes das desigualdades de
classes.

2.2 O SURGIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho surgiu em um contexto de opressdo da classe trabalhadora, do Estado

Liberal inerte, da existéncia de desigualdade fatica entre o proletariado e capitalista, da

36 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16. ed. por José Augusto Rodrigues
Pinto. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 01.

S"VIANNA, Segadas. Duas revolugdes: a juridica e a econdmica. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de
Direito do Trabalho. 21. ed. Atualizado por Arnaldo Sussekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr,
2003, vol. 1, p. 35.
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formagé&o dos sindicatos, e das lutas sociais por melhores condicGes de trabalho, a fim de se

fixar um patamar minimo de direitos e garantias a classe trabalhadora.

Segundo Evaristo de Moraes Filho, este novo ramo do direito é produto tipico do século XIX,
pois, somente a partir da industrializacdo, é que os outros ramos do Direito se tornaram
insuficientes para solucionar os problemas sociais resultantes da intensificagédo do trabalho e

das relagdes humanas®.

O empregado e o empregador eram tratados de forma igual pela ordem juridica, entretanto, na
realidade, a desigualdade entre esses sujeitos era gritante. Deste modo, o Estado Liberal foi
obrigado a atuar positivamente, respondendo aos problemas sociais surgidos na época,

passando a intervir na econémica para minorar as desigualdades®.

Por esse motivo, pode-se afirmar que o surgimento do Direito do Trabalho*® marca a transi¢io
do Estado Liberal para o Estado Social de Direito, visando alcancar a igualdade material ou

real.

De maneira sintética, aponta-se como principais motivos para o surgimento do Direito do
Trabalho: os problemas e as consequéncias do liberalismo econémico e politico; 0 maquinismo;
a concentracdo de capitais e massas humanas; as lutas de classes e as consequentes rebelides
sociais; 0s acordos entre grupos profissionais; a enciclica papal Rerum Novarum; a Primeira
Guerra Mundial (1914-1918). Destacam-se, também, o Manifesto Comunista (1848) de Marx
e Engels, o Tratado de Versalhes (1919), que criou a Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), e as Constituicbes Mexicana (1917), e a Alema de Weimar (1919), que previram 0s
primeiros institutos de Direito do Trabalho e marcaram a fase de institucionalizacdo deste novo

ramo juridico.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, € possivel elencar quatro fases principais do
desenvolvimento do Direito do Trabalho, sendo elas: formacao, intensificacdo, consolidacéo e

autonomia**.

A quarta fase é que tem importancia para esse trabalho monografico, conhecida por ser a fase
da crise e transi¢do do Direito do Trabalho, abrangendo o final do século XX. A crise teve

3 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1960, vol. I, p. 69.

3 CONCEICAO, Daniela Torres. Contratacdo do trabalho no sistema capitalista: das modalidades de conex&o
laborativa nos sistemas pré-capitalistas a formula empregaticia do capitalismo. In: PIMENTA, José Roberto Freire
(Coord.). Direito do Trabalho: evolucéo, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 115.

40 |bidem, p. 121.

41 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 98.
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inicios nos anos de 1970, devido a uma serie de fatores que contribuiram para a estagnacéo e a
crise econdmica*?. Esta fase sera melhor analisada no ponto 2.3 deste capitulo, nas linhas a

sequir.

O Direito do Trabalho ¢é entendido como um Direito essencialmente protetivo, em funcao da
sua formacao historica. Esse ramo novo ramo juridico surge a partir das reivindicacGes da classe
trabalhadora que tinha tratamento juridico igual, formalmente, a classe capitalista. Assim, pode-
se dizer que o fundamento de existéncia Direito do Trabalho é, justamente, afirmar a

desigualdade entre as classes®.

Pode-se concluir, portanto, que o Direito do Trabalho surgiu como ramo autdnomo do Direito,
para tutelar os trabalhadores hipossuficientes que necessitavam de garantias e protecao
normativa do Estado, a fim de que fosse fixado um patamar minimo de condic¢Ges dignas de
trabalho. O Estado, até entdo liberal, passou a intervir na sociedade para conferir protecdo a
esses trabalhadores, operérios das fabricas, através de normas cogentes, insuscetiveis de

rentncia pelas partes.

2.3 O PANORAMA ATUAL E A CRISE DO DIREITO DO TRABALHO

A crise do Direito do Trabalho desenvolveu-se na segunda metade século XX e decorreu da
conjugacdo de uma série de fatores econdmicos, politicos, sociais e tecnoldgicos,
principalmente nos anos de 1973 e 1974, periodo em que ocorreu a chamada crise do petroleo,

que abalou o sistema capitalista mundial®.

O Estado do Bem-Estar social, que vigorou no século XX, e que tinha uma concepcéao
protecionista do empregado, entrou em crise na segunda metade do século supracitado, e €
apontado como uma das grandes causas das crises econdmicas ocorridas no mundo naquela

época, tendo em vista o grande déficit fiscal gerado nos cofres publicos, em razdo da politica

42 CONCEICAO, Daniela Torres. Contratagdo do trabalho no sistema capitalista: das modalidades de conex&o
laborativa nos sistemas pré-capitalistas a formula empregaticia do capitalismo. In: PIMENTA, José Roberto Freire
(Coord.). Direito do Trabalho: evolugéo, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 119.

4 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 16.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 103.
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intervencionista estatal. O Estado Social, entdo, entrou em crise e cedeu lugar ao Estado

Neoliberal, ou, Estado Minimo®.

Vale notar que o Direito do Trabalho foi criado e pensado sobre a espécie classica de relagdo
de trabalho, qual seja, a relacdo de emprego*®. Ocorre que, no Gltimo século, surgiram novas

formas de trabalho em raz&o da politica neoliberalista e do mundo globalizado.

Neste cenario, o Direito do Trabalho entrou em crise, pois ndo estava apto a responder, de
maneira rapida e eficaz, as questGes geradas pelas transformacdes ocorridas na sociedade.
Assim, as novas formas de trabalho ficaram sem a tutela daquele ramo juridico, o qual ndo
previu, antecipadamente, as transformagdes que o trabalho iria sofrer no contexto do mundo

globalizado®.

Pode-se dizer, desse modo, que a crise do Direito do Trabalho decorreu da conjugacédo das
crises do Estado e do proprio trabalho. A crise do Estado contemporaneo é oriunda da
globalizagdo e da ideologia neoliberal. A crise do trabalho, entretanto, decorre dos avangos
tecnoldgicos que reorganizaram as formas de execugdo do trabalho, criando, assim, novas

formas de trabalho em substituicdo a relacdo de emprego®.

Ademais, nesse contexto de crise, houve também a substituicdo do modelo fordista, pelo
modelo toyotista; iniciaram-se discussdes sobre a flexibilizacdo e desregulamentacéo

trabalhistas. Nas linhas seguintes, analisar-se-4, de maneira sucinta, essas questdes.

2.3.1 Neoliberalismo e globalizacéo

No periodo que marca o fim do século XX, especificamente na década de 1970, o capitalismo
entrou em crise, e o Estado do Bem-Estar social cedeu lugar ao Estado Neoliberal, provocando,

assim, uma mudanca de paradigmas e a reestruturacdo do sistema capitalista.

O sistema capitalista de producdo atual tem como paradigma o Estado Neoliberal, Estado

Minimo, o qual caracteriza-se pela limitacdo/reducédo da interferéncia estatal na economia.

4 DELGADO, Daniela Neves. O mundo do trabalho na transigdo entre os séculos XX e XXI. In: PIMENTA, José
Roberto Freire (Coord.). Direito do Trabalho: evolucao, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 128.

4 A respeito da relacdo de emprego, consultar o capitulo 3 do presente trabalho monografico.

47 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 17-18.

48 |bidem, p. 23-37.
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Ademais, aimplementacéo desse sistema resulta na diminuicao dos espacos publicos, regulados
pelo Direito, e, na contramdo, amplia os espagos privados, baseados na autonomia privada e na

liberdade comercial®®.

Sobre o neoliberalismo, Daniela Neves Delgado®® observa que:

A ideologia neoliberal provocou, também, a reestruturacdo do sistema capitalista,
mediante o predominio da circulagdo do capital financeiro e dos investimentos
especulativos em face do capital produtivo, conectado ao fenémeno da “globalizacdo”
ou “mundializacdo do capital”.

A politica econdmica neoliberal propiciou uma série de mudancas no mundo e no trabalho,
citando-se, por exemplo, 0 aumento do desemprego, a decadéncia do modelo de producéo
fordista/taylorista, o encarecimento da mao-de-obra e o aumento de postos de trabalho em

condicdes precarias®®.

Além do neoliberalismo, a globalizacdo é fenbmeno de essencial importancia para se
compreender as mudancas ocorridas nesse periodo de transicdo entre os séculos XX e XXI.
Note-se que a globalizagdo ndo é um fenbmeno da p6s-modernidade, pois, na verdade, € um
processo antigo que vem se desenvolvendo ao longo dos séculos, e compreende a acentuacéo

da internacionalizagio de relacdes culturais, econdmicas, sociais e cientificas®?.

O crescente desenvolvimento da tecnologia, como, por exemplo, a robética, a microeletronica,
e sobretudo, a teleinformética, possibilitou um mundo conectado, permitindo, inclusive, o

surgimento do teletrabalho®3.

Ademais, os avangos tecnoldgicos facilitaram a superacdo das barreiras internacionais, de
maneira que uma empresa no Japdo, por exemplo, pode fazer um negdcio, em milésimos de
segundos, com uma empresa no Brasil. Desse modo, diz-se que a globalizacdo permitiu a

invasdo dos mercados alheios®.

4 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 30.

50 DELGADO, Daniela Neves. O mundo do trabalho na transicéo entre os séculos XX e XXI. In: PIMENTA, José
Roberto Freire (Coord.). Direito do Trabalho: evolucao, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 130.

I MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. O direito do trabalho como instrumento de efetivacéo da dignidade social
da pessoa humana no capitalismo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte,
vol.49, n.79, p.149-162, jan./jun.2009. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_79/livia_mendes_moreira_miraglia.pdf>. Acesso em: 18
set. 2016.

52 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. Op. cit., 2009, p. 26.

53 Alice Monteiro de Barros explica que o teletrabalho é fruto das inovages tecnoldgicas, e difundiu-se na década
de oitenta. (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 258).
% VIANA, Marcio Tulio. A protecdo social ao trabalhador no mundo globalizado. In: PIMENTA, José Roberto
Freire (Coord.). Direito do Trabalho: Evolugao, Crise, Perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 158.
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A globalizacéo, portanto, reinventou o sistema capitalista que ja existia, dando a ele uma nova
oportunidade de expansdo. Vale notar, ainda, que as mudancas trazidas pelo fenémeno
supracitado e pela politica neoliberal afetaram diretamente a classe trabalhadora, sobretudo, em
virtude das alteracdes das formas de producéo, do comercio concorrencial, e das novas formas

de trabalhar que se instauraram nesse novo sistema capitalista.

2.3.2 Do fordismo ao toyotismo

Uma das causas da crise do Direito do trabalho foi o esgotamento do modelo de producéo
fordista/taylorista, que foi substituido pelo toyotismo na década de oitenta/noventa do século

passado.

O modelo fordista era caracterizado pela producdo padronizada, pautada na verticalizacao de
todo o processo produtivo da empresa, desde o tratamento da matéria-prima até chegar ao
produto final. O processo de producéo fordista, marcado pela fragmentagéo do trabalho, tornava
o trabalhador cada vez mais alienado em funcéo da repeticdo de tarefas mecanicas simples em
grandes linhas de montagem, desprestigiando, portanto, a especializacdo técnica e a habilidade

individual®.

Esse modelo marcou o século XX, e passou a ser chamado de fordista/ taylorista em razdo da
conjugacao da nocdo de producao em série, oriunda do fordismo, e do controle do tempo e dos
movimentos realizados pelos trabalhadores, como, por exemplo, treinamento e organizacdo dos

empregados, resultado dos estudos realizados por Frederick Taylor®.

O fordismol/taylorismo caracterizava-se, também, pela producdo em massa de produtos
homogéneos. Ocorre que, com o passar do tempo, a produc¢ao superou o consumo, gerando o
acumulo de mercadorias nas fabricas e a impossibilidade de reaplicar os lucros auferidos®’.
Desse modo, esse sistema se mostrou ineficiente e pouco interessante para o mercado

capitalista, surgindo, entdo, a necessidade de se pensar em uma nova forma de produzir.

% FERREIRA, Miguel Nin. Hipossuficiéncia e subordinacéo juridica nas relages de trabalho contemporaneas.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 40, 2012. Disponivel em:
<http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125459/Rev40_art5/a9517ba3-d5d7-46d8-83d1-1eb18bcebd4f>.
Acesso em: 09 set. 2016.

% OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 39.

5 VIANA, Marcio Tulio. A protecdo social ao trabalhador no mundo globalizado. In: PIMENTA, José Roberto
Freire (Coord.). Direito do Trabalho: Evolugao, Crise, Perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 158.
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Como alternativa ao fordista, surge no Japdo um novo paradigma no processo de produgédo: o
toyotismo, o qual apresentou formas de producdo mais flexiveis, desregulamentadas e

individualizadas®®.

A partir do toyotismo®®, a fabrica se horizontalizou, a empresa se tornou mais enxuta em raz&o
de ndo precisar de um grande nimero de trabalhadores no processo produtivo, 0s estoques
foram eliminados, passou-se a produzir somente aquilo que poderia ser vendido, e transferiu a

terceiros grande parte do que antes era produzido dentro dela®.

Destaca-se que houve uma mudanca no perfil do trabalhador a partir da inser¢do do modelo
toyotista nas fabricas, visto que o modelo anterior utilizava mdo-de-obra sem especializagdo
para a execugdo de tarefas manuais simples. Entretanto, no novo modelo, exige-se a

especializacdo ou o conhecimento técnico para a realizagio de atividades distintas®’.

Por fim, pode-se dizer que a substituicdo do modelo de producdo fordista/taylorista pelo
toyotismo, no fim do século passado, representou grandes alteragdes na forma de prestacdo do
trabalho. Como consequéncia da nova empresa flexivel, da exigéncia de especializacdo do
trabalhador, da terceirizacdo de atividades tidas como descartaveis, houve a crise do trabalho,
caracterizada pelo aumento do desemprego, pelo surgimento do subemprego, e pela fuga da

relagcdo de emprego.

2.3.3 Flexibilizacéo e desregulamentacéo

As mudancas ocorridas no mundo, entre 0s séculos XX e XXI, desencadearam a discussdo
sobre flexibilizacdo e desregulamentacdo de direitos trabalhistas. Isto porque, a crise
econdmica, desencadeada pela elevacdo do preco do petr6leo nos anos setenta, 0s avangos

%8 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 40.

%9 O toyotismo se destaca por “sua produgdo vinculada & demanda, desenvolvimento de produtos diferenciados,
adequados aos interesses e necessidades do adquirente, resultado de agdo em equipe de técnicos com multifuncées
e especialidades”. (Ibidem, loc. cit.).

80 VIANA, Marcio Tulio. A protecéo social ao trabalhador no mundo globalizado. In: PIMENTA, José Roberto
Freire (Coord.). Direito do Trabalho: Evolucgao, Crise, Perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 158.

61 FERREIRA, Miguel Nin. Hipossuficiéncia e subordinacéo juridica nas relages de trabalho contemporaneas.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 40, 2012, p. 90. Disponivel em:
<http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125459/Rev40_art5/a9517ba3-d5d7-46d8-83d1-1eb18bcebd4f>.
Acesso em: 09 set. 2016.
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tecnoldgicos, e a politica neoliberal globalizada que estimula um cenério competitivo,

consistiram num conjunto de fatores que mudou os anseios da sociedade contemporanea.

Note-se que flexibilizacdo e desregulamentacdo sdo fendmenos que surgiram num mesmo
contexto politico, social e econdmico, de modo que as suas origens e justificativas sdo as
mesmas, entretanto, insta observar que ndo se tratam de fendmenos idénticos, ou seja,

desregulamentacdo e flexibilizag&o néo se confundem.

Nesse sentido, destaca-se o importante posicionamento de Arnaldo Sussekind®® sobre a
diferenca substancial existente entre os fendmenos supramencionados. Para o referido autor, a
flexibilizacdo tem como pressuposto a existéncia da intervencgéo estatal, ainda que atenuada,
sobre a regulamentacdo de normas trabalhistas, estabelecendo, entretanto, condi¢cbes minimas
para a dignidade de vida do trabalhador. J& a desregulamentacéo retiraria toda a protecéo estatal
sobre o trabalhador, ou seja, o Estado, nesse caso, € inerte, omisso, deixando a regulamentacéo

dos direitos, garantias e condi¢fes do trabalho a mercé da iniciativa privada.

E importante observar que o fendmeno da flexibilizacdo possibilita a existéncia do que se
denominou de autonomia privada coletiva, a qual se manifesta no ambito coletivo das relagdes
juridicas trabalhistas, através de uma negociacdo coletiva. Nesse contexto, surge a negociacao
entre o sindicato dos trabalhadores diretamente com o empregador, ou entdo com o sindicato
do empregador, configurando, respectivamente que se chama de acordo e de convencao

coletiva®,

Desse modo, pode-se observar que a desregulamentacdo é um fendmeno extremamente
maléfico ao Direito do Trabalho, visto que preconiza a extin¢do de praticamente todas as
normas trabalhistas, tendo em vista que a ideologia neoliberal exige que o Estado deixe de
regular os direitos sociais, inclusive os direitos dos trabalhadores, sob o0 argumento de que eles

impedem o crescimento econdmico e o exercicio da autonomia privada®.

62 SUSSEKIND, Arnaldo. Flexibilizagdo de direito trabalhistas. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de
Direito do Trabalho. 21. ed. Atualizado por Arnaldo Sussekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S8o Paulo: LTr,
2003, vol. 1, p. 202-203.

8 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizagdo do Direito Fundamental ao Lazer nas Relagdes
de Emprego. 2012. Dissertagdo. Orientador: Prof. Dr. Edilton Meireles de Oliveira Santos. (Mestrado em Direito)
— Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 203.

% DELGADO, Daniela Neves. O mundo do trabalho na transicéo entre os séculos XX e XXI. In: PIMENTA, José
Roberto Freire (Coord.). Direito do Trabalho: evolugéo, crise e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 143-144.
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A flexibilizacgéo dos direitos trabalhistas, por sua vez, é aceita por parte da doutrina®, e consiste
na atenuagdo do rigor e imperatividade das normas trabalhistas, assegurando, entretanto,

garantias minimas ao empregado.

Vale notar, também, o entendimento de Jorge Luiz Souto Maior sobre a diferenca existente

entre desregulamentagdo e flexibilizag&o.

Por flexibilizacdo entende-se a adaptacéo das regras trabalhistas a nova realidade das
relagdes de trabalho, que permite, e muitas vezes exige, um reordenamento do sistema
juridico, ndo necessariamente no sentido de diminuicdo de direitos ou de excluséo de
regras positivadas, mas no sentido de regular, de modo diferente, as relagbes de
trabalho. Por desregulamentacéo identifica-se a ideia de eliminacdo de diversas regras
estatais trabalhistas, buscando uma regulamentacdo por acdo dos prdprios
interessados®.

Concorda-se com o entendimento dos autores supramencionados acerca da diferenca existente
entre flexibilizacdo e desregulamentacdo, de modo que é possivel afirmar que a flexibilizacao
é aceitavel, visto que ndo retira de maneira brusca a protecao conferida pela lei ao trabalhador,
mas apenas a atenua; diferentemente da desregulamentacdo que apaga quase que
completamente a nocdo de protecdo ao conferida ao empregado, suprimindo,

consequentemente, toda a base na qual fundamenta-se o Direito do Trabalho.

As primeiras leis com natureza flexibilizatoria surgiram no ordenamento justrabalhista
brasileiro na década de 60. Cita-se a Lei n® 4.923/65 que permitia a reducédo geral e transitoria
dos salarios através de negociacdo coletiva. Ja a Lei n®5.107/66 criou o Fundo de Garantia por
Tempo se Servico (FGTS) como um sistema alternativo a estabilidade decenal, regra geral da
época, mas em 1988 este cenario mudou, com o advento da Constituigdo Federal que extinguiu
a estabilidade decenal e impds 0 FGTS como (nico regime de protecdo ao tempo de servigo®’.

Ocorre que a flexibilizacdo tem gerado diversas criticas até os dias atuais, pois esse fendbmeno

gue se fundamenta na atenuacdo da intervencao estatal sobre a regulamentacdo das questdes

8 Note-se que a respeito da flexibilizagdo existem trés correntes doutrinarias. A primeira corrente é favoravel ao
fenbmeno, tendo como adeptos Octavio Bueno Magano e Luis Amorim Carlos Rorbatella. Para esses autores, a
diminuigdo da regulacéo nas relagdes de trabalho € um beneficio a toda sociedade, sendo, inclusive, um modo de
preservacao dos empregos. Por outro lado, a segunda corrente doutrinaria é contraria a flexibilizacdo das normas
trabalhistas, sobre o argumento de que existe um patamar minimo legal na legislagdo trabalhista o qual deve ser
respeitado, e somente pode ser ampliado se for favoravel aos trabalhadores. Cita-se, como adepto dessa segunda
corrente, Orlando Teixeira da Costa. Por fim, a terceira corrente € moderada ou intermedidria, a qual admite o
enfraquecimento do principio da protecdo, apesar de considerar imprescindivel a atuacdo do Estado sobre as
relagdes trabalhistas. Sdo adeptos dessa corrente Arion Saydo Romita, Arnaldo Sussekind, José Augusto Rodrigues
Pinto. (OLIVEIRA, Murilo de Carvalhno Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na
contemporaneidade. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 46).

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. O Direito do Trabalho como Instrumento de Justica Social. Sdo Paulo: LTr,
2000, p.139.

67 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. Op. cit., 2009, p. 47.
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sociais, sobretudo dos direitos do trabalhador, tendo como fundo o pensamento neoliberal do
século XX/XXI, resultou no declinio do principio da protecdo ao trabalhador, o qual sera

analisado a seguir.

2.4 O PRINCIPIO DA PROTECAO E A TUTELA DA RELACAO DE EMPREGO NO
DIREITO DO TRABALHO

Dos principios fundamentais e préprios do Direito do Trabalho, o principio da protecéo € o
mais importante e amplo, pois dele é que decorrem os demais. A origem e a finalidade do
Direito do Trabalho estdo intrinsicamente ligadas ao principio da protecdo do empregado, sendo

ele o vetor desse ramo juridico.

Vale notar que este capitulo se restringe a analise do principio da protecdo ao empregado,
embora se reconhega a importancia dos outros principios do ramo juridico trabalhista, que nao
serdo objeto de estudo no presente trabalho monogréfico.

Note-se que, o principio da protecdo se manifesta em trés dimensdes distintas, quais sejam, o
principio do in dubio pro operario, o principio da norma mais favoravel, e o principio da

condicdo mais benéfica, que serdo analisados a seguir.

2.4.1 O principio da prote¢do no Direito do Trabalho: conceito, origem e fundamentos

O principio da protecdo é considerado como o vetor de orientacdo e fundamentacdo do Direito
do Trabalho, e refere-se a tutela conferida a parte hipossuficiente da relagdo empregaticia, qual
seja, 0 empregado, objetivando alcancar, no plano juridico, a igualdade material e atenuar a

desigualdade fatica existente entre os sujeitos da relacdo de emprego.

De acordo com o entendimento doutrinario de Américo Pla Rodriguez®®, o principio da protecio
“se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho pois este, ao invés de
inspirar-se num propdsito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo

preferencial a uma das partes: o trabalhador”.

% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978,
p. 28.
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No mesmo sentido, Luiz de Pinho Pedreira da Silva®® entende que o principio da protecdo pode
ser definido como “aquele em virtude do qual o Direito do Trabalho, reconhecendo a
desigualdade de fato entre os sujeitos da relacéo juridica de trabalho, promove a atenuacédo da

inferioridade econdmica, hierarquica ¢ intelectual dos trabalhadores”.

Destaca-se, por fim, o entendimento de Mauricio Godinho Delgado™, o qual conceitua o
principio da protecdo, também conhecido como principio tutelar, tuitivo, protetivo, ou tutelar-

protetivo, entre outras denominacdes, da seguinte maneira:

Informa o principio tuitivo que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com
suas normas, institutos, principios e presunc@es proprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relagdo empregaticia — o obreiro — visando retificar (ou atenuar),
no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.

Dessa maneira, percebe-se que o Direito do Trabalho foi pensado e criado para proteger o
trabalhador em razdo as desigualdades de fato que sempre estiveram presentes, ao longo da
historia, na relacdo juridica firmada entre empregado e empregador. Por esses motivos, pode-

se afirmar que o principio da protecdo € a base do ramo justrabalhista.

A origem do principio da prote¢do esta intrinsicamente ligada & origem do Direito do Trabalho,
este que surgiu a partir do fendémeno da Revolucgédo Industrial, entre o fim do século XVIII e
inicio do século XIX, em meio a exploracdo do empregado pelo empregador, propiciada pelo
Estado Liberal que preconizava, sobretudo, a autonomia da vontade e a ndo intervencgéo estatal

no dominio econdmico.

Fazendo-se uma retrospectiva da formacéo do Direito do Trabalho, confirma-se que este Direito
é fundado pela protecdo ao trabalhador, visto que surgiu exatamente para proteger a parte
hipossuficiente da relacio de emprego’. Nesse sentido, pode-se dizer que o bergo do Direito

do Trabalho é o mesmo que aquele no qual o principio da protecdo ao trabalhador se originou.

Assim, é correto afirmar que o principio da protecéo esta ligado a propria razdo de ser do Direito
do Trabalho, visto que o surgimento desse ramo juridico é consequéncia da liberdade contratual

entre sujeitos com capacidade econdmica e poderes desiguais’?.

Insta salientar que, tendo em vista que o principio da protecdo visa reduzir a desigualdade fatica

e socioecondmica existente entre os sujeitos da relacdo de emprego, amparando, assim, 0

89 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 29.

0 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 82.

"I SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Op. cit., 1997, p. 27.
2RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978,
p. 30.
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empregado, com o objetivo de alcangar a igualdade substancial, a aplicacdo do referido
principio s6 tem logica sobre aquelas relagdes juridicas desiguais, pois, caso haja igualdade

entre 0s sujeitos, o principio da protecdo perde o seu fundamento.

O principio em comento, surge entdo como um dever atribuido ao estado-legislador como uma
forma de compensar a desigualdade econémica desfavoravel ao trabalhador, conferindo a ele

uma protecéo juridica favoravel .

Nesse sentido, sobre o principio da protecdo, assevera-se que:

O motivo dessa protecdo é a inferioridade do contratante amparado em face do outro,
cuja superioridade lhe permite, ou a um organismo que O represente, impor
unilateralmente as clausulas do contrato, que o primeiro ndo tem a possibilidade de
discutir, cabendo-Ihe aceita-las ou recusa-las em bloco™.

Destarte, pode-se afirmar que o fundamento precipuo do principio da protecdo consiste em
amparar juridicamente o empregado, em virtude da desigualdade socioeconémica entre 0s
sujeitos da relacdo individual de emprego, com o fim de restabelecer a igualdade juridica entre

ele e 0 empregador”.

Importa mencionar que Luiz de Pinho Pedreira da Silva relaciona como fundamentos do
principio da protecdo as seguintes razdes: subordinacdo juridica e dependéncia econdmica do
empregado em face do empregador, a condicdo pessoal do trabalho que € indissociavel da
pessoa do trabalhador, e, por fim, a ignorancia pelo empregado sobre as condicdes de trabalho
e dos seus direitos’®.

Note-se que a subordinacéo juridica coloca o empregado sob a autoridade do empregador, o
qual devera dirigir e comandar os servi¢os a serem realizados pelo empregado, em razéo do
contrato de trabalho. Entretanto, o empregado, que na maioria das vezes ignora seus direitos e
garantias de trabalho, aceita subordinar-se ao empregador porque ndo detém os meios de
producdo, e porque precisa trabalhar para sobreviver. Somado a esses fatores, a pessoa do
empregado, por conta do contrato de trabalho, acaba se confundindo com o objeto contratual,

ou seja, com a execucdo do servigo’’.

8 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr, 1978,
p. 30.

4 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 22.

S PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de direito individual do trabalho: nogdes fundamentais de direito do
trabalho, sujeitos e institutos de direito individual. 5. ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 76.

6 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Op. cit., 1997, p. 24.

" Ibidem, p. 24-26.
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Por esses motivos, o principio da protecdo se faz imprescindivel para tutelar o empregado, parte
economicamente fragil, através de normas trabalhista que atribuam tratamento favoravel ao

trabalhador, como forma de atingir a igualdade fatica entre os sujeitos da relagdo de emprego.

Por fim, nas linhas a seguir sera feita a analise das trés formas distintas sob as quais o principio

da protecdo se expressa, proposta encabe¢ada pela doutrina de Américo Pla Rodriduez.

2.4.1.1 Principio in dubio pro operario

De acordo com Américo Pla Rodriguez, o principio in dubio pro operario é conceituado como
“no caso de que uma norma seja suscetivel de entender-se de varios modos, deve-se preferir a

interpretagdo mais favoravel ao trabalhador” '8,

Tratando do principio in dubio pro operario, Luiz de Pinho Pedreira da Silva salienta que a
diferenga desse principio para os demais - 0 da norma mais favoravel e o da condicdo mais
benéfica - reside no fato de que o principio pro operario “tem como pressuposto uma unica
forma suscetivel de interpretacfes diversas, suscitando ddvida, que deve ser dirimida em
beneficio do empregado”. Em contraposi¢do, os principios da norma mais favordvel e da
condicdo mais benéfica, que serdo posteriormente analisados, pressupem uma pluralidade de
normas, perante as quais cabera ao interprete do Direito se debrugar para escolher aquela que

for mais favoravel ao empregado’®.

Desse modo, pode-se dizer que o principio in dubio pro operario estabelece a regra de
interpretacdo no sentido de que, havendo uma Unica norma com sentidos diversos, cabera ao

juiz ou intérprete do Direito aplicar aquele sentido que for mais benéfico ao empregado.

A singularidade do in dubio pro operario como principio de interpretacdo do Direito do
Trabalho, consiste na inversdo da regra geral de direito comum, pois enquanto esse ramo
juridico favorece o devedor e o réu no caso de duvida, o ramo justrabalhista favorecera o

empregado, que normalmente ¢ o credor do autor®,

Dessa maneira, tendo em vista que no Direito do Trabalho a desvantagem existe no polo ativo

das relagdes trabalhista, em decorréncia da hipossuficiéncia do empregado em face do

8 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978,
p. 43.

" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 41.

8 RODRIGUEZ, Américo Pla. Op. cit., 1978, p. 43 et seq.
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empregador, inverte-se a regra geral que prevalece no Direito Privado e no Direito Penal, nos
quais vigem os critérios do in dubio pro devedor e in dubio pro reo, ramos do Direito nos quais
o0 devedor ou o réu encontram-se, geralmente, em posicédo de desvantagem em relacédo ao credor
ou acusador. A justificativa dessa inversdao de regras no Direito do Trabalho reside, portanto,

no seu sentido protecionista®!.

Note-se que o principio in dubio pro operario ndao é absoluto, pois sua aplicagdo esta
condicionada a existéncia de duas condicGes: duvida real sobre a norma a ser interpretada, e o
respeito a vontade do legislador. A primeira é condi¢do implicita ao sentido do principio,
enquanto a segunda configura-se como limite a sua aplicacdo, pois a interpretacdo da norma

deve respeitar a ratio legis®.

Assim, quando for constatada ddvida em razdo da pluralidade de interpretacdes da norma -
primeira limitac&o ao principio in dubio pro operario pacificada na doutrina - deve prevalecer,
portanto, aquele sentido que for mais favoravel ao trabalhador, respeitando, contudo, certos

limites:

Néo se trata de corrigir a norma, nem sequer de integra-la: somente cabe utilizar esta
regra quando existe uma norma e unicamente para determina-lhe o verdadeiro sentido,
entre os Varios possiveis. De sorte que, quando uma norma ndo existe, ndo é possivel
recorrer a este procedimento para substituir o legislador e muito menos € possivel usar
esta regra para afastar-se do significado claro da norma. Ou para atribuir-lhe um
sentido que de modo nenhum se pode deduzir de seu texto ou de seu contexto®?.

Ja a segunda limitacdo imposta ao principio é a observancia do espirito da lei, ou seja, a ratio
legis. Por esse limite, entende-se que a interpretacdo mais benéfica da norma deve observar a
racionalidade do sistema justrabalhista. Entretanto, analisando a limitagdo em comento, Murilo
de Carvalho Sampaio Oliveira®* adverte que é o proprio intérprete que confere o sentido da lei

quando interpreta a norma, o que conduz a reducdo desta segunda limitacao.

Insta notar que existem outras limitagdes ao principio, como, por exemplo, a sua
inaplicabilidade em matéria probatdria. Entretanto, esta limitacdo ndo € totalmente pacifica na
doutrina, pois, enquanto os doutrinadores tradicionais como Américo Pla Rodriguez, Luiz de

Pinho Pedreira da Silva, Carlos Bezerra Leite, entre outros, defendem a aplicacdo da regra de

81 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 112.

8 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978,
p. 45-46.

8 Ibidem, p. 45.

8 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. Op. cit., 2009, p. 113.
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interpretacdo do principio em matéria probatoria, a doutrina moderna predominante, a exemplo

de Arnaldo Sussekind, Mauricio Godinho Delgado, etc, a nega.

Para Ameérico Pla Rodriguez, a aplicacdo da regra de interpretacdo do principio dentro do
ambito probatorio justifica-se nos casos em que exista divida real “para valorar o alcance ou o
significado de uma prova”. Dessa maneira, para o referido autor, o fundamento desta aplicagéo
reside na apreciacdo adequada dos elementos probatdrios, segundo os preceitos informadores
do principio in dubio pro operario, levando-se em consideracdo a condicdo desfavoravel do
trabalhador em relacdo ao empregador, tendo em vista que aquele primeiro, hipossuficiente,

tem maiores dificuldades de provar certos fatos do que o segundo®.

Em posicao diametralmente, Arnaldo Sussekind, ao analisar o principio in dubio pro operario,
ressalta que este principio orienta o intérprete a escolher, dentre a diversas interpretacdes
possiveis da norma, aquela que seja mais favoravel ao trabalhador, desde que essa escolha ndo

seja contréria a vontade do legislador, e nem se trate de matéria probatoria®®,

Concorda-se com a doutrina moderna nesse ponto, tendo em vista que a posigao tradicional se
revela excessivamente protecionista em relacéo a aplicacao do principio em matéria probatoria.
Isto porque, a aplicacdo do principio no direito material ndo pode ser a mesma que aquela
prépria do direito processual, tendo em vista que no processo vigora a paridade de armas e a
vedacdo de tratamento desigual entre as partes decorrente do principio constitucional da
imparcialidade do magistrado.

A jurisprudéncia majoritaria brasileira nega a aplicacdo do princpio in dubio pro operario no
ambito processual, priorizando, contudo, a regra de distribui¢cdo do 6nus da prova como se

observa a seguir:

Os arts. 818 da CLT e 333 do CPC/1973 disciplinam a distribuicdo do encargo
probatério entre as partes no processo. Caracteriza-se a afronta aos referidos
dispositivos legais se o juiz decidir mediante atribuicdo equivocada desse 6nus
probatério, 0 que ndo ocorreu no caso dos autos. No caso, a Corte Regional atribuiu
corretamente ao Reclamante o 6nus de provar o fato constitutivo do seu direito
(caracterizagdo do assédio moral), analisou a prova produzida e concluiu que ele ndo
se desincumbiu desse dnus. Portanto, nao se verifica ofensa a literalidade dos arts. 818
da CLT e 333, I, do CPC/1973. [...] Ressalta-se que vigora no processo do trabalho o
principio da igualdade das partes e que o principio in dubio pro misero é uma vertente
do principio da protecdo, que se refere somente ao direito material, ndo ao direito
processual. Portanto, ndo pode ser utilizado o referido principio para afastar as regras

8 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978,
p. 48-49.

8 SUSSEKIND, Arnaldo. Principios de direito do trabalho. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de
Direito do Trabalho. 21. ed. Atualizado por Arnaldo Sussekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr,
2003, vol. 1, p. 145.



36

processuais sobre o dnus probatorio. Diante do exposto, nego provimento ao agravo
de instrumento®’.

A hipétese dos autos é de prova dividida, em razdo do que as pretensdes devem ser
decididas com base no énus da prova, ou seja, em desfavor de quem ndo se
desvencilhou do seu encargo probatério, no caso em tela, do reclamante, sendo
inaplicavel o principio do in dubio pro operério, o qual ndo tem cabimento em matéria
processual, como € o caso dos autos®,

Por fim, vale notar que tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia majoritaria prevalece o
entendimento de que o principio do in dubio pro operario tem incidéncia apenas no ambito

direito material.

2.4.1.2 Principio da norma mais favoravel

A segunda forma ou dimensao pela qual o principio da protecéo se expressa € o principio da

norma mais favoravel.

Note-se que, enquanto o principio in dubio pro operario, anteriormente analisado, pressupde a
existéncia de uma unica norma com a possibilidade de diversas interpretacdes, entre as quais
cabe ao intérprete escolher aquela que for mais benéfica ao trabalhador, o principio da norma
mais favoravel prevé que, existindo duas ou mais normas, aplicar-se-a aquela que for mais

favoravel ao trabalhador.

A justificativa de ser do principio da norma mais favoravel é que no Direito do Trabalho hd um
pluralismo de fontes, englobando, na sua vertente heterbnoma, as leis e sentencas normativas,
e, na sua vertente autbnoma, os acordos e convencdes coletivas de trabalho. Assim, note-se que
neste ramo especifico do Direito, ndo se pode utilizar o postulado da norma hierarquicamente

superior, visto que isto seria incompativel com a protecao do trabalhador hipossuficiente, pois

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n® 63-
40.2014.5.15.0083. Relator: Des. Cilene Ferreira Amaro Santos. 4% Turma.DJ 23 set. 2016. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight
=true&numeroFormatado=AIRR%20-%2063-
40.2014.5.15.0083&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAAQEbAAE&dataPublicacao=23/09/2016&localP
ublicacao=DEJT&query=in%20and%20dubio%20and%20pro%20and%20misero>. Acesso em: 25 set. 2016.

8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido. Recurso Ordinario n°® 0000584-71.2014.5.05.0015.
Relator: Des. Marizete Menezes Correia. 3% Turma. DJ 20 jul. 2016. Disponivel em:
http://www.trt5.jus.br/jurisprudencia/modelo/AcordaoConsultaBlobTexto.asp?v_id=750088&texto=in%20and%
20dubio%20and%20pro%20and%20operario>. Acesso em: 25 set. 2016.
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as normas estatais, hierarquicamente superiores as normas autbnomas, séo, via de regra, menos

vantajosas que estas®.

Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento salienta que a prevaléncia da norma favoravel ao
trabalhador significa, em um sentido amplo, na aplicacdo do principio da hierarquia de maneira

diferente, para que se possa solucionar, em cada caso, o problema das normas justrabalhistas®.

Seguindo esse entendimento, pode-se dizer que, havendo duas ou mais normas aplicaveis a um
caso concreto, serd hierarquicamente superior aquela que oferecer mais vantagens ao

trabalhador, sendo assim, a mais favoravel.

No dmbito constitucional brasileiro encontra-se previsdo do principio da norma mais favoravel

no caput do art. 7°°%, e no ambito infraconstitucional pode-se citar o art. 620% da CLT®,

A doutrina trabalhista brasileira destaca a existéncia de trés critérios para se chegar a norma
mais favoravel, quais sejam: a teoria da acumulacéo, a teoria do conglobamento, e a teoria do

conglobamento organico ou por instituto®.

De acordo com a primeira teoria, “o trabalhador gozara do estatuto mais benéfico, ainda que
seja preciso fragmentar as suas disposicOes, retirando-se preceitos de normas diferentes,

condigdes singulares contidas nos diferentes textos®®.

Conforme dispde a teoria da acumulacgdo, deve-se retirar os preceitos que forem mais favoraveis
ao trabalhador de cada conjunto normativo, dentre aquelas normas passiveis de comparag¢ao no

caso concreto.

Com isso, a teoria da acumulacdo cria um novo conjunto normativo, favoravel ao trabalhador,

que € resultado da conjugacdo dos preceitos extraidos de cada conjunto original. Destarte, essa

8 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 116.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho:
relacGes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 414-440.

91 “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condigéo
social” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016).

92 «“Art. 620. As condigdes estabelecidas em Convengdo quando mais favoraveis, prevalecerio sobre as estipuladas
em Acordo”. (BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 26 set. 2016).

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., 2011, p. 518 et seq.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 142.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., 2011, p. 525.
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teoria é fortemente criticada, pois selecionar somente os preceitos favoraveis de cada conjunto

normativo de maneira isolada seria 0 mesmo que ignorar a negociagéo coletiva®.

Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho firmou o seguinte entendimento:

[...] 3. Pincar, isoladamente, de instrumentos normativos diversos as clausulas mais
benéficas para o empregado ou reputar invalidas clausulas flexibilizadoras de direitos
concernentes a remuneracdo ou jornada (passiveis de flexibilizacdo, na esteira do art.
7°, VI, XIlI e X1V, da CF), olvidando que a clausula vantajosa ou desvantajosa para
0 empregado somente é instituida em face de compensacdo com outras vantagens ou
desvantagens, seria quebrar o equilibrio negocial, desestimulando a concessdo de
vantagens alternativas, desconsideradas em face do que se consubstanciaria em
superlativo protecionismo por parte do Estado-Juiz. 4. Exegese diversa dada ao art.
620 da CLT (como também ao art. 7°, VI, XIII, XIV e XXVI, da CF), com
desconsideracdo da teoria do conglobamento, apenas contribuiria para o desestimulo
a negociacdo coletiva, implicando a substituicdo das solugbes autbnomas pelas
heterbnomas para os conflitos coletivos do trabalho, pela multiplicagéo dos dissidios
coletivos e retorno ao paternalismo estatal, incompativel com o atual estagio de
evolucio das relacGes capital-trabalho®”.

Diferentemente da teoria da acumulacéo, o TST vem adotando a segunda teoria, qual seja, a do

conglobamento.

Para a teoria do conglobamento, a norma mais favoravel ¢ encontrada “ap6s o confronto em
bloco das normas objeto da comparagio”®®. Dessa maneira, pode-se dizer que esta teoria analisa
0 conjunto normativo com um todo, de maneira global, aplicando-se ao trabalhador aquele

“gstatuto globalmente considerado como tal”®°.

Portanto, a teoria do conglobamento estabelece que a busca pela norma mais favoravel ao
empregado deve ser feita por meio de uma comparacao global dos instrumentos normativos, e

ndo de forma individual como acontece na teoria da acumulacéo.

Sobre a teoria do conglobamento, o Tribunal Superior do Trabalho adota a seguinte posicéo:

“PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. CONVENCAO COLETIVA
E ACORDO COLETIVO. APLICACAO DA TEORIA DO CONGLOBAMENTO. 1
- Adotando a teoria do conglobamento - pela qual as condicfes estipuladas em
Convencédo Coletiva ou Acordo Coletivo devem ser consideradas em seu conjunto
para verificacdo de qual deles é mais benéfico ao empregado, ndo se podendo adotar
um regime misto entre os dois e acatar, de um e de outro, somente 0s aspectos mais
favoraveis ao trabalhador -, o TRT afirmou a prevaléncia do Acordo Coletivo de
Trabalho em detrimento da Convencdo Coletiva, concluindo por assentar que "ja

% GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinacéo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 83.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n.° 653/1997-047-02-00. Relator: Min. lves
Gandra Martins Filho. Publicado no DEJT, 11. abr. 2008. Disponivel em: < http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?s1=4381507.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&I=1&d=bInk&f=g&r=1>. Acesso em: 26 set. 2016.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 142.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 525.
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houve o deferimento de reflexos da parcela que enseja consectarios, qual seja, hora
extra" (fls. 1613). 2 - A jurisprudéncia apresentada é inservivel (art. 896, "a", da CLT)
ou inespecifica (Simula n°® 296, I, do TST) e também ndo se divisa macula aos arts.
620 da CLT e 7°, XXVI, da Constituicdo, pois as normas coletivas devem ser
observadas em sua totalidade e ndo isoladamente, sendo vedado aplicar, entre as
disposicdes acordadas, apenas as que forem mais benéficas aos trabalhadores. 3 -
Sendo assim, é inviavel a aplicacdo em parte da convencéo coletiva, conjugando-se
com o acordo coletivo firmado pela categoria. O art. 620 da CLT ndo autoriza tal
procedimento, devendo ser interpretado como determinante da aplicacdo da norma
mais favordvel em seu conjunto, e ndo de forma parcelada. 4 - Recurso ndo
conhecido™,

Cumpre ainda destacar o entendimento de Murilo de Carvalho Sampaio Oliveira'®® sobre a
teoria do conglobamento. Para o autor, o lado positivo da referida teoria consiste na maior
seguranca conferida pelo método de comparacdo global, preservando, assim, a harmonia e

organicidade dos conjuntos normativos analisados.

Entretanto, o autor supramencionado critica a teoria do conglobamento, salientando que, a partir
do momento em que o intérprete torna paralelas normas distintas, a unidade de comparacgéo se
esvai, pois é possivel existir, em uma mesma norma, uma parte benéfica e outra menos, quando
comparadas em conjunto. Assim, adverte que em certos casos, “a compara¢do torna-Se

inexequivel, corroendo 0 método do conglobamento”?,

A partir das criticas feitas as teorias anteriores, surgiu uma terceira e Ultima teoria, a chamda
teoria do conglobamento por institutos, teoria do conglobamento orgénico, ou ainda teoria do
conglobamento mitigado, é uma teoria intermediaria, visto que busca encontrar a norma mais
favoravel através de “uma comparacao parcial entre grupos homogéneos de matérias, de uma e

de outra norma”1%,

Note-se que Américo Pla Rodrigues adota a teoria do conglobamento por institutos, pois “o

conjunto que se leva em conta para estabelecer a comparacdo € integrada pelas normas

referentes & mesma matéria, que nio se pode dissociar sem perda de sua harmonia”%,

100 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 86200-38.2005.5.09.0655. Relator: Min.
Antdénio  José de  Barros  Levenhagen. DJ 04 ago. 2008. Disponivel em: <
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=t
rue&numeroFormatado=RR%20-%2086200-
38.2005.5.09.0655&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAQL3AAH&dataPublicacao=13/06/2008&localP
ublicacao=DJ&query=teoria%20and%20d0%20and%20conglobamento>. Acesso em 26 set. 2016.

101 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 120.

102 Ihidem, loc. cit.

18 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 142.

104 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr,
1978, p. 60.
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De acordo com Murilo de Carvalho Sampaio Oliveiral®, essa teoria foi adotada expressamente
pelo ordenamento juridico trabalhista patrio por meio do art. 3°, 11, da Lei n. 7.064/821%, esta
que dispde sobre a situacdo dos trabalhadores contratados ou transferidos para prestar servicos

no exterior.

E possivel verificar na jurisprudéncia do TST a aplicacdo do principio do conglobamento por
institutos, como um meio-termo entre as teorias do conglobamento e da acumulagdo. Dessa

forma, destaca-se o seguinte julgado:

[...] Com efeito, o artigo 620, da CLT, disp8e que: As condicdes estabelecidas em
Convencdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordo.
Sendo assim, o deslinde da questdo consiste em saber, no caso, qual a norma mais
benéfica ao empregado, se a convengdo ou 0 acordo, o que tem sido objeto de arduas
controvérsias, formando diversas teorias a respeito do tema, sendo as mais antigas, a
teoria do conglobamento, segundo a qual deve-se aplicar a norma que em seu conjunto
é mais favoravel, e da acumulagdo, que consiste em extrair de cada uma das normas
as clausulas mais favoraveis ao trabalhador, reunindo-as todas para aplicacéo ao caso
concreto. As teorias do conglobamento e da acumulacdo, que se situam em pdlos
radicalmente opostos, apresentaram defeitos, forcando a constru¢do de uma nova
teoria, intermediaria, denominada teoria do conglobamento por instituto ou organico,
que consiste em comparar o conjunto das clausulas que se referem a um instituto,
como por exemplo, o regime de férias, de despedida, etc.[..]*%

Por oportuno, cita-se também decisdo do Tribunal Regional do trabalho da 3% Regido, no
julgamento do Recurso Ordinario n° 00573201003403004 0000573-78.2010.5.03.0034%,

105 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 121.

106« Art, 3°, 11 - a aplicacéo da legislacdo brasileira de protecdo ao trabalho, naquilo que ndo for incompativel com
o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislagdo territorial, no conjunto de normas e em relacéo a
cada matéria. (BRASIL. Lei n° 7.064, de 06 de dezembro de 1982. Dispfe sobre a situacdo de trabalhadores
contratados ou  transferidos para  prestar  servicos no  exterior.  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7064.htm>. Acesso em: 26 set. 2016).

107 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n® 38/2002-053-18-
00. Relator; Min. Vantuil Abdala. 22 Turma. Publicado no DEJT, 19 dez. 2008. Disponivel em:
<http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4598822.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&I=1&d=bInk&f=g&r=1>.
Acesso em: 26 set. 2016.

108 “NEGOCIACAO COLETIVA. HORAS IN ITINERE. TEORIA DO CONGLOBAMENTO MITIGADO. Na
afericdo da norma mais favoravel, o Direito do Trabalho Brasileiro adotou a teoria do conglobamento mitigado,
também conhecido como conglobamento orgénico ou por instituto (Deveali, Mario Pasco e Pinho Pedreira). 1sso
significa que a analise deverd extrair-se do conjunto de normas que se referem a um mesmo instituto e néo a
totalidade da norma coletiva. Cada instituto possui um regime unitario, portanto, ndo hd como aplica-lo
parcialmente, tendo-se em vista que o "instituto é o conjunto de disposicdes e clausulas unificadas ratione materiae,
isto €, concernentes a atribuicbes da mesma natureza". Entendemos, pois, que a Lei n. 7064, de 1982, no art. 3°,
11, adotou essa teoria ao dispor sobre "a aplicacdo da legislacéo brasileira de protecéo ao trabalho, naquilo que ndo
for incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais vantajosa do que a legislagdo territorial, no conjunto de
normas e em relacdo a cada matéria"; logo, se a norma coletiva suprime o direito a percep¢do das horas in itinere,
previstas em lei (art. 58, §§ 1°e 2°, da CLT), a clausula s6 poderia ter validade se o referido instrumento normativo
instituisse uma vantagem em relacdo a duracdo do trabalho. Do contrario, a hip6tese traduz despojamento de
preceito assegurado em norma imperativa, irrenunciavel, ndo se situando na permissividade constante dos incisos
VI, XII e XIV do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988, dada a diversidade da matéria”. (BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n° 00573201003403004 0000573-78.2010.5.03.0034.
Relator: Des. Alice Monteiro de Barros. 78 Turma. Publicado no DEJT, 12 abr. 2011. Disponivel em: <
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Por fim, entende-se ser esta Ultima teoria a melhor, pois ela supre as deficiéncias das anteriores,
encontrando a norma mais favoravel através da comparacao de instituto por instituto, matéria
por matéria, de maneira que ndo se pinca preceitos individuais de conjuntos normativos
diversos, criando um novo, como também é superada a dificuldade de comparacéo de normas

heterogéneas, de maneira que s6 se compara aquilo que pode ser comparado.

Passar-se-4, neste momento, a analise do principio da condigdo mais benéfica, tltima dimenséo

do principio da protecéo.

2.4.1.3 Principio da condicao mais benéfica

O principio da condi¢do mais benéfica refere-se a terceira e ultima dimensdo do principio da
protecdo. Entretanto, o principio em comento diferencia-se dos principios anteriores, ja

analisado, em raz&o de supor uma “sucessdo normativa”®,

Fazendo-se uma retrospectiva das dimensdes do principio da protecdo, vale notar que o
principio in dubio pro operario pressupde a existéncia norma Unica suscetivel de interpretacfes
diversas. Ja os principios da norma mais favoravel e da condi¢do mais benéfica, pressupdem,

por outro lado, a existéncia de uma pluralidade normativa.

Ocorre que a diferenca essencial entre esses ultimos dois principios consiste na razao de que,
para o da norma mais favoravel, supde-se a vigéncia simultanea de normas no tempo, enquanto
que, para o da condicdo mais benéfica, existe uma pluralidade de normas no processo de
sucessdo temporal. Por isso, entende-se que “o principio da condi¢do mais benéfica resolve um

fendmeno de direito transitorio ou intertemporal”*1°,

Américo Pla Rodriguez ao conceituar o principio da condi¢ao mais benéfica, menciona que “a

regra da condi¢do mais benéfica pressupde a existéncia de uma situacdo concreta, anteriormente

http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TRT/attachments/TRT3_RO_00573201003403004_970e6.pdf?Signatur
e=uxjJEqs4rSCdUWOFL7KS0zilbwM%3D&Expires=1475020014&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZAC
AXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=c64ffdcbeb0cba4c631c62f594ebed4a>. Acesso em: 26 set. 2016).

199 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 65.

110 Ibidem, loc. cit.
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reconhecida, e determina que ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel ao

trabalhador que a nova norma aplicavel”'%,

Segundo Luiz de Pinho Pedreira, é elementar a definicdo do principio da condicdo mais
benéfica nas palavras de Ojeda Avilés como “a conservagdo das vantagens obtidas por

aplica¢do de normas anteriores se mais benéficas ou ndo contempladas pela norma substituinte”
112

Menciona-se ainda 0 pensamento de Mauricio Godinho Delgado, no sentido de que “o principio
da condicdo mais benéfica importa na garantia de preservacao, ao longo do contrato, da clausula

contratual mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste do carater do direito adquirido”3,

Dessa maneira, entende-se que o principio da condi¢do mais benéfica preceitua que, havendo
alteracdo normativa, a nova norma somente podera ser aplicada ao trabalhador no caso em que
estabeleca condicdo mais benéfica em relacdo aquela anteriormente vigente. Em outras
palavras, o referido principio confere protecdo ao empregado na medida em que busca
resguardar este sujeito da superveniéncia de lei ou clausula contratual que implique em

condi¢cdo menos vantajosa.

Pode-se afirmar, portanto, que esse principio tem fundamento no principio constitucional do
direito adquirido, previsto no art. 5°, XXXV1 da Constituigdo Federal, o qual dispde que “a lei

ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. 14

Convém destacar que o principio da condi¢cdo mais benéfica é instrumento de efetivacdo do
principio da inalterabilidade contratual lesiva, este que é consagrado por meio do art. 468 da
CLT, o qual prevé a vedago as alteragBes contratuais lesivas ao empregado, culminando,
inclusive, pena de nulidade para aquelas clausulas que infringirem a regra estabelecida pelo
principio da inalterabilidade contratual lesiva®?®.

111 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. Séo Paulo: LTr,
1978, p. 60.

112 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 67.

113 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 95.

114 BRASIL. Constituicio da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016.

115 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteragdo das respectivas condi¢des por mituo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia. (BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.
Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>.
Acesso em: 26 set. 2016).

116 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 122.
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A Sumula n° 51 do Tribunal Superior do Trabalho reconheceu a aplicabilidade do principio da
condicdo mais benéfica, afirmando no inciso primeiro que “as clausulas regulamentares, que
revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores

admitidos apos a revogacdo ou alteragdo do regulamento”?’.

Discussdo que vige em torno do principio em andlise é da (im)possibilidade de ultratividade
das condi¢des mais benéficas em relacdo as normas coletivas. Ou seja, discute-se a produgéo
de efeitos juridicos das normas coletivas (autbnomas) para além do prazo limite de sua
vigéncia®'®, Este prazo € fixado no art. 614, §3° da CLT, o qual dispde que “nio sera permitido

estipular duragio de Convencio ou Acordo superior a 2 (dois) anos”*°.

Sobre o tema existem duas posi¢des: uma que defende o efeito ultrativo com base na teoria da

incorporacio, e outra que o nega com fundamento na teoria da autonomia privada coletiva®?°.

Em linhas gerais, sem entrar no mérito da divergéncia doutrinaria, é correto afirmar que o
Tribunal Superior do Trabalho adotou, expressamente, a linha tedrica que nega a existéncia de
ultratividade, através da edicdo da Stimula n° 27712,

Com o advento dessa Sumula, o TST consolidou o entendimento de que as condicdes de
trabalho obtidas em virtude de convengdes ou acordos coletivos ndo aderem, em definitivo, ao
contrato de trabalho. Assim, conclui-se que essas condi¢des somente vigoram durante o prazo

estabelecido pelos instrumentos normativos!??,

Em deciséo recente, proferida na ADPF 323, por Gilmar Mendes, ministro do Superior Tribunal
Federal, foi concedida liminar para suspender todos os processos e efeitos de decisdes no
ambito da Justica do Trabalho que discutam a possibilidade da aplicacdo da ultratividade das

condicdes mais benéficas as normas e acordos coletivos!?,

117 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagao juridica classica enquanto elemento definidor da
relagdo de emprego e a proposta da subordinagdo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 89.

118 |bidem, p. 90.

119 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 26 set. 2016.

120 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 75.

121 A Stimulan® 277 do TST estabelece que “as clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes coletivas
integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas ou suprimidas mediante
negociacdo coletiva de trabalho”.  (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°® 277. Simula da
jurisprudéncia  dominante  do  Tribunal ~ Superior do  Trabalho. Disponivel —em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251 300.htmI#SUM-277>. Acesso em:
26 set. 2016).

122 GASPAR, Danilo Gongalves. Op. cit., 2011, p. 92 et seq.

122 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 323. Relator: Min. Gilmar Mendes. Requente: Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de
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Na deciséo referida, Gilmar Mendes questionou a aplicabilidade da Simula 277 pelo Tribunal
Superior do Trabalho, entendendo que a redacdo desta € duvidosa quanto & compatibilidade
com 0s principios constitucionais da separacdo dos Poderes, da legalidade e da seguranca
juridica. Ademais, salientou gque o entendimento adotado pela jurisprudéncia dos Tribunais do
Trabalho, no sentido de seguir a simula supracitada, é insustentvel em razdo de interpretar a

Constituicdo Federal de maneira arbitrarial?*,

Em que pese seja esta a posicéo adotada pelo TST, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia
critica a ndo aplicacao do principio da condi¢do mais benéfica a luz da ultratividade das normas
coletivas, tendo em vista que a expressdo mais coerente com o principio ora analisado &,
justamente, a confirmacé&o da ultratividade, pois, ndo se pode olvidar que o sentido fundamental

desse principio é garantir, ao trabalhador, a manutencdo das condicdes que Ihe sejam favoraveis.

Ensino -  CONFENEN. Data de Publicacéo: 14 out 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/10/art20161017-01.pdf>. Acesso em: 29 out. 2016.

124 Destacam-se as seguintes palavras do Ministro sobre o entendimento da Stmula n® 277 do TST: “Da noite para
0 dia, a Simula 277 passou de uma redacéo que ditava serem as normas coletivas validas apenas no periodo de
vigéncia do acordo para o entendimento contrario, de que seriam validas até que novo acordo as alterasse ou
confirmasse. A alteracdo de entendimento sumular sem a existéncia de precedentes que a justifiquem é proeza
digna de figurar no livro do Guinness, tamanho o grau de ineditismo da decisdo que a Justica Trabalhista pretendeu
criar”. (BRASIL. Superior Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 323. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Requente: Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino - CONFENEN. Data de Publicagdo: 14 out. 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/10/art20161017-01.pdf>. Acesso em: 29 out. 2016).
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3 ARELACAO DE EMPREGO E O PODER DIRETIVO

A andlise da relacdo de emprego e do poder diretivo do empregador faz-se imprescindivel,
tendo em vista que a subordinacéo juridica — elemento formador da relacdo de emprego — e a
sua relagdo com o poder diretivo do empregador sdo de extrema importancia para compreender
as propostas das novas formas de subordinagdo juridica que serdo alvo de analise no capitulo

seguinte.

Desta maneira, serdo analisados os aspectos principais de ambos os institutos nas linhas a

sequir.

3.1 INTRODUCAO A RELACAO DE EMPREGO

A relacdo de emprego é o objeto precipuo tutelado pelo Direito do Trabalho. Este que surgiu
como ramo autdénomo do Direito, justamente, a partir das primeiras manifestacbes, no mundo
capitalista, das relagdes juridicas formadas entre os prestadores e 0s tomadores de servicos, por

meio de acordo tacito ou expresso, com intuitos contrapostos.

A relacdo de emprego, inegavelmente, é uma nocéo juridica de uso universal, que funciona
como base de referéncia a determinacdo da natureza juridica e da extensdo dos direitos e

obrigacdes dos empregados?®.

Pode-se, entdo, afirmar que o ramo trabalhista do Direito foi pensado e criado com base na
relacdo de emprego, sendo esta, portanto, o seu nucleo fundamental. Como decorréncia logica
dessa afirmacdo, entende-se que o empregado é o sujeito alvo da protecdo do Direito do
Trabalho®?®,

Observa-se que a relacdo de emprego ndo se confunde com a relagdo de trabalho, pois estas

figuras séo distintas. Explica-se que a relacdo de trabalho é ampla, pois se refere “a toda

125 OIT. La relacion de trabajo — Conferencia internacional del trabajo. 952 Reunido. Genebra: OIT, 2006. p. 3.
Disponivel em:< http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/rep-v-1.pdf>. Acesso em: 28 abr.
2016.

126 Jorge Luiz Souto Maior explica que “a venda da forca de trabalho, que numa concepgio capitalista pura,
significa, meramente, a exploragéo do capital sobre o trabalho, ganha, com a inser¢do das normas trabalhistas, a
inevitavel repercussdo de ordem obrigacional, que preserva o ser humano, integra o trabalhador a sociedade e ao
mesmo tempo fornece sustentagdo econdmica as politicas publicas de interesse social”. (MAIOR, Jorge Luiz
Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relagdo de emprego. Séo Paulo: LTr, 2008, vol. 2, p. 15).
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modalidade de contratagdo de trabalho humano modernamente admissivel”*?’. E, portanto,

género da qual a relagcdo de emprego é espécie.

Assim, para existir relacdo de trabalho, basta haver uma prestacéo laboral firmada entre, pelo
menos, duas pessoas, que se perfaz através de uma obrigacio de fazer'?®, Desta forma, fazem
parte do género “relagdo de trabalho”, por exemplo, as espécies “relacdo de emprego”, “trabalho

autdbnomo”, “trabalho eventual”, “trabalho avulso”, etc.

A relacio de emprego &, todavia, restrita, carecendo da sintese de determinados elementos'?®

objetivos, caracterizadores, para que venha a existir. Apesar de existirem variagdes na doutrina
patria acerca da denominacdo e da (in)existéncia de um ou de mais elementos, costuma-se
elencar cinco elementos formadores da relacdo de emprego, quais sejam: trabalho prestado por

pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinacéo juridica.

Faltando um dos elementos formadores da relacdo de emprego, esta sequer existira. Todavia,
existem situacbes em que, apesar de estarem presentes todos os elementos necessarios a
formacdo da relacdo de emprego, esta ndo sera considerada existente por disposicdo expressa

do legislador, como é o caso do estagiario, por exemplo.

Todas as situacGes que ndo se enquadram como relacdo de emprego, estariam, a priori,
desamparadas da tutela do Direito do Trabalho, tendo em vista a limitacdo do seu objeto

principal®,

Todos esses casos, portanto, consubstanciam relagfes juridicas que ndo se encontram,
em principio, sob a égide da legislacdo trabalhista (CLT e leis esparsas), e, até o
advento da EC n. 45/2004 (novo art. 114, CF/88), nem se encontravam, regra geral,
sob o manto jurisdicional da Justica do Trabalho®.

Em contraposi¢do a essa I6gica reducionista do objeto do Direito do Trabalho, adstrito a tutelar
somente o sujeito parte da relacdo de emprego, ou seja, 0 empregado, surgiram na doutrina

defensores da ampliag&o do objeto justrabalhista, com o intuito de que “esse ramo especializado

127 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 287.

128 |hidem, loc. cit.

129 Em relagdo a esses elementos, vale notar que Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena fala em pressupostos, enquanto
Mauricio Godinho Delgado denomina-os como elementos do suporte fatico.

130 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagao juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 95.

181 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2014, p. 289.
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da ciéncia juridica fosse aplicado ndo somente a uma espécie de trabalhador, o empregado, mas

sim a todo e qualquer trabalhador’**2,

Nesse sentido, segundo estudo publicado no ano de 2000, fora verificado e comprovado que
nos paises industrializados e desenvolvidos a relacdo de emprego é a espécie predominante de
relagdo de trabalho®3, ao passo que, contrariamente, em paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, o trabalho informal ainda prepondera nos dias atuais. Isto leva a afirmacgéo
de que “ser empregado passa a ser uma posi¢cdo social relevante, sendo a aplicagdo da

normatividade do Direito do Trabalho determinante para preservar esse valor34”,

Apos esta sucinta introducédo sobre a relacdo de emprego, passar-se-a a analise do seu conceito
nas linhas abaixo. Ja os elementos caracterizadores da relacdo de emprego serdo tratados no

ponto 3.3 deste capitulo.

3.1.1 Conceito

A relacdo de emprego pode ser conceituada, universalmente, como a relacdo juridica firmada
entre, a0 menos, duas pessoas - empregado e empregador -, através da qual aquele se obriga a
prestar servigos para este, segundo condigdes previamente estabelecidas, em troca de

remuneragao®®®.

Segundo Mozart Victor Russomano'®, a relacdo de emprego ¢ “o vinculo obrigacional que une,
reciprocamente, o trabalhador e o empresario, subordinando o primeiro as ordens legitimas do

segundo, através do contrato individual de trabalho™.

No ordenamento justrabalhista patrio, o art. 442 da CLT estabelece que o “contrato individual

de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagio de emprego®"”.

132 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagao juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacdo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.95.

133 OIT. La relacion de trabajo — Conferencia internacional del trabajo. 952 Reunido. Genebra: OIT, 2006, p. 7.
Disponivel em:< http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/rep-v-1.pdf>. Acesso em: 28 abr.
2016.

134 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relacdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2008, vol.
2, p. 15.

15.QIT. Op. cit., 2006, p. 74.

138 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 6.ed. Curitiba: Jurua, 1997, p. 52.

137 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/> Acesso em: 28 abr. 2016.
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Ocorre que o artigo supramencionado trouxe um conceito vazio, visto que ndo traz um Unico
elemento necessario a formacgdo da relacdo de emprego, “[...] servindo tdo somente para
distinguir o contrato individual de trabalho dos acordos e convengdes coletivas [...]*3”.

Além disso, concorda-se com a doutrina que critica o termo “contrato de trabalho”, entendendo

que a denominag&o correta deveria ser “contrato de emprego”*°

, pois a expressao “contrato de
trabalho” traz uma nog¢ao mais ampla, enquanto que o termo “contrato de emprego” fica restrito

ao ambito das relacbes empregaticias, apresentando, assim, uma melhor coeréncia.

Diante da redacdo do art. 442 da CLT, convém indagar se o contrato de trabalho e a relacdo de
emprego sdo sindnimos ou se sdo figuras diferentes. Segundo Amauri Mascaro Nascimento#°,
“nao ha uma separagdo, uma autonomia absoluta entre o contrato e relacdo de emprego, como

se fossem duas realidades distintas no plano juridico [...]".

E preciso esclarecer que ndo ha uma conclusdo consolidada na doutrina sobre a distingéo entre
relacdo de emprego e contrato, em razdo das diferentes interpretacbes das quais 0s
doutrinadores se valem para explicar a natureza juridica do vinculo entre empregado e

empregador.

Cumpre observar, a esse respeito, o entendimento do jurista mexicano Mario de La Cueva®*,
que define o contrato de trabalho como simples acordo de vontades, e a relacdo de emprego
como o conjunto de direitos e obrigacdes derivados do contrato de trabalho.

Sobre o entendimento de Mario de La Cueva, o professor Amauri Mascaro Nascimento pontua
gue o contrato seria, entdo, a fonte criadora da relacdo de emprego, enquanto a relacdo de

emprego seria efeito do contrato, efeito este “[...] que se consubstancia com a prestacdo material

138 ZEIN, Sabrina. Relagdo de Emprego. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Curitiba, a.
31, n.56, Jan./Jun. 2006, p. 11.

139 Nesse sentido, Orlando Gomes e Elson Gottschalk entendem o seguinte: “De todas, a que conquistou foros de
cidade foi a de contrato de trabalho. Aceitam-na todos os escritores trabalhistas. J& foi acolhida em vérias leis, cuja
longa enumeracdo se tornaria ociosa. A despeito do éxito que a nova denominacdo logrou na doutrina e na
legislagdo de muitos povos, nem por isso esta isenta de censura. A principal objecdo que se tem feito contra essa
expressao € a de que induz a confusdo com outros contratos que tém igualmente por objeto o trabalho do homem.
Para afastar esse inconveniente, poderia ser substituida pela expressao contrato de emprego. E uma denominagéo
muito mais adequada, tendo, dentre outras vantagens, a de eliminar a ambiguidade que o termo trabalho suscita,
por sua amplitude. [...] a despeito, porém, de nos parecer a denominagdo mais adequada, a expressdo contrato de
emprego ndo serd usada neste Curso, porque 0 uso ja consagrou a expressdo contrato de trabalho, para significar,
precisamente, a relagdo juridica que cria o estado de empregado”. (grifos no original). (GOMES, Orlando;
GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16. ed. por José Augusto Rodrigues Pinto. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 111.)

140 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 620.

141 CUEVA, Mario de la. Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo Segundo. 4. ed. México: Porria, 1954. p. 456.
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dos servicos no complexo de direitos e deveres dele emergente, mas de outras fontes também

[“.]14293

De outro ponto de vista, Orlando Gomes e Elson Gottschalk!#?, entendem que:

A distincdo entre relacdo e contrato, embora forneca razoavel explicacdo da aplicacdo
dos ‘efeitos comuns’ e dos ‘efeitos especificos’ do contrato, ndo é substancial.
Significa, em verdade, uma exageracdo da diferenca entre aspectos de uma sé e
mesma realidade. O contrato é, com efeito, 0 aspecto subjetivo de um fato que se
objetiva na relacdo. Ora, 0 problema consiste justamente em saber se esse aspecto
subjetivo pode ser eliminado, e ndo se acentuar que difere do aspecto objetivo. Se 0s
efeitos especificos, tipicos do contrato de trabalho, derivassem exclusivamente do fato
da prestacdo de servico, o contrato seria uma superfetacdo. Tal ndo ocorre, todavia,
visto como as obrigacGes especificas nascem no momento da execugcdo como uma
derivacdo do momento contratual. Por conseguinte, o simples acordo de vontades
produz, por si s, os efeitos juridicos, obrigando os contraentes. (grifos no original).

Concorda-se que a distincdo entre relacdo de emprego e contrato é prescindivel, mas que, de
fato, a relacdo de emprego é efeito do contrato de trabalho, efeito este que gera uma série de
deveres e obrigacOes entre as partes contratantes, enquanto o contrato é o ajuste de vontades

que pode resultar na relagdo de emprego.

Vale pontuar que ha, atualmente, uma tendéncia universal no sentindo de harmonizacéo entre

as figuras do contrato de trabalho e da relagdo de emprego®*.

Apos feita a analise do conceito da relacdo de emprego, passar-se-a4 ao exame de sua natureza

juridica no topico a seguir.

3.2 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE EMPREGO

A discussdo sobre a natureza juridica da relacdo de emprego importa no modo em como

enquadra-la no ordenamento juridico®®.

142 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relacGes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. So Paulo: Saraiva, 2014, p. 621.

143 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16. ed. por José Augusto Rodrigues
Pinto. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 130.

144 Esse entendimento é compartilhado por Amauri Mascaro Nascimento, o qual cita o art. 20 da Lei Federal do
Trabalho do México (1970) e os arts. 23, 24 e 25 da Lei do Contrato de Trabalho de n° 20.744 do direito argentino.
Em ambos os diplomas legais, o legislador definiu as figuras do contrato de trabalho e da relagdo de emprego
separadamente, entretanto, igualando os seus efeitos. (NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., 2014, p. 622).
145 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, Sdo Paulo, p. 32.
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Acerca da natureza juridica, existem na doutrina duas correntes majoritarias sobre o tema: a

teoria contratualista e a teoria anticontratualista.

A teoria anticontratualista, de origem germanica, dissocia a relacdo de emprego da ideia de
contrato. Esta corrente, como a denominacéo bem esclarece, nega a natureza juridica contratual

do vinculo que une empregado e empregador.

Segundo a teoria anticontratualista, os sujeitos integrantes da relacdo de emprego ndo detém
liberdade para debater as condicdes que irdo reger o pacto firmado entre eles, pois estas ja se
encontram “[...] estabelecidas pelas normas juridicas e s@o aplicadas no ambito da relacédo de

emprego, independentemente da vontade dos contratantes4®”.

A teoria anticontratualista é subdivida em duas subespécies: a teoria da relacdo de trabalho, e a
teoria da instituicdo. De acordo com a primeira, a relacdo empregaticia nao seria formada pela

vontade das partes, mas sim a partir da mera prestacao de servicos, pelo empregado.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado explica que “a préatica de atos de emprego no mundo
fisico e social € que seriam a fonte das relagGes juridicas de trabalho [...]**"”.

Destarte, diante desse entendimento pode-se afirmar que, para a teoria da relacéo de trabalho a
mera préatica de ato humano é capaz, de, por si s, fazer incidir a tutela do Direito do Trabalho,

independentemente da existéncia de vontade de quem praticou o ato*®,

De acordo com a teoria institucionalista, a empresa é entendida como uma instituicdo, e o
vinculo existente entre empregado e empregador nao € contratual, e sim estatutario, pois essas
duas figuras sdo unidas ndo em razdo de suas vontades, mas sim pela vontade do grupo, ou seja,

da instituicio da qual sdo parte'*°.

Sobre a teoria institucionalista Amauri Mascaro Nascimento'®® entende que:

O pressuposto dessa unido ndo esta na autonomia da vontade contratual, porque a obra
a que propGe a empresa, perpetuada e durdvel, aderem os membros desse organismo

146 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 34.

147 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 316.

148 Fazendo um paralelo com o Direito Civil, pode-se dizer que, para a teoria da relagdo de trabalho, os atos de
empregado capazes de fazer incidir a tutela trabalhista podem ser classificados como ato-fato juridico, pois este
pressupGe a pratica de ato humano que enseja efeitos decorrentes da norma, e ndo da vontade em si. (FARIAS,
Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, vol. 1, p. 595).

149 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Op. cit., 2008, p. 34.

150 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 619.
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social, surgindo uma relagdo entre o individuo e um estado social objetivo no qual o
individuo esté incluido.

Por essa légica, 0 empregado ao aderir a instituicao, tem que submeter-se a um complexo de
normas previamente estabelecidas nas convencdes coletivas e no estatuto da empresa. Neste
cenario, ao ingressar na empresa, 0 empregado “[...] nada cria ou constitui, apenas se sujeita”?.

Vale notar que a corrente anticontratualista ¢ criticada pela doutrina®®?

, pois a manifestacéo da
vontade das partes, seja ela direta ou ndo, € condi¢do imprescindivel a formacéo do vinculo
empregaticio’®®. E, portanto, a declaracio da vontade do empregado e do empregador o

substrato da relacdo de emprego.

Note-se, nesse sentido, que o art. 5°, X1l da nossa Constitui¢do preveé o direito fundamental ao
livre exercicio do trabalho™*, de modo que é inegavel a existéncia de liberdade de escolha do

empregado a fim de laborar ou ndo para um determinado empregador.

Concorda-se com o entendimento de Mauricio Godinho Delgado, no sentido de que as duas
correntes anticontratualistas tém inspiracdo autoritarista, pois ambas restringem a vontade e a
liberdade do trabalhador na realidade fatica, além de induzirem a um falso protecionismo do

empregado™®,

A corrente contratualista, que tem como origem o direito romano, estabelece que a natureza
juridica da relacdo de emprego € contratual, com o fundamento de que a vontade das partes é a

causa da origem do vinculo juridico que une empregado e empregador.

151 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do
trabalho: relacGes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 618.

152 QOrlando Gomes e Elson Gottschalk asseveram que a teoria anticontratualista cometeu dois equivocos: o
primeiro refere-se a confusdo criada entre os conceitos de formagéo e de contelido da relagdo empregaticia, € 0
segundo advém da confusdo entre liberdade e vontade. Quanto a confusdo entre formagéo e contetdo da relagéo
de emprego, os referidos autores explicam que a manifestacdo de vontade é elemento imprescindivel a formagéo
do vinculo, seja a vontade manifestada direta ou indiretamente. O conteldo da relagdo, entretanto, pode estar
previamente regulamentado nos direitos e obrigagdes do vinculo, “sem com isso se subverter a sua
contratualidade”. Assim, pode-se concluir que a declaragdo de vontade importa na formagdo da relacdo juridica
entre empregado e empregador, e ndo na formagdo do contetido desta relagdo. Quanto & segunda confusdo criada
pela teoria anticontratualista acerca dos conceitos de vontade e liberdade, os referidos autores prelecionam que a
vontade é o elemento necessario e suficiente a constituicdo da relagdo empregaticia, enquanto a liberdade é
visualizada sob a 6tica do regulamento da empresa, e dos limites que ordenamento juridico estabelece para que o
empregado tenha os seus direitos garantidos, afinal, é a parte mais fraca da relacdo. Para melhor elucidacao, cita-
se, ipsis litteris, as palavras dos professores quanto a liberdade do empregado: “o empregado quer, sim, o
regulamento da empresa, quando o aceita; mas, ndo o quer porque lhe agrade, embora ndo lhe agradando o aceita;
porque ndo pode deixar de o querer”. (grifos no original). (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
direito do trabalho. 16. ed. por José Augusto Rodrigues Pinto. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 132).

158 |bidem, p. 131.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 26 set. 2016.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 321.
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Surgiram, em um primeiro momento, teorias contratualistas afirmando a natureza contratual da
relacdo de emprego com base nas figuras civilistas ja existentes, que podem ser resumidas em:
teoria do arrendamento; da compra e venda; da sociedade, e; do mandato.

156 em razdo de serem insuficientes

Essas teorias sdo ultrapassadas e criticadas pela doutrina
(ndo trouxeram algum elemento inovador em relacdo aos institutos civilistas ja consolidados),
artificiais e precérias, pois ndo conseguiram explicar a relacdo de emprego como fenédmeno
préprio e inédito®®’.

Atualmente, a teoria adotada no ordenamento patrio € a contratualista moderna®>®

, que atribui
carater contratual a relacdo de emprego, e se desvincula completamente das figuras civilistas
invocadas pelas teorias contratualistas classicas, visto que a relagdo empregaticia € entendida

nos dias de hoje como uma “relacio contratual especifica, distinta e impar'*®,

Note-se que a relacdo entre empregado e empregador é inegavelmente uma relacdo juridica
negocial®®®, pois nasce em decorréncia da vontade das partes. Assim, ha liberdade de autonomia
tanto do empregado ao escolher trabalhar para alguém, quanto do empregador, ao decidir quem

ird trabalhar para ele!6?,

De acordo com o professor Mauricio Godinho Delgado'®?, tém-se o seguinte sobre a relagéo de

emprego sob a perspectiva da teoria contratualista moderna:

Trata-se de relacdo contratual que tem por objeto uma obrigacdo de fazer (obligatio
faciendi) prestada por uma pessoa humana com néo eventualidade, onerosamente, de
modo subordinado e em carater de pessoalidade (intuitu personae) no que tange ao
prestador de trabalho. Aqui reside a diferenca especifica da relagdo contratual
empregaticia perante as demais relagbes juridicas contratuais correlatas: néo
exatamente em seu objeto (prestagdo de trabalho), mas precisamente no modo de

1% Jorge Luiz Souto Maior assevera que essas teorias tém como origem uma época anterior a afirmacgdo do Direito
do Trabalho como ramo autdbnomo e especializado do direito, e por esse motivo basearam-se nos postulados do
Direito Civil. Nesse sentido, explica que “esse modelo civilista de ver o direito obrigacional ndo servia ao Direito
do Trabalho em formac&o, pois punha em sério risco a eficicia das normas que se destinavam a regular a relagdo
de emprego”. (MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relagdo de emprego. Sdo Paulo: LTr,
2008. vol. 2, p. 28).

157 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 315.

1%8 Essa denominagéo é adotada pelo professor Mauricio Godinho Delgado, e afirmada por outros doutrinadores
como Jorge Luiz Souto Maior, o qual explica que a teoria contratualista foi a que prevaleceu na doutrina, mas ndo
a teoria contratualista pautada no Direito Civil, pois esta foi reformulada para adequar-se ao ramo justrabalhista.
De acordo com Maior, “o que se verificou, no entanto, foi uma verdadeira revolugdo na propria concepcao de
contrato, que deixou de ser um negdcio juridico restrito a vontade das partes, passando a admitir a insercdo de
normas de ordem publica, mesmo ao sacrificio da vontade”. (MAIOR, Jorge Luiz Souto. Op. cit., 2008, p. 29).
1% DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2014, p. 317.

160 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relacGes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. So Paulo: Saraiva, 2014, p. 623.

161 1hidem, loc. cit.

162 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2014, p. 315.
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efetuacdo dessa prestacdo — em estado de subordinacdo (e com pessoalidade, ndo
eventualidade e onerosidade, acrescente-se). (grifos no original).

Ressalta-se, ainda, o entendimento de Orlando Gomes e Elson Gottschalk sobre a natureza
juridica da relacdo de emprego, concluindo-se que “o ato constitutivo deve ser reconhecido de
natureza contratual, porque para a formacdo da relacdo sdo necessérias as declaragcdes de

vontades do empregador e do empregado”!®3, (grifo no original).

Diante do exposto, entende-se que o fundamento da teoria contratualista moderna consiste,
portanto, na manifestacdo da vontade das partes, que é causa precipua a constitui¢do da relagdo
de emprego.

Dessa maneira, pode-se dizer que a relagdo empregaticia somente € formada a partir da
declaracdo de vontade das partes ou pelo interesse destas. Destarte, 0 mero acordo de vontades,
seja t&cito ou expresso, é capaz de produzir efeitos no plano juridico, constituindo o que se
denominou de relagdo de emprego, desde que 0s seus elementos estejam presentes.

Por fim, conclui-se que a natureza juridica da relacdo empregaticia é contratual, pois esta se
fundamenta no contrato e nele encontra limites e prerrogativas, no sentido de que o empregado
contratado devera prestar o servi¢o de acordo com o que foi estabelecido no contrato, o qual,
entretanto, ndo pode estipular clausulas que estejam em desacordo com a lei, com o regulamento
empresarial, etc, e, obviamente, que ndo violem os direitos fundamentais do trabalhador. Por
outro lado, esse mesmo contrato confere direitos ao empregado, a exemplo do salario, férias,

entre outros.

Feita a analise da natureza juridica da relacdo empregaticia, passar-se-4 a investigacdo dos

elementos caracterizadores da relacdo de emprego no topico seguinte.

3.3 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA RELACAO DE EMPREGO

Para entender como se configura a relagdo de emprego no Brasil, torna-se imprescindivel
conhecer a figura do empregador, e, principalmente, a figura do empregado, pois este € o alvo

da tutela justrabalhista. Para tanto, parte-se da analise do art. 2° da CLT, o qual define a figura

163 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 16. ed. por José Augusto Rodrigues
Pinto. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 132.
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do empregador, e do art. 3° do mesmo diploma legal, que, por sua vez, define a figura do
empregado.

De acordo com o art. 2° da CLT, empregador é “a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de

servigo!®*”.

A figura do empregado®®® ¢ definida pelo art. 3° do mesmo diploma legal como “toda pessoa
fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e

mediante salario6®”,

A partir da analise conjunta dos dispositivos supracitados, a doutrina®’ trabalhista elenca cinco
elementos necessarios a formacéo da relacdo de emprego: a) trabalho prestado por pessoa fisica;

b) pessoalidade; c) ndo eventualidade; d) onerosidade e; e) subordinacao juridica.

Esses elementos deverdo existir conjuntamente. Faltando um deles ndo ha que se falar em

relacdo de emprego, objeto precipuo do Direito do Trabalho, mas sim mera relacdo de trabalho.

3.3.1 Trabalho por pessoa fisica

O trabalho prestado por pessoa fisica, caracteriza-se pelo fato de que o trabalho é humano,

assim prestado por uma pessoa humana, e ndo por uma maquina ou por um animals,

De acordo com este elemento, para haver a configuracdo da relagdo de emprego é necessario

que a prestacao do servico se dé por pessoa fisica, pois, conforme salienta Mauricio Godinho

164 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/> Acesso em: 26 set. 2016.

165 A professora Alice Monteiro de Barros, faz uma releitura do art. 3° da CLT para conceituar empregado como
“pessoa fisica que presta servigo de natureza ndo eventual a empregador mediante salario e subordinacéo
juridica”. Nesse sentido, destaca que “esses servicos podem ser de natureza técnica, intelectual ou manual,
integrantes das mais diversas categorias profissionais ou diferenciadas”. (grifos no original). (BARRQOS, Alice
Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 207). J& o professor Amauri Mascaro
Nascimento define empregado como “pessoa fisica que com pessoalidade e &nimo de emprego trabalha
subordinadamente e de modo ndo eventual para outrem, de quem recebe salario”. (grifos no original).
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho:
relagGes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 667).

16BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/> Acesso em: 26 set. 2016.

167 Esse ¢ o entendimento dos professores Mauricio Godinho Delgado e Amauri Mascaro Nascimento que
estabeleceram a presenca de cinco elementos necessérios & formagao da relagdo de emprego.

1688 ALMEIDA, Almiro Eduardo de. Relag&o de emprego: da estrutura a fung&o. Jus navigandi. Disponivel em:
< https://jus.com.br/artigos/26259/relacao-de-emprego-da-estrutura-a-funcao/1>. Acesso em: 09 mai. 2016.
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Delgado, “a prestagao de servigos que o Direito do Trabalho toma em consideracdo é aquela

pactuada por uma pessoa fisica (ou natural) *1°.

O empregado, portanto, devera ser, necessariamente, uma pessoa natural, mas, quanto ao
empregador, o0 ordenamento permite que seja pessoa natural ou juridica. Assim, a prestacdo de
Servico por pessoa que ndo seja natural, ndo ensejaré a protecdo do Direito do Trabalho, pois
ndo haverd a configuragdo da relacdo de emprego.

Deve-se ressaltar, por fim, quanto ao elemento ora analisado, o fenémeno conhecido na doutrina
e na jurisprudéncia®’® como pejotizagdo, que consiste na contratacdo de empregado através da
constituicdo de uma pessoa juridica para encobrir a relagdo de emprego, 0 que por decorréncia
I6gica atrai a incidéncia do art. 9° da CLT, o qual prevé a nulidade de pleno direito dos “atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacéo dos preceitos contidos

na presente Consolidagdo”!"t,

Assim, a relacdo firmada entre o empregador e o trabalhador que se passe por pessoa juridica é
considerada pelo Direito como fraudulenta, tendo como consequéncia a nulidade absoluta.

169 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 292.

170 Sobre o assunto, cita-se o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho através de ementa do julgamento
do Recurso de Revista n° 6141220115090012, nos seguintes termos: “VINCULO DE EMPREGO.
PEJOTIZACAO. MATERIA FATICA. PERIODO ANTERIOR A CONTRATAGCAO DO RECLAMANTE
COMO EMPREGADO. CONTRATO DE PRESTAQAO DE SERVICOS. FRAUDE. SUMULA N° 126 DO TST.
In casu, o Regional registrou que “A prova oral demonstrou, de forma inequivoca, que o autor sempre foi
efetivamente empregado da empresa”, mesmo no periodo anterior a contratagdo como empregado, de modo que
se verificou nos autos a hipo6tese da figura conhecida como pejotizacdo, fenbmeno em que, na realidade, existe a
contratagdo de servicos pessoais, exercidos por pessoa natural, mediante subordinacdo, de forma néo eventual e
onerosa, realizada por meio de pessoa juridica constituida especialmente para esse fim, na tentativa de mascarar a
efetiva relacdo de emprego, com o intuito de burlar os direitos trabalhistas. A Corte de origem foi expressa ao
consignar que, a partir da andlise das provas produzidas, concluiu-se que “o autor era o editor do site da ré,
subordinado a diretoria da ré” e “que ndo houve alteragdes no sistema de subordinag@o durante todo o periodo,
inclusive o anteriormente & contratacdo efetiva”. Ademais, segundo o Tribunal Regional, “os depoimentos das
testemunhas confirmaram que o autor sempre se reportou aos diretores da ré, sempre laborou nas dependéncias da
ré, nas mesmas fungdes, com subordinacdo e pessoalidade”. Nesse contexto, a Corte a quo concluiu que “a
constitui¢do de empresa pelo autor ocorreu com a unica intengdo de ocultar a relagdo empregaticia havida” e que,
ao contrario do que alega a recorrente, foi comprovado o preenchimento dos “requisitos dos artigos 2° e 3° da
CLT”, anulando-se, por conseguinte, o contrato civil de prestacdo de servicos, ante 0 exposto no artigo 9°da CLT.
Para se chegar a concluséo diversa, no sentido de que era valido o contrato de prestacdo de servigos pactuado entre
as partes e de que nao foram preenchidos os requisitos da relacdo de emprego, seria necessario revolver o conjunto
fatico-probatorio dos autos, procedimento vedado nesta instancia recursal extraordinaria, nos termos da Sumula n°
126 do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de revista ndo conhecido”. (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso de Revista n.614-12.2011.5.09.0012 — Proc. 614/2011-0012-09. Recorrente: Clube Atlético
Paranaense. Recorrido: Leonardo Pereira Fagundes. Relator: Min. José Roberto Freire Pimenta. Brasilia, DJ: 06
mai. 2015. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=24064&anolInt=2015>.
Acesso em: 16 mai. 2016).

11 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/> Acesso em: 26 set. 2016.
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3.3.2 Pessoalidade

A pessoalidade ¢é decorréncia logica do elemento anteriormente analisado, mas ambos néo se
confundem, pois a prestacdo do servi¢o por pessoa fisica ndo quer dizer que o trabalho sera

prestado em carater personalissimo?’2,

Por esse elemento entende-se que a relacdo de emprego tem carater personalissimo (ou intuitu
personae), em relacdo ao empregado, o que significa dizer que o servigco devera ser prestado,
necessariamente, pela pessoa do empregado, sem fazer-se substituir por outra pessoa, sob pena
de o vinculo formar-se com a ultimal’®, exceto em situagBes excepcionadas pela lei ou em

carater esporadico'’#, com a concordancia do empregador'”.

Dai se depreende que a prestacdo de servico pelo empregado deve ter carater infungivel*’®, no
sentido de que o empregado fica vinculado a cumprir pessoalmente o servi¢o nos termos do que

fora pactuado.

Pode-se dizer que a pessoalidade deve ser perene a relacdo de emprego, pois este elemento deve
estar presente desde a configuracdo do vinculo entre empregado e empregador, e deve durar até

0 momento de sua extingéo.

Assim, a obrigacdo de prestacao de servigos é personalissima, e por isso ndo se transmite apds
a extingdo da relacdo de emprego.

Para concluir a analise da pessoalidade, vale ressaltar que este elemento somente diz respeito a
figura do empregado, enquanto que, ao empregador vige a diretriz da despersonalizacao. Assim,
o0 empregador pode fazer-se substituir, sem precisar da concordancia do empregado ou de
disposicao legal, falando-se, portanto, na alteracdo subjetiva do contrato no que tange o polo

empresariall’’.

172 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 293.

1 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 108.

114 «“Verificando-se a pratica de substituicdo intermitente — circunstancia que torna impessoal e fungivel a figura
especifica do trabalhador enfocado —, descaracteriza-se a relagdo de emprego, por auséncia do segundo elemento
fatico-juridico”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2014, p. 293).

15 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 207.

176 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2014, p. 293.

77 Ibidem, loc. cit.
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Dessa maneira, entende-se que a pessoalidade como elemento formador da relagdo de emprego
pressupde a prestacdo do servigo pela propria pessoa do empregado, o qual somente podera se

fazer substituir no caso de anuéncia do empregador ou de previsdo legislativa expressa.

3.3.3 Nao eventualidade

A ndo eventualidade é o terceiro elemento formador da relacdo de emprego, de modo que ndo
basta apenas que o trabalho seja prestado por pessoa fisica e com pessoalidade, pois é

necessario, também, que o servigo seja prestado em carater ndo eventual.

A néo eventualidade decorre da ideia de permanéncia que vigora no Direito do Trabalho, pois,
via de regra, o vinculo empregaticio deve ser continuo'’® e duradouro em razio do principio

justrabalhista conhecido como principio da continuidade da relagio de emprego*?®.

Vale notar que o trabalho pode ser prestado de maneira eventual ou ndo. Entretanto, para que
haja relacdo de emprego € necessario que o trabalho seja prestado de maneira ndo eventual, no
sentido de que essa prestacdo dos servicos ocorra de forma permanente e continua, que € o

inverso de trabalho ocasional ou eventuale°,

Ocorre que, para chegar ao conceito de ndo eventualidade, a doutrina justrabalhista formulou
quatro teorias principais para explicar esse fendmeno, partindo da distin¢do entre o que seria
eventual ou ndo. As mais conhecidas séo: teoria da descontinuidade, teoria do evento, teoria

dos fins do empreendimento, e teoria da fixacdo juridica.

178 Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes entendem que a continuidade da prestagdo dos
servicos é relativa, e consiste na possibilidade de prolongacdo indefinida do contrato de trabalho no tempo,
possibilitando que a for¢a de trabalho do empregado esteja a disposi¢do do empregador continuamente. (MORAES
FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao direito do trabalho. 7. ed. S&o Paulo:
LTr, 1995, p. 249).

179 para breve esclarecimento do principio da continuidade da relagdo de emprego cita-se o entendimento de
Mauricio Godinho Delgado, segundo o qual “informa tal principio que ¢ de interesse do Direito do Trabalho a
permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracdo do trabalhador na estrutura e dindmica empresariais.
Apenas mediante tal permanéncia e integracdo é que a ordem justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o
objetivo teleoldgico do Direito do Trabalho, de assegurar melhores condicdes, sob a oOtica obreira, de pactuagéo e
gerenciamento da forca de trabalho em determinada sociedade”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 206). Note-se ainda que o principio da continuidade da
relacdo de emprego encontra-se consagrado no art. 10 da CLT, o qual estabelece que qualquer alteracdo na
estrutura juridica da empresa ndo afeta os direitos do trabalhador, permitindo, dessa maneira, que o contrato de
emprego seja mantido mesmo quando seja alterado o empregador. (RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de
direito do trabalho. 6. ed. Curitiba: Jurud, 1997).

180 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit., 1995, p. 249.
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Segundo a teoria da descontinuidade o trabalho eventual seria aquele prestado de maneira
descontinua ou interrupta a um tomador determinado. Nesse sentido, afirma-se que o
trabalhador eventual ¢é aquele que presta o servigo de maneira ocasional ou esporadica, “que

trabalha de vez em quando, ao contrario do empregado, que € um trabalhador permanente”*8?,

Percebe-se que a teoria da descontinuidade, assim com as outras teorias que serao analisadas
em seguida, tentam conceituar a ndo eventualidade através do que é eventual, ou seja, parte de
uma légica inversa de conceituacédo, pois busca explicar o que é ndo eventual pelo critério de

exclusio.

Note-se, entretanto, que esta teoria foi rejeitada pela CLT, pois esta, em seu art. 3°, afasta a
ideia de continuidade para a configuracdo da figura do empregado.

Isto porque, de acordo com o artigo supramencionado, “considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador [...]'8?”. Assim, observa-se
que a ndo eventualidade fora, em verdade, opcéo adotada pelo legislador para rejeitar a teoria
da descontinuidade/continuidade como elemento formador da relagdo de emprego83,

Contrariamente a CLT, a Lei do Contrato de Trabalho Doméstico (Lei Complementar n°
150/2015) parece ter adotado a teoria da descontinuidade, pois refere-se a esse elemento em seu

art. 1°, evitando a utilizagio da ndo eventualidade como fez a CLT8,

Segundo o art. 1° da Lei do Contrato de Trabalho Doméstico, “a0 empregado domeéstico, assim
considerado aquele que presta servigcos de forma continua [...] por mais de 2 (dois) dias por

semana, aplica-se o disposto nesta Lei*®>”.

A utilizagdo dos termos “ndo eventualidade” e “servigos de forma continua” nao € pelo simples
acaso. Em verdade, tratam-se de institutos distintos. Isto porque a ndo eventualidade n&o

pressupde a prestacdo do servico de maneira continua, no sentido de ser intermitente, mas

181 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1043.

182 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/> Acesso em: 26 set. 2016.

183 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 296.

184 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 104.

185 BRASIL. Lei Complementar n° 150, de 1° de  junho de 2015.
Dispde sobre o contrato de trabalho doméstico; altera as Leis n2 8.212, de 24 de julho de 1991, n° 8.213, de 24 de
julho de 1991, e n2 11.196, de 21 de novembro de 2005; revoga o inciso | do art. 32 da Lei n? 8.009, de 29 de margo
de 1990, o art. 36 da Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991, a Lei n®5.859, de 11 de dezembro de 1972, e 0 inciso
VIl do art. 12 da Lei n29.250, de 26 de dezembro 1995; e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl150.htm#art46>. Acesso em: 20 set. 2016.
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somente estabelece a necessidade de que o servigo nao seja prestado de maneira pontual, casual
ou isolada, devendo haver, dessa maneira uma certa habitualidade na prestacéo do servigo.

Dessa maneira, destaca-se que diferenca existente entre as expressdes “continuidade” e “nao
eventualidade” reside no fato de que a intencédo do legislador ao se referir a continuidade na Lei
do Contrato de Trabalho Doméstico, foi, na realidade, ndo enquadrar como empregado
doméstico aquele trabalhador que presta servigo por, no maximo, 2 (dois) dias na semana.

Trata-se da figura do diarista'®®.

Pode-se inferir, portanto, que a prestacdo do servico de maneira ndo eventual prescinde da
continuidade, pois o trabalhador que presta servi¢co ao tomador, por diversos meses seguidos,
ainda que, por exemplo, a prestacdo do servigo ocorra somente nos finais de semana, devera ser
enquadrado como trabalhador ndo eventual. A continuidade, por outro lado, refere-se a uma

repeticao diaria da prestacdo dos servigos'®’.

Assim, é possivel afirmar que para a formacao da relagdo de emprego € preciso a existéncia do
elemento da ndo eventualidade, enquanto que o elemento continuidade pode ou ndo estar
presente, importando, este, apenas para a diferenciacao entre a figura do empregado doméstico

e do diarista.

A teoria do evento informa que o trabalhador eventual é aquele que é admitido na empresa para
determinado evento, ou seja, para uma obra, servico ou acontecimento especifico. Nesse
sentido, entende-se que o trabalhador sera contratado para prestar um servico estabelecido e
gue ndo tera longa duracdo, de maneira que o obreiro serd dispensado assim que terminar o

servico'®,

Percebe-se que a teoria do evento ndo se confunde com a teoria a anterior, pois a teoria do
evento parte do preceito de que trabalho eventual é aquele que depende de um acontecimento

inesperado, fortuito, que acontece pelo acaso*®®.

Insta observar que a teoria do evento ndo foi recepcionada pela CLT, em virtude do disposto
em seu art. 443, §1°1°°, o qual prevé a possibilidade da contratagdo do trabalhador para prestar

0s servigos por prazo determinado. Assim, pode-se perceber que a teoria do evento nao é

188 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 297.

187 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1042.

188 |hidem, p. 1043.

189 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2014, p. 297.

190 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 26 set. 2016.
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adequada para explicar o fendmeno da ndo-eventualidade como elemento formador da relagdo

empregaticia.

A teoria dos fins do empreendimento®®? (também denominada de teoria dos fins da empresa)
informa que “[...] eventual serd o trabalhador chamado a realizar tarefa nao inserida nos fins
normais da empresa — tarefas que, por essa mesma razdo, serdo esporadicas e de estreita

duragio®®?”,

Assim, pode-se determinar o trabalho eventual a partir da analise dos fins da atividade
empresarial, ou seja, verifica-se qual é a atividade-fim desenvolvida pela empresa para entdo

identificar o trabalhador eventual.

Afirma-se, portanto, que o trabalhador eventual, visto sob a ética da teoria dos fins do
empreendimento, é aquele que presta servicos ndo inseridos nos fins normais da empresa, ou
seja, € aquele que desenvolve atividade-meio. Ja o trabalhador ndo eventual, por outro lado, é

aquele que realiza tarefa inserida no contexto de atividade-fim da empresa.

A teoria da fixac¢do juridica informa que “eventual é o trabalho que, embora exercitado
continuadamente e em caréater profissional, o é para destinatarios que variam no tempo, de tal
modo que se torna impossivel a fixacdo juridica do trabalhador em relacdo a qualquer um

deles!®®”,

O fundamento da teoria da fixacdo juridica reside no fato de que € preciso estabelecer uma
fixacdo que vincule o trabalhador ao tomador do servico, e que deve ser uma fixacao juridica.
Caso ndo exista essa fixacdo, o trabalhador ndo sera empregado, e, portanto, a principio, ndo

gozara dos direitos a ele inerentes!®,

Dessa maneira, pode-se dizer que, para a teoria da fixacdo juridica, o trabalhador ndo eventual

é aquele que se fixa a um empregador especifico, ou seja, se fixa a propria estrutura empresarial.

Vale notar, oportunamente, a posicdo do professor Mauricio Godinho Delgado que, apds

analisar as quatro teorias supracitadas, entende que ndo se deve adotar um Unico critério trazido

191 A teoria dos fins do empreendimento parece ser a teoria adotada por Alice Monteiro de Barros. A autora explica
que o elemento da ndo eventualidade “[...] traduz-se pela exigéncia de que 0s servicos sejam de natureza néo
eventual, isto €, necessarios a atividade normal do empregador”. (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito
do Trabalho. 8 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 209).

192 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 297.

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 674.

194 Ibidem, p. 675.
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por uma das teorias, de modo a excluir as demais, pois, na verdade, deve-se fazer uma

combinacdo entre os elementos trazidos por todas elas®®.

Por fim, conclui-se que a teoria que melhor explica a ndo eventualidade como elemento
formador da relagcdo de emprego é a teoria da fixacdo juridica, pois entende-se que, tendo como
pressuposto a prépria natureza juridica da relacdo empregaticia (que é contratual), empregado
sera aquele trabalhador que firme uma relacdo juridica com o empregador, fixando-se a este,

por meio do contrato de emprego.

3.3.4 Onerosidade

A onerosidade € o quarto elemento necessario a formacéo da relacdo de emprego, e caracteriza-
se pelo intuito contraprestativo, sob o ponto de vista do trabalhador, que, ao prestar servicos

por conta alheia, almeja retribuicdo econdmica.

A onerosidade € uma caracteristica tipica do contrato de trabalho verificando-se a partir da
prestacdo do servico pelo empregado, o que sujeita o empregador a cumprir a obrigacédo de dar

dinheiro, pagando, dessa maneira, salario ao empregado®®.

Note-se que a retribuicdo econdmica podera ocorrer de duas formas, quais sejam, 0 pagamento
em dinheiro ou em utilidades'®’, conforme disposicdo do art. 458 da CLT%,

A onerosidade pode ser analisada em dois planos distintos: um objetivo e outro subjetivo. O
plano objetivo é aquele no qual a onerosidade revela-se pelo pagamento, realizado pelo
empregador, das parcelas salariais, tendo em vista remunerar o empregado pelo que fora
pactuado no contrato de emprego. Por outro lado, a onerosidade, analisada sob o ponto de vista
do plano subjetivo, apresenta-se “[...] pela intengé@o contraprestativa, pela intencdo econémica

195 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 298.

1% MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao direito do trabalho. 7. ed.
S8o Paulo: LTr, 1995, p, 251.

197 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relacdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2008, vol.
2, p. 56.

198 «Art, 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salério, para todos os efeitos legais, a
alimentacdo, habitacdo, vestuario ou outras prestagdes "in natura" que a empresa, por forca do contrato ou do
costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum sera permitido o pagamento com bebidas
alcodlicas ou drogas nocivas”. (BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo
das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 26 set. 2016).
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(intencdo onerosa, pois) conferida pelas partes — em especial pelo prestador de servi¢cos — ao

fato da prestagio de trabalho”®°.

Entretanto, dificilmente a onerosidade sera investigada no plano subjetivo, isto porque, havendo
a contraprestacao onerosa, ou seja, presente a onerosidade no plano objetivo, depreende-se que

esta supostamente estara presente, também, na sua dimensao subjetiva.

Importa salientar que a investigacéo da onerosidade em sua dimens&o subjetiva sera necessaria
quando, apesar de estarem presentes 0os demais elementos necessarios a formacéao da relacédo de
emprego, ndo houver o recebimento das parcelas contraprestativas. Assim, ausente a
onerosidade em sua dimensdo objetiva torna-se fundamental averiguar se h& verdadeira

intengdo do trabalhador em auferir vantagem econdmica em razéo dos servicos prestados.

Nos casos em que seja necessaria a analise da onerosidade em seu plano subjetivo, pode-se
destacar duas hipdteses diferentes: a primeira refere-se a inadimpléncia do tomador dos servicos
quanto as parcelas salariais, enquanto a segunda diz respeito a auséncia do animus contrahendi.
Na primeira hipétese, ocorrendo 0 ndo pagamento das parcelas contraprestativas pelo
empregador, este torna-se inadimplente em relacdo ao empregado. Ocorre que, apesar de
ausente o pagamento, esta situa¢do nao configura, por si s, a auséncia de onerosidade, pois

esta pode ser vista aqui em seu plano subjetivo®®.

Assim, em verdade existe a intengdo do empregado em auferir vantagem econémica com o
trabalho prestado ao empregador, entretanto, este, por alguma razéo néo realizou o pagamento
devido aquele. Note-se, ainda, que em virtude desta situacdo o empregado podera pleitear
judicialmente a rescisdo indireta do contrato de emprego em decorréncia do descumprimento
das obrigacdes do contrato por parte do empregador, conforme prevé o art. 483, “d”, da CLT?%,

A segunda hipétese diz respeito aqueles casos em que, além de ndo ser efetivado o pagamento,

202

inexiste o chamado animus contrahendi<”*, ou seja, ndo ha intencdo do prestador de se vincular

a titulo oneroso e empregaticio ao tomador dos servicos?®. Trata-se, portanto, de trabalho

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 300.

200 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinagédo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 109.

201 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 26 set. 2016.

202 Mauricio Godinho Delgado ressalta que a doutrina ndo costuma elencar esse aspecto da relagio de emprego
como um dos elementos necessarios a sua formacdo, mas que, em verdade, 0 animus contrahendi deve ser
compreendido como aspecto da onerosidade. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.
13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 301).

208 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2014, p. 301.
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prestado “[...] com fins altruistas, voluntérios, ou seja, sem intengdo de ser remunerado pelos

servicos [...]J°%.

Portanto, pode-se afirmar que, na primeira hipotese supramencionada, esta presente a
onerosidade em seu plano subjetivo, e, se o trabalho for prestado por pessoa fisica, com intuito
personae, de forma ndo eventual e subordinada, configurada estara a relacdo empregaticia.
Entretanto, na segunda hipétese, em razdo da auséncia da onerosidade em seu plano subjetivo,
empregado ndo sera aquele que prestar servico sem animus contrahendi, e, consequentemente,

ndo existira relacdo de emprego.

3.3.5 Subordinagdo juridica

A subordinacdo juridica completa o rol dos elementos necessarios a formacao da relacdo de
emprego. Dessa maneira, pode- ser dizer que serd alvo da tutela do Direito do Trabalho aquele
sujeito que preencher, cumulativamente, os seguintes termos: ser pessoa fisica (ou natural),
prestar o trabalho com pessoalidade, de maneira ndo eventual, com intuito oneroso, mediante

subordinacdo juridica.

A doutrina costuma se referir a subordinacdo juridica como a contraface do poder
empregaticio®®®. Assim, de um lado h4, para o patrdo, o poder empregaticio, e de outro, para o
empregado, existe a subordinacéo juridica.

Amauri Mascaro Nascimento entende que a subordinacao € uma situacao na qual o trabalhador
se encontra, por forca do contrato de trabalho, para pdr a sua propria forca de trabalho a

disposicao do poder de direcio do empregador?®.
Neste cenario, vale destacar as palavras de Otavio Pinto e Silva no sentido de que:

A subordinacdo e poder de direcdo sdo verso e reverso da mesma medalha: a
subordinacdo é a situacdo em que fica 0 empregado e o poder de direcéo é a faculdade
conferida ao empregador. Ambas se completam, de modo que em um processo
judicial é recomendavel seguir uma diretriz para se concluir se ha ou ndo

204 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 109 — 110.

205 Mauricio Godinho Delgado utiliza o termo “poder empregaticio” para se referir as diversas dimensdes do poder
empresarial, quais sejam: diretivo (organizativo), fiscalizatorio, regulamentar e disciplinar. (DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 710).

206 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 222.
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subordinacdo, tal como a verificacdo da quantidade e intensidade de ordens
permanentes de servico a que esta sujeito o trabalhador?”,

Note-se, entretanto, que a subordinacao juridica conceituada como uma correlacédo ao poder
diretivo do empregador, corresponde, em verdade, a concepc¢éo cléssica de subordinagdo. Por
ora, tratar-se-4 a subordinacéo desta maneira, e, tendo em vista a importancia que este elemento
representa a este trabalho monografico, sera feita uma analise mais aprofundada no capitulo

seguinte, no qual havera uma diviséo entre a forma classica e as novas formas de subordinacéo.

Passar-se-4 a andlise do poder diretivo do empregador nas linhas a seguir, em razdo a sua

importante relagdo com a subordinacéo juridica.

3.4 0 PODER DIRETIVO NA RELACAO DE EMPREGO

O poder é um fenémeno social que vem sofrendo transmutacdes no decorrer da histéria, e pode
ser definido como uma relagéo bilateral na qual cada sujeito impde a sua vontade contra o outro,

com a finalidade de obter vantagem ou finalidade almejada?®®.

Pode-se dizer que, no contexto da relacdo de emprego, existem duas faces contrapostas que se
complementam: a subordinacdo e o poder diretivo. Assim, partindo do pressuposto de que
empregado é um trabalhador subordinado, afirma-se que ele esta sujeito ao poder diretivo do
empregador. Este poder, por sua vez, consiste em um conjunto de prerrogativas atribuidas ao

empregador, por forca do contrato de emprego.

Destarte, a analise do poder diretivo é de suma importancia para compreender-se a propria
relacdo empregaticia, bem como, a sua correlagdo a subordinagdo juridica como elemento

essencial a formacdo da relacdo de emprego.

207 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacéo nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004, p.18.

28 | IMA FILHO, Francisco das C. O fendmeno do poder e suas manifestacdes. Disponivel em:<
http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/30/artigos/artigo04.pdf>. Acesso em: 19 set. 2016.
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3.4.1 Breves notas sobre os poderes do empregador na relagdo de emprego

Desde os primdrdios da humanidade, o poder fora manifestado por meio da forga, da figura de
uma autoridade, assim como ocorreu na Antiguidade Classica e na Idade Média. Ocorre que
esse paradigma mudou com o surgimento do regime liberalista, e passou a girar em torno da
ideia de liberdade, de direito®®,

O poder diretivo é entendido como um conjunto de direitos ou prerrogativas conferidas ao
empregador, através do contrato de emprego, de tomar decisdes sobre a maneira como a
atividade empresarial seré exercida e direcionada. A subordinacéo, de outro lado, ndo consiste
em um direito, mas sim na obrigacdo, do empregado, de deixar-se dirigir pelo empregador para
a promocdo das atividades da empresa. Assim, é correto afirmar que o poder diretivo se

fundamenta no contrato de emprego e na subordinac&o juridica?'°.

O poder diretivo é, portanto, a face operacionalizadora da subordinag&o, pois é ele que confere
ao empregador a prerrogativa de dar ordens, de comandar, de fiscalizar a atividade empresarial,
e assim, consequentemente, de direcionar o labor humano, sendo, portanto, um poder

essencialmente privatista®**.,

Note-se que, assim como a subordinacgdo juridica, o poder diretivo fundamentou-se, em um
primeiro momento, na relacdo empregaticia mais comum e predominante no século XX, isto é,

a relacdo do operério que laborava nas indUstrias.

Nesse contexto surgiu a concepcao classica de subordinacdo, marcada pela forte intensidade do
poder diretivo, o qual se manifestava através de ordens constantes, do estabelecimento de
horario rigido para a prestacdo da atividade laboral, da intensa fiscalizagdo, vigilancia e controle
do empregador sobre a pessoa do empregado dentro do ambiente de trabalho. Assim, prevalecia

o que se pode chamar de poder diretivo tradicional ou classico?'?.

209 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 459.

210 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacio de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, p. 76.

21 MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. O poder diretivo do empregador e a necessidade do reexame
de seus fundamentos no século XXI. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c187bf76c5a82332>. Acesso em: 28 jul. 2016, p. 9.

212 PORTO, Lorena Vasconcelos. A submissdo dos trabalhadores aos poderes empresariais e os conflitos de
interesses. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 78, n® 4, out/dez. 2012, p. 168. Disponivel em: <
http://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/35820/008_porto.pdf?sequence=3>. Acesso em: 20 set. 2016.
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O modo de exercicio do poder diretivo sofreu alteraces a partir do final do século passado,
tendo em vista o surgimento de novas formas trabalho, de novos obreiros, no contexto do
mercado de trabalho contemporaneo, marcado pela reestruturacdo produtiva e pela insercdo da

tecnologia no &mbito empresarial.

Ocorre que, baseando-se nesses novos sujeitos, a exemplo dos trabalhadores intelectuais, dos
trabalhadores em domicilio, etc., o empregador passou a prescindir do efetivo exercicio do
poder diretivo, pois as relacdes empregaticias contemporaneas caracterizam-se pelo maior grau
de autonomia e flexibilidade na prestacao dos servicos, de modo que, o0 mero exercicio potencial
desse poder, por parte do empregador, é suficiente. Neste novo cenério, o poder diretivo se

mostra cada vez mais atenuado, e 0 seu exercicio mais sutil e quase imperceptivel3,

Observa-se, portanto, que o poder diretivo, assim como a subordinacdo juridica, passou a ser
visualizado sob uma nova perspectiva na relacdo de emprego, diferente da concepcéo classica

ou tradicional na qual o tipico empregado era o operario. Nesse sentido, destaca-se que:

[...] pode-se afirmar que existe o poder diretivo — e, por conseguinte, a subordinacéo
—, em uma determinada relacéo de trabalho, ndo apenas quando o empregador dirige
de fato a prestacdo de servicos, dando ordens, mas também quando, mesmo nédo o
fazendo, detém em suas maos a possibilidade de fazé-lo. O mesmo pode-se dizer em
relagdo ao poder disciplinar: o empregador o detém ndo apenas quando o exerce
concretamente, mas também quando subsiste a possibilidade do seu exercicio?*,

A subordinacéo, entendida como a pedra de torque da relacdo de emprego, €, portanto, fonte
geradora de direitos e obrigacdes. No tocante aos direitos conferidos ao empregador, mais
precisamente tratando-se do direito ao poder diretivo (lato sensu), fala-se que este € 0 mais
importante e se manifesta por meio de quatro formas principais: poder diretivo (stricto sensu),

poder regulamentar, poder fiscalizatorio, e poder disciplinar®®®.

O poder diretivo (stricto sensu), também denominado de poder organizativo ou poder de
comando, refere-se a um conjunto de faculdades ou prerrogativas “[...] tendencialmente

concentradas no empregador dirigidas a organizacdo da estrutura e espaco empresariais

213 Destacam-se duas definicGes de poder: o potencial e o atual. O poder potencial é aquele se que apresenta como
mera possibilidade de exercicio, enquanto o poder atual é aquele efetivamente exercido. (PORTO, Lorena
Vasconcelos. A submissdo dos trabalhadores aos poderes empresariais e os conflitos de interesses. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, vol. 78, n°® 4, out/dez. 2012, p. 168. Disponivel em: <
http://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/35820/008_porto.pdf?sequence=3>. Acesso em: 20 set. 2016).
214 |bidem, 2012, p. 167.

215 Neste trabalho monografico sera utilizado o termo “poder diretivo” como sindnimo de poder empregaticio ou
poder intraempresarial, termos estes utilizados por Mauricio Godinho Delgado para se referir as diversas
dimensdes do poder empresarial. Desse modo, esclarece-se que, o poder diretivo (lato sensu) é termo genérico
utilizado para se referir a todos os poderes do empregador, no ambito da relagcdo de emprego, sendo eles: o poder
diretivo (stricto sensu), poder organizativo ou poder de comando; o poder regulamentar; o poder fiscalizatorio ou
poder de controle; e, por fim, o poder disciplinar.
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internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a

especificacdo e orientagio cotidianas no que tange a prestagio de servigos” °,

O poder regulamentar refere-se a uma faculdade atribuida ao empregador para fixar regras
gerais e especificas sobre a prestacdo da atividade laborativa que deverdo ser observadas no
ambito do estabelecimento empresarial. E, portanto, um poder eminentemente técnico, que
confere ao empregador a prerrogativa de definir as normas relativas a prestacéo de servigos que
deverdo ser observadas pelo empregado, tendo por objetivo manter a ordem no ambito do

estabelecimento e da empresa?’.

Ja o poder de fiscalizacdo, também denominado de poder de controle, é aquele que confere ao
empregado o direito de fiscalizar, monitorar continuamente o exercicio da atividade laborativa.
A adocao de determinadas medidas no ambiente empresarial, como, por exemplo, controle de
portaria, as revistas, controle de ponto de horério, circuito interno de video, etc., sdo tipicas

manifestacdes do poder de fiscalizagio?!8,

O poder disciplinar, por sua vez, € aquele pelo qual o empregador tem o direito de exercer sua
autoridade, aplicando san¢des disciplinares caso 0 empregado venha a descumprir as normas
estabelecidas no contrato de emprego, no regulamento empresarial, na lei, negociacdes

coletivas, etc?'®,

Apesar da esséncia privatista do poder diretivo do empregador de comandar a prestacdo de
servico do empregado, é importante ressaltar que este ndo € um poder ilimitado. Deve-se sempre
observar os principios do Direito do Trabalho, os direitos fundamentais do trabalhador, assim

como deve ser exercido dentro dos limites previstos em lei (lato sensu)?%°.

Na legislacdo patria, o poder diretivo fundamenta-se no art. 2° da CLT, o qual prevé que o
empregador é aquele quem dirige a prestacdo dos servicos. Destarte, parte da doutrina tem
entendido essa “direcdo” como sindnimo de um poder hierarquico; enquanto outra parcela

entende o termo como um poder diretivo.

216 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 712.

217 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O poder empregaticio no contrato de trabalho. Disponivel em: <
http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7613&revista_caderno=2
5>. Acesso em: 30 out. 2016.

218 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2015, p. 714.

219 SIQUEROLO, Carla. Limites do exercicio do poder diretivo do empregado. Disponivel em: <
http://www.alvoradamaringa.com.br/revista/index.php/smg/article/download/23/24>. Acesso em: 28 jul. 2016, p.
6-9.

220 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo, Séo Paulo, p. 78.
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Para os adeptos do termo “poder hierarquico”, este seria o termo genérico que abarca todas a
demais formas de poder do empregador no ambito empresarial, inclusive o poder diretivo.
Entretanto, de acordo com o entendimento de Alice Monteiro de Barros e Mauricio Godinho
Delgado, o chamado poder hierarquico é termo fortemente criticado, e ndo foi acolhido pelo

direito trabalhista brasileiro, sendo considerado como mero resquicio do corporativismo?2.,

Os autores supracitados destacam que o termo “poder hierarquico” revela-se como uma face
autoritaria e retrogada do Direito do Trabalho, sendo expressdo incompativel com o fenémeno

do poder no contexto empresarial contemporaneo.

Nesse sentido, entende-se que o0 vinculo existente entre empregado e empregador ndo decorre
de hierarquia, pois isto implicaria considerar que existe entre esses sujeitos uma relagéo de
superior para inferior, ou seja, de sobreposicdo do empregador (detentor dos meios de

producio) para com o empregado, hipossuficiente???,

Conclusa a analise dos poderes do empregador no &mbito da relacdo de emprego, passar-se-a
ao exame do conceito do poder empregaticio, ou aquilo que aqui se denominou de poder

diretivo lato sensu.

3.4.2 Conceito de poder diretivo ou poder empregaticio

A respeito do conceito de poder diretivo, cumpre destacar que ndo existe um conceito Unico,

tendo em vista que a doutrina diverge tanto quanto a natureza, quanto aos seus fundamentos.

O poder diretivo ou poder empregaticio pode ser conceituado como “um conjunto de
prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do

empregador, para exercicio no contexto da relagio de emprego”?%,

Destarte, afirma-se que o poder empregaticio é aquele que confere, ao empregador, a
capacidade de dirigir, regulamentar, fiscalizar e disciplinar a prestagédo de servigos pelo

empregado, no ambito da empresa.

221 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 710;
BARROQOS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 459.

22 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacéo nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004, p. 17.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., 2015, p. 710.
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Note-se que o conceito de poder diretivo esta relacionado a prdpria concepg¢éo de subordinacdo
juridica, isto porque, a relagdo entre ambos € intrinseca, de maneira que é possivel afirmar que,
0 poder diretivo € a face da relacdo empregaticia que torna possivel a presenca da subordinacao

juridica do empregado ao empregador.

Conclui-se, por fim, que os indicios do exercicio do poder empregaticio, seja potencial ou
efetivo, no caso concreto, é de suma importancia para se verificar a existéncia da subordinagéo

juridica, e, consequentemente, da prépria relagdo de emprego.

3.4.3 Fundamentos do poder diretivo

O estudo sobre os fundamentos do poder diretivo do empregador pode ser feito sob duas 6ticas
distintas: a doutrinaria e a legal. A andlise legal busca fundamentos a partir das normas legais
que conferem base juridica ao fenémeno ora discutido. J& a analise doutrinaria busca a efetiva

fundagéo do poder diretivo, ou seja, a causa que confere substrato & existéncia do fendmeno?2,

Sob o ponto de vista doutrinario, cabe ressaltar trés teorias que tentam fundamentar o poder
diretivo do empregador; sdo elas: teoria da propriedade privada, teoria institucional e teoria

contratual, as quais serdo analisadas a seguir.

3.4.3.1 Teoria da propriedade privada

De acordo com a teoria da propriedade privada, o poder diretivo do empregador fundamenta-

se no direito de propriedade.

Essa teoria é, provavelmente, a mais antiga e justifica o poder diretivo do empregador, sob o
argumento de que o poder pertence aquele que € o detentor dos meios de producgéo, do conjunto
de bens da empresa, ou seja, 0 patrdo. Assim, a propriedade € o autorizativo para a utilizacdo

do poder pelo proprietario, que é soberano??,

224 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, p. 81.

25 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 712.
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O poder de dirigir a atividade empresarial, por essa teoria, fundamenta-se, portanto, por estar,
0 empregador, na condicdo de patrdo-proprietario, e é justamente a propriedade que autoriza tal
condicdo, e ndo a subordinacao juridica proveniente do acordo de vontades entre empregado e

empregador, ou seja, 0 contrato de emprego.

Destarte, observa-se que o poder diretivo analisado sob a Otica teoria da propriedade privada é
um direito natural do empregador, ndo precisando, portanto, estar formalmente previsto no

contrato de trabalho?%6,

A subordinacdo, aqui é existente, € aguela meramente fatica. O empregado manda porque é o
dono do negdcio, e 0 empregado obedece porque tem de respeitar as ordens do empregador.
Né&o existe uma limitacdo normativa sobre o poder pertencente ao empregador, pois aqui este
tem direitos tanto sobre 0 modo como a atividade empresarial serd exercida, quanto a pessoa

do empregado??’,

A base da teoria da propriedade privada é, exatamente, a ideia de poder ou dependéncia
hierarquica. Sob esta ética, pelo fato de o empresario ser o detentor dos meios de producao, e
assim, assumir os riscos inerentes ao negdcio, em contrapartida ele tem o direito de proferir

ordens?28,

Essa teoria remonta ao inicio do capitalismo, e ndo é a utilizada nos dias atuais, visto que ndo
conseguiu explicar o fendmeno do poder diretivo em sua esséncia. Atualmente, a justificativa
da propriedade ndo é mais suficiente para que o empregado aceite se subordinar ao poder do

empregador.

Ademais, cumpre salientar que atualmente ndo é somente o proprietario da empresa quem
exercer as atividades a ela inerentes, visto que é possivel a direcdo de determinadas atividades
pelos empregados, fendmeno denominado de sub-dire¢&o?%,

Diante o exposto, pode-se perceber que a teoria da propriedade privada ndo prevaleceu e

demonstrou-se insuficiente para fundamentar o poder diretivo no direito de propriedade.

226 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 719.

227 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 711.

228 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 719.

229 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego. Estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 254.
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3.4.3.2 Teoria institucional

Para a teoria institucional, a empresa é uma instituicdo que pressupde organizacéo e hierarquia
entre 0s seus membros, e o poder diretivo do empregador se fundamenta no interesse social de
atingir as finalidades sociais da empresa®°.

Pode-se dizer que, de acordo com a teoria institucional, o poder diretivo decorre do fato de o

empregado encontrar-se inserido na instituicdo, devendo, por isso, obedecer as suas regras?3!.

Aqui, esse poder atribuido ao empregador tem natureza social, e € exercido em prol do bem
comum da instituicdo, manifestando-se pelos meios necessarios para atingir a finalidade

desejada. Ndo €, portanto, um poder individual como visto na teoria da propriedade privada.

Para a teoria em analise, deve haver um poder ou uma autoridade inerente a empresa-instituicao,
e por esse motivo € dado ao empregador a prerrogativa de exercer a autoridade, dando ordens
e fiscalizando a execucgéo dos servigos. Assim, 0 empregado tem o dever de contribuir com o

seu trabalho para atingir os objetivos sociais fixados pelo empregador?32,

Note-se que o poder diretivo, visto sob a Otica da teoria institucional, ndo advém do acordo
entre as partes da relacdo de emprego, ou seja, 0 contrato, mas sim da natureza da instituicéo,

0 que ndo o impede de ser reconhecido juridicamente?33,

Ocorre que esta teoria também ndo conseguiu exprimir com fidelidade a fundamentagdo do
poder diretivo, pois trata-se mais de uma concepcao justificadora de uma situacdo de poder
assimétrica e despotica, do que uma teoria explicativa do tema, bem como modifica a esséncia
da liberdade do empregado na relacdo de emprego, tornando-a uma liberdade aparente. Por fim,
pode-se dizer que a teoria institucional reduz o poder a um instrumento de direcdo e
manipulagdo, e dissimula a presenca dos sujeitos da relacdo de emprego (empregador e
empregado) através da ideia de instituicdo, que €, supostamente, a razdo de convergéncia das

vontades das partes para integrar o todo?%*,

230 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacio de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, p. 83.

231 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 227.

232 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 713.

233 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. Op. cit., 2008, p. 85.

234 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 721.
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Tendo em vista a formulacg&o insuficiente da fundamentacéo do poder empregaticio sob o ponto
de vista das teorias da propriedade privada e institucional, formulou-se a teoria contratual, que

sera objeto de analise nas linhas a seguir.

3.4.3.3 Teoria contratual

Para a teoria contratual, o poder diretivo do empregador encontra fundamento no contrato de
trabalho, resultante do acordo de vontades emanadas pelos sujeitos da relacdo de emprego, pelo
qual o empregado concorda em deixar-se dirigir pelo empregador, tornando-se subordinado a
este, e 0 empregador, de outro lado, assume a responsabilidade de organizacao e disciplina do

trabalho realizado na empresa®®.

Para os adeptos desta teoria, 0 poder de direcdo teria origem privatistica, qual seja, a propria

relacdo de emprego?®®.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, é o contrato, ou seja, 0 pacto de vontades, seja expresso
ou técito, que origina a relacdo de emprego. A relacdo de emprego, por sua vez, cria um
conjunto de direitos e deveres inerentes as partes, dentro do qual esta inserido o poder de direcédo

do empregador®’.

Vale notar que esta é a concepcdo que melhor fundamenta o fenémeno do poder de dire¢do do
empregador, visto que o contrato € o elemento que melhor traduz a origem e efeitos de tal poder.
Esta é a concepgdo hegemonicamente aceita pela doutrina trabalhista?3,

Pode-se concluir, dessa maneira, que o fundamento do poder diretivo do empregador é o
contrato individual de trabalho ou a propria relacdo empregaticia, e que o exercicio de tal poder
é um direito pertencente a um conjunto complexo de direitos e obrigagdes inerentes a relacédo

de emprego.

235 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 460.

238 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 712.

237 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 723.

238 Adotam a teoria contratual Mauricio Godinho Delgado, Alice Monteiro de Barros, Sergio Pinto Martins,
Amauri Mascaro Nascimento, entre outros.
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3.4.4 Limites ao poder diretivo

O poder diretivo do empregador ndo pode ser exercido ilimitadamente, visto que ndo é um
direito absoluto. Apesar de ser reconhecido pela doutrina como uma prerrogativa conferida ao
empregador, em razdo do contrato de trabalho, o poder diretivo empresarial deve ser exercido

dentro de certos limites.

O poder de direcdo empresarial ndo autoriza o empregador a adotar medidas ou
comportamentos que venham agredir a liberdade e a dignidade da pessoa do trabalhador, a ele

subordinado®®.

Pode-se afirmar que este poder encontra limites internos e externos. Por limites externos,
entende-se que séo aqueles previstos na Constituicdo Federal, legislacdo infraconstitucional,
contrato individual e coletivo de trabalho, normas coletivas, etc. Os limites internos, por outro
lado, sdo aqueles que impdem uma conduta ao empregador, para que este exerca o seu direito
dentro dos limites da boa-fé e de maneira regular®*®. Ademais, a limitagdo do poder de direcéo
do empregador encontra fundamentos nos direitos fundamentais, principios da razoabilidade,
proporcionalidade e boa-fé?*!,

O poder diretivo também encontra limites no principio da dignidade da pessoa humana?*?.
Assim, pode-se afirmar que tanto o exercicio da atividade laboral do empregado, quanto a sua
prépria pessoa sdo protegidos pelos direitos fundamentais que alcancam todos os cidadaos,
dentro ou fora do ambiente de trabalho, no que diz respeito a intimidade, liberdade, vida

privada, imagem, etc?43,

239 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 716.

240 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 461.

241 SIQUEROLO, Carla. Limites do exercicio do poder diretivo do empregado. Disponivel em: <
http://www.alvoradamaringa.com.br/revista/index.php/smg/article/download/23/24>. Acesso em: 28 jul. 2016, p.
10.

242 O principio da dignidade da pessoa humana destaca a importancia do reconhecimento de que todo ser humano,
como um ser racional, ndo tem um preco assim como as coisas, tem, na verdade, dignidade, logo ndo pode ser
utilizado como instrumento ou meio para a promogao de interesses alheios. Neste cenario, cumpre observar que
“o principio ético-juridico da dignidade da pessoa humana importa o reconhecimento e tutela de um espaco de
integridade fisico-moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua existéncia ontoldgica no mundo, relacionando-
se tanto com a manutencdo das condigBes materiais de subsisténcia quanto com a preservacdo dos valores
espirituais de um individuo que sente, pensa e interage com o universo circundante”. (SOARES, Ricardo Mauricio
Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do direito justo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 128).

243 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo, Séo Paulo, p. 96.
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Analisando o tema, Nilson de Oliveira Nascimento destaca que:

Por serem direitos da personalidade, intrinsecamente relacionados ao direito a
liberdade e a vida e com a dignidade humana, a intimidade e a vida privada nunca se
dissociam do individuo e o acompanham em todas as suas relagfes. Logo, numa
relagdo de emprego, ainda que o poder diretivo do empregador seja incontestavel, ndo
ha como se negar que encontre limitagdo nas liberdades publicas e no respeito aos
direitos fundamentais do trabalhador.

No contexto constitucional, pode-se visualizar varios dispositivos limitativos do poder diretivo.
Carla Siquerolo®** destaca os seguintes dispositivos: art. 5° incisos | e VIII - ilegalidade de
discriminagdo do empregado pelo trabalhador e igualdade em direitos e obrigagdes entre
homens e mulheres; inciso 11 — 0 empregador ndo pode obrigar o empregado a fazer determinada
atividade laborativa sendo em virtude de lei; inciso Il — proibicdo de submeter o trabalhador a
tortura e a tratamento desumano ou degradante; inciso VI —garantia da liberdade de consciéncia
e crenca do empregado; inciso X - prote¢do da intimidade, honra, imagem e vida privada;
incisos XVI, XVII e XX - liberdade quanto ao direito de se associar ou ndo; incisos XXXIV e

XXXV- garantia ao acesso a justica.

No ambito infraconstitucional, a protecdo conferida ao empregado pode ser vislumbrada na
CLT, por exemplo, destacando-se o art. 46124, o qual prevé o direito de equiparacgéo salarial a
partir do preenchimento de determinados requisitos; e o art. 373-A que veda determinadas

circunstancias indicadoras de discriminac¢do da mulher quanto ao acesso ao trabalho.

Existem, enfim, diversos dispositivos que limitam o poder empregaticio com o intuito de
proteger a esfera de direitos do empregado. Destarte, levando-se em consideragédo que a relacéo
de emprego, €, consequentemente, o contrato de emprego, tém natureza essencialmente privada,
ndo se pode olvidar que merecem ser alcancados pelos preceitos constitucionais. Assim, todas
as condicBes previstas no contrato devem respeitar os direitos fundamentais previsto na

Constituig&o®*®.

Quantos aos limites do poder ora analisado, merece destaque, também, a sua finalidade. Como

é cedico, 0 poder diretivo é conferido ao empregador para que este comande a atividade

24 SIQUEROLO, Carla. Limites do exercicio do poder diretivo do empregado. Disponivel em: <
http://www.alvoradamaringa.com.br/revista/index.php/smg/article/download/23/24>. Acesso em: 28 jul. 2016, p.
10.

245 Art. 461 - Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma
localidade, correspondera igual salario, sem distin¢do de sexo, nacionalidade ou idade. (Redacgdo dada pela Lei n°
1.723, de 8.11.1952). (BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis
do Trabalho. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 26 set. 2016).

246 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacdo de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, p. 97.
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empresarial de maneira organizada, para que se possa alcancar resultados sobre a atividade
desenvolvida. Nesse sentido, o empregador ndo poderia se utilizar desse poder para perseguir
determinado empregado ou para satisfazer seus interesses pessoais, por exemplo. Ultrapassar o
limite previsto na finalidade do poder diretivo seria configurar um desvio de finalidade, o que

é vedado pelo ordenamento juridico®’.

Conclui-se, portanto, que o poder diretivo do empregador é relativo no sentido de encontrar
limites que visam proteger os direitos inerentes ao empregado, estabelecidos pelo o
ordenamento juridico em diferentes ambitos. Assim, o empregado ndo esta obrigado a se
submeter a toda e qualquer ordem do empregador, mas somente aquelas que estejam em
conformidade com o que a ordem juridica autoriza, e, claro, sem extrapolar as finalidades desse

poder.

247 NASCIMENTO, Nilson de Oliveira. O poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do
trabalhador na relacéo de emprego. 2008. Tese. Orientador: Prof. Dra. Carla Teresa Martins Romar. (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, p. 98.
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4 A CRISE DA SUBORDINACAO JURIDICA COMO ELEMENTO FORMADOR DA
RELACAO DE EMPREGO

A subordinacdo juridica, conforme fora visto no capitulo anterior, € de suma importancia para
o Direito do Trabalho, tendo em vista que é elemento essencial & formacéo da relacdo de
emprego, assegurando, assim, os direitos e garantias trabalhistas aos empregados.

Entretanto, as mudancas ocorridas no ultimo século, em virtude da globalizacao e da ideologia
neoliberal, impactaram diretamente no mundo do trabalho, gerando o que se chamou de crise
do Direito do Trabalho?*,

Nesse contexto de inovacgdes tecnoldgicas, de reestruturacdo do modelo de producdo, da
acentuacdo da competitividade do trabalho, entre outros fatores, novas modalidades de trabalho
surgiram, o que tornou a concepcdo classica da subordinacao juridica insuficiente para tutelar

aqueles novos empregados.

Destarte, este capitulo tem como escopo compreender 0s motivos que suscitaram a crise da
subordinacdo juridica classica e analisar as novas formas de subordinagcdo propostas pela

doutrina e aplicadas pela jurisprudéncia.

4.1 DA DEPENDENCIA TECNICA, SOCIAL E ECONOMICA A SUBORDINACAO
JURIDICA

A nocéo de subordinacdo juridica é produto de uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial
que tem por objetivo estabelecer uma caracteristica fundamental ao contrato de emprego, como
critério para diferencid-lo dos demais contratos de trabalho, bem como, identificar aqueles

sujeitos que serdo alvo da tutela do Direito do Trabalho: os empregados.

Note-se que, conforme aponta Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena?*®, o conceito de subordinacio
é correspondente ao pensamento juridico dominante e ao periodo historico em que se encontra.

Logo, pode-se afirmar que € um conceito dinamico.

248 Conforme fora analisado no ponto 2.3, deste trabalno monogréafico, a crise do Direito do Trabalho é resultado
da conjugacdo da crise do Estado e da crise do trabalho.

249 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego. Estrutura legal e supostos. 3. ed. S&o Paulo: LTr,
2005, p. 512-513;
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A doutrina justrabalhista antiga, que ndo vislumbrava o carater juridico do fendbmeno da
subordinacdo, adotou a teoria da dependéncia. Assim, surgiram algumas tentativas de adjetivar

a subordinagao, sendo elas: dependéncia técnica, econdmica e social®®.

O critério da dependéncia técnica teve origem na Sociedade de Estudos Legislativos da Franca,
em 1905. Segundo este critério, 0 empregador detém o conhecimento necessario a producao, e,
por esse motivo, esta em posicio de comandar tecnicamente o trabalho do empregado??,

Assim, destaca-se que o critério da dependéncia técnica abarca dois elementos: a
profissionalidade do empregador, isto é, a prestacdo do servi¢o por um sujeito a um outro que
se utiliza do servico alheio com habitualidade e como profissao; e que as ordens emanadas pelo

empregador contenham carater técnico?®2,

A critica que se faz ao critério supracitado é que ele se baseia na assimetria do conhecimento
técnico como fundamento da assimetria da relacdo juridica de emprego. Destarte, pode-se dizer
que esta € uma nocdo fragil, tendo em vista que ndo vislumbra o processo moderno de

organizacao empresarial, marcado pela tecnologia®.

Seguindo o entendimento de Alice Monteiro de Barros, entende-se que a dependéncia técnica
¢ apenas um dos aspectos da subordinacdo juridica, de maneira que, para que exista
subordinacdo, é prescindivel que o empregador oriente 0 empregado tecnhicamente. Assim,
apesar de dar ordens de natureza técnica, em carater profissional, o empregador pode delegar
essa funcdo a uma outra pessoa, que passara e podera exercé-la, mesmo sendo subordinada

aquele, o que importa no know-how?>,

Neste cenario, o critério da dependéncia técnica, por si so, ndo teria mais fundamentos nos dias

de hoje, em razdo & existéncia de uma figura que se denominou de trabalhador intelectual®®®.

250 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao direito do trabalho. 7.
ed. S&o Paulo: LTr, 1995, p. 252.

21 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 209.

252 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit., 1995, p. 252.

253 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 313.

254 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., 2012, p. 209.

25 Alice Monteiro de Barros conceitua trabalhador intelectual como aquele “cuja atividade pressupde uma cultura
cientifica ou artistica”, e da como exemplos a figura do advogado, do médico, do dentista, do engenheiro, do
artista, etc. Ademais, a autora salienta que esses trabalhadores, detentores de maior know-how, no exercicio de
suas atividades laborais, podem reunir os elementos ou pressupostos estabelecidos no art. 3° da CLT,
configurando-se, portanto, como empregados. Por outro lado, podem exercer a atividade de maneira autbnoma, ou
ainda podem figurar como empregadores. (BARRQOS, Alice Monteiro de. Op. cit., 2012, p. 222).
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O critério da dependéncia econdmica, de origem alemd, fundamenta-se no fato de que o
empregado, hipossuficiente economicamente, submete-se as ordens do empregador por

necessitar do trabalho para sobreviver?®®,

Esse critério também € criticado, tendo em vista que se baseia em um elemento extrajuridico,
econdmico ou social, incapaz de justificar a relacdo juridica existente entre empregado e
empregador, da qual surge, para este, a faculdade de exercer o poder diretivo, e, para aquele, a

obrigacdo de prestar o servi¢o de maneira subordinada.

Ademais, o empregado pode deter maior poder econémico em relacdo ao empregador, e, ainda
assim, ser subordinado a este, bem como, pode existir situacdo na qual o empregado nédo
dependa do trabalho para sobreviver, por ter outra fonte de renda, por exemplo®’.

Ja a dependéncia social € o critério proposto por René Savatier e é resultado das dependéncias
técnica e econdmica. Esse critério tem como fundamento o fato de que o empregado, para
sobreviver, precisa do trabalho, e por isso aceita se subordinar as ordens do empregador,

prestando 0s servigos, entretanto, sem assumir os riscos da atividade econdmica?®®,

Este critério também é criticado por valer-se de fundamento extrajuridico, focalizando apenas
no aspecto social, e ndo consegue explicar, juridicamente, o direito do empregador de dar

ordens e o correlato dever do empregado de submeter-se aquelas®®.

Vale notar ainda que legislador, ao conceituar empregado, adotou o termo dependéncia no art.
3° da CLT, o qual estabelece que “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”?®°.
Entretanto, vale ressaltar que, atualmente, o termo utilizado pela doutrina e jurisprudéncia é o

da subordinacéo juridica.

Conforme destaca Otavio Pinto e Silva, os critérios de dependéncia sdo criticados por ndo se
preocuparem com a subordinacdo, ou dependéncia, como elemento do contrato de emprego,
pelo contrério, esses critérios apenas se atentam a qualidade do empregado como aquele sujeito

que deve ser protegido juridicamente, por ser economicamente fragil em relacdo ao

2% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 209.

257 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao direito do trabalho. 7.
ed. S&o Paulo: LTr, 1995, p. 254.

2% BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., 2012, p. 210.

2% MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit., 1995, p. 254.

260 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 26 set. 2016.



79

empregador, por ser dependente tecnicamente a este, ou ainda, a conjugacdo desses dois
critérios?,

Concluindo, entdo, afirma-se que os critérios de dependéncia ou subordinacdo técnica,
econdmica e social sdo insuficientes para justificar o vinculo existente entre o poder diretivo do
empregador e a subordinacdo juridica do empregado, tendo em vista que ndo apresentam
argumentos juridicos, valendo-se de justificativas extrajuridicas (dependéncia econémica e
social); ou, apesar de apresentar argumento juridico, este ndo é suficiente para explicar o
fendmeno que interliga os sujeitos da relagdo de emprego em razdo do surgimento de novas
formas de trabalho e da reorganizacdo produtiva, bem como, da introducéo da tecnologia na
estrutura empresarial, sendo, em verdade, uma face do poder diretivo, tendo em vista que este
poder autoriza o empregador a dar ordens de carater técnico aos seus empregados (dependéncia

técnica).

Por fim, salienta-se que o critério adotado e aceito nos dias atuais é o da subordinacéo juridica,

o0 qual sera analisado a seguir.

4.1.1 A origem etimoldgica do termo subordinacéo e a sua natureza juridica

Etimologicamente, a palavra subordinacdo tem origem do latim subordinatio, onis, cujo
significado é sujeicdo, submissdo??. Dessa forma, subordinagdo quer dizer sujeicdo de uma
pessoa a ordem ou poder de outra, assim justificando a subordinacdo como a face contraposta

ao poder diretivo do empregador?%3,

A andlise da natureza da subordinacao juridica esta intrinsicamente ligada a analise dos critérios
anteriormente analisados, ou seja, a natureza da subordinacdo esta diretamente relacionada aos
critérios de dependéncia técnica, econdmica e social, que foram propostos, ao longo da histéria,

pela doutrina para tentar explicar o fenémeno da subordinagdo em si.

Conforme fora exposto, chegou-se a conclus@o de que os critérios de dependéncia ndo foram

suficientes para explicar o fendmeno da subordinagéo como elemento formador da relagéo de

21 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacéo nas relacdes de trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2004, p.15.

262 SUBORDINAGCAO. In: Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2007, p. 2226.

263 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagao juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinagdo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 119.
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emprego. Além disso, o termo “dependéncia” ndo ¢ o mais utilizado atualmente, sendo

visualizado, basicamente, na redacédo do art. 3° da CLT.

Sendo, portanto, superados os critérios analisados no topico anterior, pode-se afirmar que a
doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem que a natureza da subordinacéo € juridica, e

nao técnica, ou econdmica ou social.

Amauri Mascaro Nascimento, ao analisar a subordinacdo, entende que esta tem natureza

juridica, porque encontra o seu fundamento no contrato de trabalho?%4,

Nesse contexto, a subordinacdo, como elemento formador da relacdo de emprego, resulta da
celebracéo de contrato entre 0 empregado e o empregador. Assim, insta notar que o empregado,
por sua propria vontade, aceita subordinar-se as ordens do empregador.

Sobre a subordinacdo, cumpre destacar as palavras de Miguel Ferreira Nin, no sentido de que:

A subordinacdo do empregado ao empregador é juridica, porque é resultado de um
contrato que visa a execucdo de determinada prestagdo de servi¢os pelo empregado
em um empreendimento econdmico de responsabilidade do empregador, dai se
deduzindo deveres reciprocos de trabalho e remuneracdo?®.

A subordinago juridica, assim como a sua contraface, o poder diretivo, resultam da natureza
juridica relacdo de emprego, esta que, conforme fora analisado no capitulo anterior, € melhor

explicada pela teoria contratual moderna®,

Logo, pode-se afirmar que, assim como a relacdo de emprego, a subordinacdo juridica e o poder

diretivo do empregador tém sua natureza fundamenta no contrato individual de trabalho.

Ha& que se notar, entretanto, que o contrato é fundamento e limite para a subordinacédo e para o

exercicio do poder diretivo, ou seja, para a propria relacio de emprego?®’.

E fundamento por dele se originar, tanto a subordinacéo juridica, quanto o poder diretivo; mas
o contrato é também limite, tendo em vista que estabelece, de um lado, que o empregado devera

264 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relacGes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 679.

265 FERREIRA, Miguel Nin. Hipossuficiéncia e subordinacdo juridica nas relagdes de trabalho contemporaneas.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 40, 2012, p. 112. Disponivel em:
<http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125459/Rev40_art5/a9517ba3-d5d7-46d8-83d1-1eb18bcebd4f>.
Acesso em: 09 set. 2016.

266 Sobre a teoria contratual, consultar os pontos 3.2 e 3.4.3.3 deste trabalho monogréfico.

267 MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. In: SUSSEKIND, Arnaldo et al. Institui¢des de direito do
trabalho. 21. ed. Atualizado por Arnaldo Sussekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 2003, vol. 1,
p. 241.
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executar o servico de acordo com as condicdes ajustadas®®®, e, de outro, prevé a limitagdo do
exercicio do poder diretivo do empregador.

Por oportuno, salienta-se que Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena?®®

entende que a subordinacao
pessoal, ou seja, a sujeicdo da pessoa do empregado ao empragador, ndo é admitida no plano
juridico, tendo em vista que isso seria 0 mesmo que resgatar os resquicios historicos de

coisificacdo do trabalhador.

Note-se, ainda, que a subordinacdo nao é hierarquica, visto que ndo estabelece uma relacdo de
superioridade ou de sobreposicdo entre os sujeitos da relacdo de emprego, pois 0 empregado
tem garantida a faculdade de romper o vinculo contratual, caso contréario, isto é, se a

subordinagdo fosse hierarquica, o empregado nio teria esse direito?’°.

Por fim, conclui-se que a natureza da subordinacdo € juridica, pois decorre do ajuste de
vontades, tacito ou expresso, entre as partes da relacdo de emprego, pelo qual o empregado
aceita prestar os servigos ao empregador, nascendo dai a subordinacdo sobre a atividade
desempenhada pelo empregado, e o correlato direito, para 0 empregador, de comandar a

atividade empresarial.

4.2 A SUBORDINACAO JURIDICA CLASSICA

A teoria da subordinacdo juridica tem origem no direito italiano, e foi proposta por Lodovico
Brassi, sendo inserida no Cddigo Civil da Italia de 1942, e é entendida como a primeira
juridicizacdo do trabalho obreiro, fundamentada na relacdo juridica contratual firmada entre

empregado e empregador?’t,

A concepcao cléssica da subordinacéo foi construida em torno da ideia das relagGes de trabalho
e do modelo econébmico vigentes no contexto da expansao industrial europeia, em meio ao

surgimento do Direito do Trabalho.

268 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 6.ed. Curitiba: Jurua, 1997, p. 59.

269 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 255.

270 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004, p.17.

21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 221-222.
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A subordinacédo foi entdo instituida como trago distintivo da relacdo de emprego, a partir do
século XX, buscando conferir protecdo juridica ao empregado que se encontrasse subordinado

ao poder diretivo do empregador?’2,

Destaca-se que o periodo do qual se originou a subordinacéo € marcado pela homogenia das
relagdes de trabalho, o qual era concentrado nas industrias, cuja organizagéo e disciplina eram
rigidas, conferindo pouca ou quase nenhuma liberdade ao trabalhador?™,

Lorena Vasconcelos Porto aponta que a subordinacao foi, portanto, definida com base na ideia
de heterodirecéo patronal forte e constante da prestacéo laborativa, em seus diversos aspectos:

contetido, modalidade, tempo, lugar, etc?’#,

Entretanto, com a crise do modelo econdémico e a mudanca do sistema de produgédo nos quais o
Direito do Trabalho se baseava, assim como a inser¢do da tecnologia e a reorganizagao interna
do trabalho, entre outros fatores, tornaram a ideia de subordinacdo classica insuficiente para

regular as novas relagdes de trabalho que surgiram no mundo contemporaneo.

Dessa maneira, serdo analisados nas linhas a seguir, o conceito da subordinacdo classica e 0s

motivos que levaram a sua crise.

4.2.1 Conceito

Ao analisar a subordinacdo juridica Evaristo de Moraes Filho cita o conceito proposto por Paul
Colin, o qual entende que “por subordinagdo entende-se um estado de dependéncia real criado
por um direito, o direito de o empregador comandar, dar ordens, donde nasce a obrigacao

correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens”?>,

Segundo o entendimento de Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, pode-se dizer que a
subordinacdo juridica é o dever ou a obrigacao do empregado, por forca do contrato de trabalho,

de deixar-se dirigir pelo empregador, a quem cabe determinar as condigdes de uso e destino da

272 FERREIRA, Miguel Nin. Hipossuficiéncia e subordinacdo juridica nas relagdes de trabalho contemporaneas.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 40, 2012, p. 113. Disponivel em:
<http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125459/Rev40_art5/a9517ba3-d5d7-46d8-83d1-1eb18bcebd4f>.
Acesso em: 09 set. 2016.

23 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagio no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 43.

274 1bidem, loc. cit.

25 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao direito do trabalho. 7.
ed. S&o Paulo: LTr, 1995, p. 255.
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forca de trabalho do obreiro, nos limites contratuais, para organizar e controlar a prestacéo dos

servicos e aplicar as sangdes devidas?’®.

Para Mauricio Godinho Delgado, o conceito de subordinacao refere-se a uma situacao juridica
oriunda do contrato de trabalho segundo a qual 0 empregado assume a obrigacéo de cumprir a
prestacdo laborativa nos moldes determinados pelo empregador, em razéo do poder diretivo,
faculdade cujo titular é este Gltimo sujeito?””. O referido autor aduz, ainda, que a subordinagio
classica ou tradicional, “manifesta-se pela intensidade de ordens do tomador de servigos sobre
o respectivo trabalhador. E a dimensdo original da subordinacdo [...], substituiu a anterior

serviddo na realidade europeia, propagando-se genericamente pelo capitalismo”?’8,

Importa destacar as palavras de Lorena Vasconcelos Porto, a qual entende o seguinte:

A subordinagdo, em sua matriz cléssica, corresponde a submisséo do trabalhador a
ordens patronais precisas, vinculantes, “capilares”, penetrantes, sobre o modo de
desenvolver a sua prestacdo, e a controles continuos sobre o seu respeito, aléem da
aplicacdo de sancGes disciplinares em caso de descumprimento?”.

A referida autora salienta que a subordinacdo juridica classica, €, portanto, identificada pela
determinacdo de ordens intrinsecas e especificas, fixagdo de horarios rigidos, pela prestacao dos
servigos nos préprios locais da empresa, sob a fiscalizacao e controle incessante do empregador

e de seus prepostos?,

A subordinacéo juridica cléssica, conforme o entendimento de Danilo Gongalves Gaspar,
consiste na “determinacgdo pelo empregador do tempo e do modo da prestacao de servigos do

empregado”?8!,

Por esse raciocinio se entende que subordinado seria entdo aquele trabalhador que ndo detém a
oportunidade de definir quando, onde e como ira prestar os seus servicos, ficando isto a cargo
do empregador.

Paulo Mercon salienta que a subordinacdo analisada sob sua forma classica, ou seja, correlata

ao poder de direcdo do empregador, tornou-se preponderante na sociedade industrial,

276 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 79-80.

2T DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 313.

278 |bidem, loc. cit.

ZPORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 43.

280 hidem, loc. cit.

21 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagao juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 130.
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entretanto, ndo apenas na fabrica, mas também em outros setores econdmicos e até mesmo nas

atividades lucrativas e no &ambito doméstico?®?.

Conclui-se, portanto, que a matriz classica ou tradicional da subordinacdo é marcada por uma
intima relacdo entre este elemento e o poder diretivo do empregador, sendo, por isso, também
conhecida por heterodirecéo patronal, que pode ser entendida como a realizagéo do trabalho
sob a direcdo, superviséo e controle constantes do empregador. Nesta senda, entende-se que 0
poder diretivo, a luz da concepc¢éo classica da subordinacdo juridica, é aquele efetivamente
exercido, isto é, manifesta-se pela atuacao intensiva e concreta do poder do empregador sobre

a atividade do obreiro.

4.2.2 A insuficiéncia da subordinacdo juridica nas atuais relacdes de trabalho: os motivos

da crise da subordinacéo classica

Conforme foi exposto no capitulo 2 deste trabalho monogréfico, no inicio dos anos setenta do
século passado aconteceram transformacdes significativas no sistema econémico e no modelo
produtivo. Somando-se a isto, houve insercdo da tecnologia no trabalho, o que significou
reorganizar as formas de execucdo das atividades empresariais, como uma maneira de atender

0 mercado capitalista, neoliberal e globalizado.

Nesse contexto, foi criado um cenario propicio ao crescimento de formas flexiveis de relacdes
de trabalho, e, de outro lado, houve a reducdo do trabalho realizado nos moldes tradicionais
baseados no fordismo. Assim, diz-se que, a partir desse novo cenario a subordinacdo juridica
classica, também denominada de heterodirecéo, foi perdendo lugar em razéo a crescente forma

de execucdo auténoma de trabalho?®3,

282 MERCON, Paulo. Relagéo de emprego: o0 mesmo e novo conceito. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 3* Regido, Belo Horizonte, vol. 56, n.86, jul/dez. 2012, p. 142. Disponivel em: <
http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_86/paulo_mercon.pdf>. Acesso em: 15 out. 2016.

283 FERREIRA, Miguel Nin. Hipossuficiéncia e subordinacdo juridica nas relagdes de trabalho contemporaneas.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, n. 40, 2012, p. 113. Disponivel em:
<http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125459/Rev40_art5/a9517ba3-d5d7-46d8-83d1-1eb18bcebd4f>.
Acesso em: 09 set. 2016.
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E, portanto, correto afirmar que a crise da subordinacdo juridica como elemento formador da
relacdo de emprego é resultado da crise do préprio Direito do Trabalho, desenvolvida na

segunda metade do século XX?8,

A crise da subordinacéo juridica situa-se, portanto, no contexto da crise da modernidade e no
declinio do fordismo (cuja caracteristica principal € a homogeneizagéo das relac6es de trabalho)
em face a ascenséo das relacdes de trabalho diversificadas, heterogéneas?®.

Conforme o entendimento de Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, a crise da subordinacao
juridica classica € marcada, principalmente, pelas novas formas de contratacdo, denominadas
de formas atipicas de trabalho?®, que resultaram na criagio de modalidades de prestacdo de
trabalho que até entdo ndo eram conhecidas, distanciando-se, assim, da classica forma de

subordinacao?®’.

Amauri Mascaro Nascimento adverte que, em razdo dessas mudancas ocorridas no final do
século passado, o Direito do Trabalho contemporéaneo, tanto no ambito legislativo quanto no
dogmatico, tem buscado solucdes juridicas para regular as novas realidades contratuais que

ficaram desemparadas pelo modelo tradicional de subordinacdo juridica?®.

Isto porque o conceito original de subordinacdo foi construido em um momento histérico em
que aqueles sujeitos que necessitavam da protecdo do Direito do Trabalho eram os operarios
das grandes industrias, isto €, trabalhadores preponderantemente manuais. Por esse motivo, toda
a ideia de trabalho subordinado foi construida e pensada em torno da classe trabalhadora
operéaria. Entretanto, ndo se pode olvidar que o conceito de subordinacdo é mais amplo do que
isto, tendo em vista que o trabalhador operario é apenas um dos tipos de trabalhadores

subordinados®°.

284 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagao juridica classica enquanto elemento definidor da
relagdo de emprego e a proposta da subordinagdo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 133.

285 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 80.

286 Amauri Mascaro Nascimento conceitua o trabalho atipico ou especial como “aquele prestado por uma pessoa
fisica com pessoalidade e em carater profissional, para empresa ou ndo, com ou sem subordinacdo, com
caracteristicas que o afastam do padrdo tradicional da relagdo de emprego quer quanto aos seus sujeitos, a sua
duragdo, ao tempo de atividade, forma de remuneracdo e local em que a atividade ¢ desenvolvida”.
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho:
relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 224).

287 OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. Op. cit., 2009, p. 80.

288 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., 2014, p. 224-225.

289 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagio no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 43.
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Note-se que, as empresas da contemporaneidade ndo exigem mao de obra intensiva e a tempo
integral, como as de antigamente, mas, em verdade, necessitam de trabalhadores qualificados,
que prestem o servico ndo necessariamente de maneira intermitente, criando assim a
possibilidade de exercicio da atividade laboral de maneira eventual, de maneira autdnoma®®,
assim, ndo se tornando empregado, e, portanto, ficando fora da protecdo do Direito do

Trabalho®®?.

Neste novo cenario, 0 surgimento das novas modalidades de trabalho ensejou situagdes
contratuais distintas as do modelo tradicional, na qual o trabalho era prestado de forma

permanente no estabelecimento do empregador e sob fiscalizagdo constante deste.

Elencam-se, como forma de exemplificacdo dessas novas modalidades de trabalho que
surgiram na contemporaneidade, o trabalho prestado no domicilio do empregado, o trabalho de
consultoria, o trabalho a distancia, o trabalho cientifico, artistico, esportivo, o trabalho eventual,
autbnomo e avulso, entre outros, que, em suma, sdo resultado da evolucdo social e da

globalizacdo?®,

Note-se que a adog¢do da subordinacdo, em sua acepcao classica, se tornou insuficiente devido
ao seu conceito restritivo, o qual viola o proposito de ser do Direito do Trabalho, qual seja, a
protecdo do obreiro, tendo em vista que leva a exclusdo do campo do campo de incidéncia das
normas trabalhistas, varios trabalhadores que ndo enquadram no conceito de trabalhador
subordinado pela acepcdo classica, o que, consequentemente, 0s priva de direitos e garantias

que deveriam Ihes ser assegurados®®,

Diante desta realidade de multiplicidade contratual, Amauri Mascaro Nascimento assevera que
houve o rompimento da concepg¢do binéria, ou seja, a concep¢do pautada na dicotomia
autonomia-subordinacao. Isto porque, afirma o referido autor, que até entdo, somente duas areas

do direito individual do trabalho eram conhecidas: a area do trabalho subordinado, alvo dos

29 O trabalho auténomo, segundo Alice Monteiro de Barros, é aquele no qual “o prestador de servigos atua como
patrdo de si mesmo, sem submissdo aos poderes de comando do empregador, e, portanto, ndo esta inserido no
circulo diretivo e disciplinar de uma organizag¢ao empresarial”. (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito
do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 173).

21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 225.

292 1pidem, loc. cit.

2% PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 43.
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principios protetivos do ramo justrabalhista, e uma &rea nédo trabalhista, baseada nas nogdes

contratuais do direito civil e empresarial®,

Note-se entdo que, 0s novos trabalhadores, ou seja, aqueles que prestavam os servi¢cos mediante
alguma dessas novas modalidades de trabalho, ndo eram classificados como subordinados, em
razdo a insuficiéncia do modelo da subordinacdo cléssica, e, por consequéncia, ndo eram alvo
da protecdo do Direito do Trabalho; e, por outro lado, também ndo eram entendidos como
trabalhadores autbnomos, o que gerou uma grande celeuma em face a essas novas formas

juridicas de trabalho.

Adianta-se que o rompimento da concepc¢éo binéria gerou uma mudanca de paradigma em razdo
a proposicao da concepgdo tricotdbmica ou trinaria do Direito do Trabalho, o qual é subdivido
em trés dimensdes, quais sejam, autonomia, subordinacdo e parassubordinacio?®. Esta dltima

sera analisada no topico 4.3 a sequir.

Conclui-se, portanto, que a crise da subordinacao classica, teve como causa principal a crise do
Direito do Trabalho, a qual englobou as crises do Estado e do préprio trabalho, conforme ja
analisado no capitulo 2 deste trabalho monografico. Em suma, os motivos da crise da
subordinacdo juridica sdo, portanto, oriundos da globalizacdo, da ideologia neoliberal, e da
insercdo da tecnologia na organizagdo empresarial, que provocaram o surgimento de novas
formas de trabalho, e, consequentemente, a insuficiéncia da acepcao classica de subordinacao,
para tutelar esses novos trabalhadores.

4.3 A PARASSUBORDINACAO E A TECNICA DO CONJUNTO DE INDICIOS:
TENTATIVAS EXPANSIONISTAS DO CONCEITO DE SUBORDINACAO

Tendo em vista que o critério de subordinacéo juridica classica se tornou insuficiente por levar
a exclusdo da protecdo do Direito do Trabalho vérios trabalhadores que necessitavam da sua

tutela em razdo de ndo se enquadrarem naquele conceito restrito de subordinagédo classica,

2% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 223-225.
2% |bidem, loc. cit.
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foram criadas propostas expansionistas do conceito de subordinagéo, na tentativa de ampliagéo
do campo de incidéncia das normas justrabalhistas?®.

O surgimento de novas modalidades de trabalho, a crise da subordinacéo juridica classica e o
rompimento do paradigma “subordinag¢do-autonomia”, sdo fatores que levaram o legislador, a
doutrina e jurisprudéncia a tentarem buscar uma solucéo juridica para trabalhador que se

encontrava desamparado pelo Direito do Trabalho.

4.3.1 O trabalho parassubordinado

As novas formas de trabalho que surgiram a partir da reorganizacdo produtiva e das inovagoes
tecnoldgicas levaram o legislador a criar uma terceira categoria entre o trabalho subordinado e

o trabalho autdnomo, surgindo assim o trabalho parrasubordinado.

O trabalho parassubordinado, também denominado de trabalho coordenado, foi criado pela
doutrina italiana na década de cinquenta, e teve como mola propulsora a insuficiéncia dos
critérios de subordinacdo e autonomia para definir certas relacdes de trabalho ora existentes.
Neste contexto, Luiz de Pinho Pedreira da Silva salienta que as novas formas de trabalho e a
atribuicdo de uma superprotecdo a alguns trabalhadores subordinados foram fatores que
contribuiram para o surgimento do trabalho parassubordinado, pois, ao inverso do trabalhador
subordinado superprotegido, os trabalhadores autbnomos ficaram desprovidos de qualquer

proteco juridica®®’.

Ademais, conforme assevera Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, a parassubordinacdo teve
como pressuposto a insubsisténcia do campo de incidéncia das normas trabalhistas, tendo em
vista que a partir do processo de externalizagdo da organizacdo produtiva, alguns tipos de
trabalhadores, a exemplo dos trabalhadores autbnomos, ficaram a margem da regulamentacéo

do Direito do Trabalho?®,

2% PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 47.

297 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Da Velha Parassubordinacdo ao Novo Contrato de Trabalho a Projeto.
Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, vol. 122, p. 343-352, abr-jun. 2006.p. 347.

2% OLIVEIRA, Murilo de Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade.
S&o Paulo: LTr, 2009, p. 88.
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O trabalho parassubordinado é conceituado por Otavio Pinto e Silva como “[...] relacBes de
trabalho de natureza continua, nas quais os trabalhadores desenvolvem atividades que se

enquadram nas necessidades organizacionais dos tomadores de servico [...]?*°.

Alice Monteiro de Barros salienta que os trabalhadores parassubordinados prestam o servico,
de maneira continua e coordenada, a empresa, e coloca a sua atividade a disposi¢do da empresa
através de contratos civis ou mercantis, a exemplo do contrato de obra, de prestagdo de servicos
profissionais, etc, sem, entretanto, possuir uma liberdade contratual efetiva, 0 que demonstra
que as condicdes de contratacdo dos servicos deste tipo de trabalhador é inferior as daqueles

outros que contratam por meio de contrato de trabalho3®.

O trabalho parassubordinado, segundo o entendimento de Amauri Mascaro Nascimento, é

conceituado como:

[...] uma categoria intermediaria entre o trabalho aut6bnomo e o subordinado,
abrangendo tipos de trabalho que ndo se enquadram exatamente em uma das duas
modalidades tradicionais, entre as quais se situa como a representacdo comercial, 0
trabalho dos profissionais liberais e outras atividades atipicas, nas quais o trabalho é
prestado com pessoalidade, continuidade e coordenacgdo. Seria a hipotese, se cabivel,
do trabalho autdnomo com caracteristicas assimilaveis ao trabalho subordinado®®,

Neste cenario, pode-se dizer, portanto, que a partir da ideia de parassubordinacéo, o trabalhador,
embora nao sendo subordinado, é hipossuficiente, ou seja, alheio aos meios producdo. Além
disso, apesar de o trabalho ser prestado de maneira autbnoma, ele tem a sua organizagédo
vinculada ao poder de coordenacdo e de controle que é de incumbéncia do tomador dos
servigos®®?,

Insta notar que os elementos caracteristicos do trabalho parassubordinado s&o: continuidade,

303

pessoalidade, coordenacdo. Note-se que a nocao de continuidade®™ aqui é bastante semelhante

a concepcao de ndo-eventualidade, o que significa dizer que o trabalho deve ser prestado com

29 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacéo nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004, p.102.

300 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 227.

301 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relacGes individuais e coletivas do trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 579.

302 SILVA, Otavio Pinto e. Op. cit., 2004, p.104.

303 O que marca a diferenga entre o trabalhador autdnomo e o parassubordinado, sob este ponto de vista, é o fato
de que aquele primeiro presta o servico que possui natureza instantdnea, enquanto que a prestagdo do servico
daquele segundo ndo se restringe a uma atividade somente, mas na verdade visa colaborar com os fins do
empreendimento, perseguindo, assim, a obtengdo dos resultados pretendidos pelo tomador dos servicos.
(GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 156).
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frequéncia e habitualidade, ou seja, 0 servico ndo se esgota em somente uma prestacdo. E

incompativel, portanto, com a prestacdo do servico meramente ocasional®®,

Quanto a pessoalidade, esta ndo deve ser confundida com a natureza intuito personae da relacao
de emprego, pois, no trabalho parassubordinado “[...] pressupde-se apenas a prevaléncia da
prestacdo pessoal, admitindo-se, assim, que o prestador possa se valer da ajuda de terceiros,
desde que sob a supervisdo daquela e em carater complementar ou acessorio a atividade

principal desempenhada”3%,

A coordenacdo, segundo Otavio Pinto e Silva, quer dizer que ambas as partes - tomador e
prestador do servigo — podem propor medidas com o fim de alcangar o objetivo em comum.
Assim, costuma-se dizer que, no trabalho parassubordinado, o obreiro néo se obriga a prestar
os servicos com o fim de alcancar o resultado pretendido pelo tomados, mas, em verdade, coloca
0S Seus servicos a disposicao de um tipo especifico de atividade, cuja execucao € essencial para

atingir os fins previstos no contrato3%,

Dessa forma, chega-se a conclusdo de que a colaboragdo ou coordenagdo no trabalho
parassubordinado é funcional, tendo em vista que a colaboracdo do prestador dos servigos €
direcionada a realizacdo dos propodsitos do tomador, sendo observada “pela inser¢ao da

atividade do contratado na estrutura empresarial do contratante%’.

Vérias criticas surgiram quanto a nocdo de parassubordinacdo. Afirma-se que trabalho
parassubordinado criou uma via legitima de fuga do Direito do Trabalho, tendo em vista que o
custo que o obreiro parassubordinado tem para o tomador do servico é inferior ao de um

empregado®®,

Ademais, salienta-se que a parassubordinagdo foi vista, em um primeiro momento, como um
avanco na tentativa de atribuir maior protecdo aos trabalhadores que estavam a margem da

incidéncia das normas trabalhistas. Entretanto, critica-se este terceiro género de trabalho, pois

304 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacéo nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004, p.104.

305 PAVIONE, Lucas dos Santos. A parassubordinacédo no direito do trabalho: perspectivas de uma releitura
da subordinacdo no direito brasileiro. Disponivel em: < www.agu.gov.br/page/download/index/id/2939151>.
Acesso em: 20 out. 2016.

306 SILVA, Otavio Pinto e. Op. cit., 2004, p. 105.

307 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 158.

308 MERCON, Paulo. Direito do trabalho novo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo
Horizonte, wvol. 51, n. 81, p. 141-162 jan/jun. 2010, p. 144. Disponivel em: <
http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_81/paulo_gustavo_mercon.pdf>. Acesso em: 20 out. 2016.
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entende-se que, a partir dele, a nogdo de subordinacdo se tornou ainda mais restrita, pois a
parassubordinacdo passou a englobar trabalhadores que deveriam ser considerados como

empregados, em raz&o & necessidade de expansdo do conceito de subordinagéo classica®®.

Como consequéncia da nocdo de parassubordinacdo, as novas formas de trabalho que néo se
enquadravam no restrito conceito de subordinagdo classica, ao invés de serem tidas como
empregaticias, passaram a ser entendidas como parassubordinadas, sendo assim, privadas de
direitos e garantias, e, consequentemente, de uma protecéo insuficiente. Dessa forma, destaca-

se que:

[...] a parassubordinacdo gerou resultados diametralmente opostos aqueles
sustentados por seus defensores. Estes afirmavam que ela seria uma forma de estender
parte da protecdo do Direito do Trabalho a obreiro autdnomos, que dela sdo excluidos.
Mas na verdade ela acabou néo s6 impedindo a extenséo do conceito de subordinagéo,
mas também conduziu a sua restricdo®°,

Conclui-se, portanto, que a parassubordinacdo surgiu como uma tentativa expansionista do
conceito classico de subordinacdo que ja se mostrara insuficiente por ndo incluir certos

trabalhadores no campo de aplicacdo do Direito do Trabalho.

Ocorre que, apesar de ter um nobre objetivo, a priori, a parassubordinacao resultou, na verdade,
na reducdo do conceito de subordinacdo, pois deu a esta uma interpretacdo ainda mais reduzida,
e, assim, trabalhadores que deveriam ser considerados subordinados, ou seja, empregados
tutelados amplamente pelo Direito do Trabalho, passaram a ser enquadrados como
parassubordinados, o que lhes privou da ampla protecdo do ramo trabalhista, e,

consequentemente, de uma série de direitos e garantias.

4.3.2 A técnica do conjunto de indicios

A técnica do “conjunto de indicios qualificadores”, também chamada de técnica de “feixe de
indicios”, é entendida como uma tentativa expansionista do conceito de subordinacéo, e foi
criada pela doutrina e empregada pela jurisprudéncia dos paises europeus, diante da
insuficiéncia da concepcao tradicional de subordinacao.

309 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 103.
310 |bidem, loc. cit.
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Segundo essa técnica, caberia ao juiz fazer uma valoragdo da relacéo de trabalho como um todo,
avaliando por exemplo, o tipo de remuneracdo, a sujei¢do ao horario de trabalho, o local no
qual o servico é prestado, a propriedade dos meios de producdo, a intensidade e o tipo de
controle exercido pelo tomador do servico, etc, para que se determine se existe ou ndo um
namero suficiente de indicios determinantes para a existéncia da relacdo de emprego,

entretanto, nenhum dos indicios, sozinho, é capaz de concluir pela existéncia daquela relagdo®*.

A técnica do conjunto de indicios, consoante o entendimento do jurista francés Alain Supiot
citado por Luiz Felipe Monsores de Assumpgdo, consiste em dispensar a necessidade da
cumulacdo de todos os elementos formadores da relacdo empregaticia, ponderando-os,
entretanto, com as circunstancias faticas de modo a fazer-se uma indugio sobre a “existéncia

de uma relagio de subordinago a partir da presenca de varios desses indicios”32.

De acordo com Lorena Porto Vasconcelos, a técnica do conjunto de indicios contribuiu para
ampliar o conceito cléassico de subordinacdo, tornando este capaz de se adequar a nova realidade
do trabalho. Entretanto, a referida autora aponta que a critica feita a essa técnica esta relacionada
a inseguranca juridica que ela traz, tendo em vista que “atribui grande importancia ao poder de
valorizacgdo do juiz para a qualificacdo da relacdo, o que dificulta o estabelecimento de solucgdes

precisas no caso de profissdes em que o vinculo de subordinagéo é dificil de ser definido”3!3,

Portanto, nota-se uma tentativa da jurisprudéncia em ampliar o significado da subordinacéo,
tendo em vista que o legislador e a doutrina ndo conseguiram reformula-lo, para,
consequentemente, ampliar o campo de incidéncia das normas trabalhistas aqueles
trabalhadores que se encontravam desprotegidos pelo ramo justrabalhista. Assim, entende-se
que a técnica do conjunto de indicios é utilizada nos paises europeus como instrumento

supletivo, diante da deficiéncia que se encontrava no conceito de subordinacao classica.

311 Note-se que, essa técnica é utilizada universalmente, mas a lista de indicios que sdo considerados
“qualificadores” variam conforme cada sistema juridico. (PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no
contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 49-50).

312 SUPIOT, Alain et al. Transformagdes do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa. Coimbra:
Coimbra, 2003, p. 33 apud ASSUMPCAO, Luiz Felipe Monsores. Reflexdes sobre a perspectiva europeia acerca
do futuro do Direito do Trabalho, a partir da tradigdo doutrinaria brasileira. Revista Episteme Transversalis, vol.
6, n. 1, 2014, p. 41. Disponivel em: http://www.ugb.edu.br/revista-episteme-transversalis/edicao_6/Artigo2.pdf>.
Acesso em: 20 out. 2016.

313 PORTO, Lorena Vasconcelos. Op. cit., 2009, p. 50.
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4.4 AS NOVAS FORMAS DE SUBORDINACAO JURIDICA

A partir da crise da subordinacdo juridica como elemento formador da relacdo de emprego, a

releitura deste elemento tornou-se imprescindivel no ambito do Direito do Trabalho.

Em razéo a preocupacéo gerada pela insuficiéncia do conceito cléassico de subordinacéo, tendo
em vista que este ndo foi capaz de proteger as novas relagfes contratuais de trabalho que
comecaram a surgir no final do ultimo século, a doutrina justrabalhista patria propds, entéo,
cinco novas formas de subordinacéo juridica, quais sejam: a subordinacéo objetiva, a estrutural,

a integrativa, a reticular, e, por fim, a potencial, que serdo alvo de analise nas linhas a seguir.

Note-se que serdo destacadas as principais caracteristicas de cada nova forma de subordinagéo
juridica, para que, ao final deste trabalho monografico, se conclua se existe ou ndo uma ou mais
formas de subordinacdo, que confira melhor protecdo, e, consequentemente, a melhor
incidéncia das normas do Direito do Trabalho sobre os trabalhadores que ficaram excluidos do
conceito tradicional de subordinagéo.

4.4.1 A subordinacéo objetiva

A subordinacdo objetiva foi criada pela doutrina trabalhista péatria, tendo como principais
expoentes 0s autores Arion Saydo Romita e Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena.

Apbs o fracasso experimentado pela tese da parassubordinacdo, em razdo de ndo cumprir o
objetivo pela qual foi proposta, e, partindo-se do pressuposto de que a subordinacéo classica,
subjetiva'*, mostrava-se insuficiente para tutelar as novas formas de trabalho — tendo em vista
que o poder diretivo do empregador tornou-se mais atenuado, e o obreiro passou a gozar de
maior autonomia sobre a prestacdo do servigo gracas a reestruturacdo do regime de producéao
que possibilitou a criacdo de novas formas de trabalho, Arion Saydo Romita propés uma nova

dimensdo da subordinacéo juridica, a qual se denominou de subordinacao objetiva.

314 Note-se que, até entdo, a subordinacao classica trazia consigo uma subjetividade inerente ao vinculo existente
entre empregado e empregador, pois entedia-se que o poder diretivo do empregador era exercido sobre a pessoa
do obreiro, e ndo sobre a prestagdo do servico, demonstrando que a concepg¢do classica, tradicional ou subjetiva
confundia o sujeito com o objeto do contrato.
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Sobre a subordinacgdo objetiva, insta destacar as palavras de Arion Saydo Romita, citado por
Danilo Gongalves Gaspar, que conceitua a subordinacédo objetiva a partir da seguinte ideia:

Fixando o conceito objetivo de subordinagdo, chega-se a assertiva de que ela consiste
em integracdo da atividade do trabalhador na organizacdo da empresa mediante um
vinculo contratualmente estabelecido, em virtude do qual o empregado aceita a
determinac&o, pelo empregador, das modalidades de prestacéo de trabalho3t,

De acordo com Vilhena, a subordinacgdo objetiva € conceituada como “a participagao integrativa
da atividade do trabalhador na atividade do credor do trabalho”®!®, ou seja, refere-se a

integracdo do trabalhador na organizacdo empresarial.

Segundo o entendimento de Mauricio Godinho Delgado®!’, “objetiva é a subordinagio que se
manifesta pela integragdo do trabalhador nos fins do empreendimento do tomador de servigos,

ainda que afrouxadas as amarras do vinculo empregaticio”.

Lorena Porto Vasconcelos salienta que a subordinacao analisada sob a perspectiva objetiva se
mostra presente quando as func@es e tarefas desempenhadas pelo empregado se incorporam a
atividade empresarial, passando a compd-la em seu processo de producdo ou de fornecimento
de bens ou servigos. A referida autora assevera ainda que, neste contexto, “a atividade obreira
é crucial para a consecucdo dos objetivos empresariais, sejam eles econémicos, técnicos,
operacionais ou administrativos”®. Nota-se, portanto, que pouco importa o carater do objetivo
ou fim empresarial a ser alcangado, bastando, entretanto, que a funcdo exercida pelo obreiro
seja fundamental para tanto, incorporando, assim, a atividade do tomador do servigo.

Assim, € correto se afirmar que, sob o ponto de vista da subordinacgéo objetiva, a integracdo da
atividade do obreiro aos objetivos empresariais € 0 que constitui a principal caracteristica dessa

dimensdo de subordinacéo juridica.

A partir dessa no¢do objetiva destacou-se que a subordinacdo juridica existente na relacdo de
emprego ndo é pessoal, ou seja, ndo ¢ sobre a pessoa do empregado, mas sim sobre a prestacdo
dos servicos, sobre a atividade objeto do contrato. Dessa maneira, pode-se afirmar a

subordinagdo “ndo se caracteriza por uma relagdo de poder entre pessoas, mas sobre a atividade

315 ROMITA, Arion Saydo. A subordinacéo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 82 apud
GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinacao juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 206.

316 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 526.

317 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 314.

318 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 69.



95

exercida™!®, Entende-se, por conseguinte, que a grande contribuicio da subordinagéo objetiva
foi a superagdo da subjetividade do conceito tradicional, o qual vinculava a ideia de
subordinacdo a sujeicdo pessoa do empregado a pessoa do empregador, estabelecendo, dessa
maneira, uma verdadeira fusdo ente as ideias de sujeito e de objeto do contrato de trabalho,

tratando-os como um s6 elemento.

Neste cenario, é importante destacar o pensamento de Otavio Pinto e Silva, no sentido de que
“arelacao de emprego envolve obrigagao patrimonial de prestagao pessoal. A relagdao imediata
é com o trabalho, mas ha relagio mediata com a pessoa do trabalhador’”®?°, Assim, afirma-se
que a subordinagdo objetiva conseguiu estabelecer uma barreira entre o sujeito e o objeto do
contrato de trabalho, visualizando-os como elementos distintos de uma mesma relacéo

contratual.

Nesta senda, a pessoa do empregado esta inserida na relacdo juridica firmada com o
empregador, por meio do contrato de trabalho, mas é a prestacdo de servicos, ou seja, a
atividade, e somente ela, que submete ao poder diretivo do empregador.

Dessa maneira, pode-se concluir que o exercicio do poder diretivo do empregador € justificado,
exclusivamente, em funcdo da manutencéo e da adequacéo da atividade do trabalhador aos fins
empresariais®?!. Destarte, havendo a incorporacdo dos servigos prestados pelo obreiro nos
objetivos pretendidos pelo tomador, configurada esta a subordinagio®?2.

A concepcdo objetiva constituiu uma nogdo ampliativa da subordinacdo juridica como elemento
formador da relacdo de emprego em relacdo ao conceito hegemonico até entdo conhecido — o
da subordinacao classica — caracterizado pela intrinseca relacdo existente entre o poder diretivo

do empregador e a subordinacdo do empregado, concepcao esta na qual subordinado era aquele

319 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relagdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2008, vol.
2,p.53.

320 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacéo nas relacdes de trabalho. Sio
Paulo: LTr, 2004, p.17.

321 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 522.

322 E importante notar que a nogio de subordinagio objetiva nio se confunde com o entendimento de “atividade-
meio” e “atividade-fim”, pois, conforme salienta Lorena Vasconcelos Porto, é perfeitamente possivel, a luz da
concepcao objetiva, que ocorra a insercdo da prestacdo do servico do trabalhador em qualquer uma daquelas duas
modalidades de atividade. Dessa maneira, Mauricio Godinho Delgado ensina que as atividades-fim sdo “atividades
nucleares e definitdrias da esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos”, enquanto que as atividades-
meio correspondem as “atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos”.
(PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Séo Paulo:
LTr, 2009, p. 252; DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Séo Paulo: LTr, 2015,
p. 489).
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trabalhador que se encontrava constantemente sujeito ao exercicio efetivo do poder

empregaticio®?,

Deste modo, aponta-se duas diferencgas principais entre a concepcao objetiva e a classica da
subordinacdo juridica. A primeira se refere ao fato de que, pela concepcdo objetiva o poder
diretivo é exercido sobre a atividade do empregado, enquanto que a concepcao cléssica ndo se
preocupou em separar o sujeito (empregado) do objeto contratado (atividade).

A segunda diferenca principal diz respeito a intensidade do exercicio do poder diretivo, pois,
sob o ponto de vista objetivo, 0 poder empregaticio so deve ser exercido, pelo empregador, com
o fim de adequar e preservar a execucao dos servigos aos fins da empresa; por outro lado, sob
0 ponto de vista da subordinacéo classica, observa-se um intenso e constante exercicio do poder
diretivo, o que demonstra haver uma forte heterodirecdo patronal sobre diversos aspectos da

prestacdo dos servicos pelo obreiro.

Note-se que a jurisprudéncia péatria adotou nas ultimas décadas o conceito classico de
subordinagdo juridica para investigar a existéncia da relacdo empregaticia. Porém, é possivel
visualizar uma mudanca de comportamento atualmente. Assim, se destaca a posicdo da

jurisprudéncia a luz da concepcéo objetiva nos seguintes julgados:

RECURSO ORDINARIO. VINCULO DE EMPREGO. SUBORDINAGAO
OBJETIVA. A subordinacdo, como entendida atualmente pela Doutrina, é definida
pelo seu aspecto objetivo, ou seja, pela participagdo integrativa da atividade do
trabalhador na atividade do credor do trabalho. Inequivoca a insercdo do Autor nas
atividades essenciais da Reclamada, porquanto esta ndo pode prescindir do trabalho
do gestor dentro de sua area de operagdo industrial®?*.

RELACAO DE EMPREGO. MEDICO. E sabido que a profisséo de médico pode ser
exercida tanto de forma autdbnoma como em carater subordinado, assumindo o
trabalhador, nesta Ultima situagdo, a condigdo de empregado, desde que coexistam 0s
demais pressupostos faticos do artigo 3° da CLT [...]. A circunstancia de o médico
prestar servicos relacionados a atividade-fim do hospital é insuficiente para autorizar
o0 reconhecimento da relacdo de emprego. Isto porque a integracdo do trabalhador na
organizacdo empresarial, também conhecida como subordinacdo objetiva, ndo é um
critério autbnomo para determinar a existéncia de um contrato de emprego, mas um
fundamento tedrico para a conceituacdo do trabalhador subordinado [...]. Serd,
portanto, necessario que essa participagdo integrativa do trabalhador no processo
produtivo implique consequente observancia as diretivas do empregador acerca da
prestacdo de servicos e ao seu poder disciplinar. A sujeicdo ao poder diretivo e
disciplinar poderd apresentar-se atenuada, no caso do servico de carater intelectual,

323 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinagdo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 207.

324 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1% Regido. Recurso Ordinario n° 0010199-42.2014.5.01.0421.
Oitava Turma. Relator: Desembargadora Claudia Regina Vianna Marques Barrozo. Julgado em 23 fev. 2016.
Disponivel em: <http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/782820/00101994220145010421-DEJT-01-
03-2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y&#search=digite aqui...&themepath=PortalTRT1/>. Acesso em: 22 out
2016.
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havendo a tentagdo de rotula-lo como trabalho autdnomo. Em tais hip6teses, é preciso
recorrer a critérios complementares considerados idneos para aferir os elementos
essenciais da subordinacdo, entre eles: 1) se a atividade laboral podera ser objeto do
contrato de trabalho, independentemente do resultado dela conseqiente; 2) se a
atividade prevalentemente pessoal é executada com instrumentos de trabalho e
matéria-prima da empresa; 3) se a empresa assume substancialmente os riscos do
negocio; 4) se a retribuico € fixada em razdo do tempo do trabalho subordinado; 5) a
presenca de um horario fixo é também indicativa de trabalho subordinado, 0 mesmo
ocorrendo se a prestacao de servigo € de carater continuo. Esses critérios isolados sdo
iniddneos ao conceito da subordinacdo, devendo ser apreciados em conjunto no caso
concreto. Se o autor reuniu todos os critérios alinhados acima, ndo ha davida de que
a subordinagéo juridica salta aos olhos também sob o prisma subjetivo®®.

Assim, concorda-se com o entendimento de Alice Monteiro de Barros, no sentido de que, a
andlise da existéncia da relacdo de emprego, somente a luz do critério objetivo da subordinacéo,
ou seja, considerando-se a integracdo do obreiro nos fins empresariais, ndo é suficiente para
visualizar se ha ou ndo verdadeiro vinculo empregaticio, de modo que, a referida autora sugere
que sejam observados outros critérios, como aqueles citados na deciséo supracitada, tendo em

vista a insuficiéncia do critério objetivo da subordinacéo.

No mesmo sentido manifesta-se Mauricio Godinho Delgado, o qual entende que a concepcgao
objetiva ndo se consolidou na pratica forense brasileira, pois mostrou-se “incapaz de
diferenciar, em distintas situagdes praticas, o real trabalho autbnomo e o labor subordinado,
principalmente quando a prestagdo de servigo se realizava fora da planta empresarial, mesmo

que relevante para a dindmica e fins da empresa”3?®,

Conclui-se, portanto, que a concepcdo objetiva propds um conceito mais amplo®?’ de
subordinacdo, possibilitando, assim, incluir no campo de incidéncia do Direito do Trabalho, e
consequentemente, considerar como empregados, aqueles trabalhadores enquadrados como
autdbnomos quando analisados pela ética da concepgdo classica da subordinacao juridica.

Entretanto, entende-se que, apesar de apresentar um avanco em relacdo a subordinacao juridica
classica, a concepcao objetiva ainda ndo é a que melhor atende ao fim do Direito do Trabalho,
justamente por nédo ser suficiente para visualizar a existéncia da relacdo de emprego quando se

analisa apenas a integracao do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do tomador

325 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regi&o. Recurso Ordinario n° 00459-2008-040-03-00-1. Sétima
Turma. Relator: Desembargadora Alice Monteiro de Barros. Julgado em: 02 abr. 2009. Disponivel em:
http://as1.trt3.jus.br/consulta/redireciona.htm?pld Acordao=660303&acesso=1364bdae28e61497edeblec1f35924
f4>. Acesso em: 22 out. 2016.

326 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagéo de Trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr,
vol.70, n.06, jun. 2006, p.667. Disponivel em: <
http://sisbib.fdv.br/index.php/direitosegarantias/article/viewFile/40/38>. Acesso em: 22 out. 2016.

327 A partir dessa nocdo ampla trazida pela subordinagio objetiva, autores como Mauricio Godinho Delgado e
Lorena Vasconcelos Porto fazem critica a esta concepcao, pois, devido a sua amplitude, ela possibilita enquadrar
trabalhadores que na realidade seriam autbnomos, mas que por ela acabam sendo subordinados.
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dos servicos, sobretudo quando ndo propfe suporte satisfatorio para distinguir o verdadeiro
trabalho subordinado do trabalho autbnomo, pois € possivel que um determinado trabalhador

esteja integrado aos fins da empresa mas ainda assim nao seja subordinado.

4.4.2 A subordinacéo estrutural

O conceito de subordinacéo estrutural foi proposto por Mauricio Godinho Delgado, o qual faz
critica ao conceito tradicional de subordinacéo juridica, argumentando que esta concep¢ao na
qual a subordinacdo tem enfoque, somente, sobre a sujei¢cdo do obreiro ao poder diretivo do
empregador. Ademais, o referido autor também critica o critério objetivo da subordinacéo
juridica, salientando que este ndo se consolidou na ordem juridica, em razdo de sua formula

desproporcional as metas almejadas®?®,

De acordo com o autor supracitado, a subordinag@o estrutural é aquela que “[...] se manifesta
pela inser¢do do trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de

organizacio e funcionamento”3?°,

A partir do conceito de subordinacdo estrutural, pode-se dizer que, para existir subordinacéao é
fundamental que o trabalhador esteja vinculado, de maneira estrutural, a dinamica
organizacional e operacional do tomador de servigos, “[...] incorporando e se submetendo a sua

cultura corporativa dominante”3%,

Neste cenario, pouco importa, portanto, que o servico prestado pelo obreiro esteja em
consonancia aos fins da empresa, como também néo € relevante o efetivo exercicio do poder

diretivo pelo empregador como formar de determinar a existéncia da relacio de emprego®.

Dessa maneira, percebe-se que Delgado criou o critério estrutural de subordinacéo juridica com

o0 intuito de superar as dificuldades trazidas pelos critérios da subordinacdo classica e da

328 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacéo de Trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr,
vol.70, n.06, jun. 2006, p. 37. Disponivel em: <
http://sisbib.fdv.br/index.php/direitosegarantias/article/viewFile/40/38>. Acesso em: 22 out. 2016.

329 Ipidem, loc. cit.

330 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao
Paulo: LTr, 2009, p. 250.

331 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 314.
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objetiva, as quais ndo foram eficientes para enquadrar, sob a protecdo do Direito do Trabalho,
determinadas situac@es faticas oriundas das relagdes de trabalho contemporaneas.

E importante ressaltar que essas trés dimensdes da subordinacao — cléssica, objetiva e estrutural
— nao se excluem, mas se complementam de maneira harmoénica. Ademais, a conjugacao das
trés concepcgdes permite superar os problemas de enquadramento de situagdes faticas, oriundas
do mercado de trabalho contemporaneo, ao tipo juridico da relagio empregaticia®.

Cumpre destacar que a diferenca existente entre a subordinacdo objetiva e estrutural consiste
na forma pela qual a atividade do trabalhador se relaciona com a organizacao/estruturacao da
empresa. Isto porque, segundo a concepcao estrutural, a atividade do empregado revela-se como
uma verdadeira unidade ou 6rgdo do sistema empresarial como um todo, ou seja, é uma
atividade fundamental a estrutura da empresa. Ja sob o ponto de vista da subordinacéo objetiva,
a atividade do empregado deve, tdo-somente, integrar-se aos fins empresariais, 0 que nédo €

necessariamente essencial para o funcionamento da dindmica empresarial.

No julgamento do Recurso de Revista n°® 964-35.2013.5.10.0001, Mauricio Godinho Delgado,
ministro do Tribunal Superior do Trabalho, aplicou a tese da subordinacdo estrutural, conjugada
as concepcdes classica e objetiva, para reconhecer vinculo empregaticio entre a reclamante,
executiva de vendas, e a reclamada, Avon Cosméticos Ltda, sob o0 argumento de que a executiva
de vendas estd inserida na estrutura da empresa e é desta ferramenta fundamental, pois
“encontra-se inserida na dindmica empresarial, participando mais ativamente do processo de
comercializacdo de produtos, arregimentando clientes, bem como arregimentando e
organizando outras varias revendedoras, 0 que demonstra nitida diferenca entre a prestacdo de
servigos por executiva de venda da prestacao de servicos por simples revendedora (trabalhadora

autdonoma)’”>33,

332 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 314.

333 Cita-se o julgamento do Recurso de Revista nos seguintes termos: “RECURSO DE REVISTA. PROCESSO
SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014. EXECUTIVA DE VENDAS. AVON. VINCULO DE EMPREGO
RECONHECIDO. [...] Na hipdtese dos autos, presentes a subordinacdo, o desempenho néo eventual da atividades,
a onerosidade e pessoalidade, ndo ha como enquadrar o vinculo existente entre a AVON e a executiva de vendas
sob outra modalidade que ndo o padrdo empregaticio. Esclarega-se que, no caso da executiva de vendas, existem
as trés dimensdes da subordinacdo: a objetiva (a executiva realizava os objetivos da empresa, estruturando,
organizando e gerindo as vendas pelas revendedoras); a subordinagdo estrutural (a executiva de vendas estruturava,
organizava e geria o sistema de vendas por meio de revendedoras, fixando e cobrando metas em nome da empresa;
para as revendedoras, & como se a executiva de vendas fosse a propria empresa, pois ela era a voz e os ouvidos da
reclamada na linha de distribui¢ao); por fim, a subordinacao classica, realizada através de um sistema concentrado
e l6gico de reunies, orientagdes, metas, acompanhamentos por chefias e reportes continuos a reclamada. Recurso
de revista conhecido e provido." (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 964-
35.2013.5.10.0001, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 04 nov. 2015, 32 Turma,
Data de Publicacéo: DEJT 18/12/2015. Disponivel em: <
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Insta destacar as palavras de Miguel Nin Ferreira sobre a subordinacéo estrutural, entendendo

0 seguinte:

A subordinacdo estrutural atende a realidade em que a fragmentacdo da producdo esta
associada a intensa concentracdo dos capitais, de modo que, embora aparentemente
auténomo, o trabalho tem seu destino tracado pela grande corporacdo empresarial, a
qual se submete, sendo a ela dependente por se ligar estruturalmente aos seus
interesses34,

Apos analisar a tese da subordinag&o estrutural, Danilo Gongalves Gaspar afirma que o conceito
proposto por Delgado € ainda mais restrito do que o conceito de subordinagdo objetiva — em
que pese tenha satisfeito o fim pelo qual foi proposto, qual seja, de ampliar a incidéncia das
normas trabalhistas. Assim, argumenta que o conceito da subordinacdo objetiva é visualizado
pela mera execuc¢do dos servigos principais ou finalisticos do tomador dos servicos, para que
seja considerado empregado, mas, no caso da subordinacao estrutural, é necessario, ainda, que
a atividade exercida pelo trabalhador esteja envolvida e que participe da dindmica empresarial.
Por fim, o autor destaca que o ponto de convergéncia entre ambas as concepcdes reside no fato

de que o efetivo exercicio do poder diretivo é prescindivel3®,

Concorda-se com o entendimento do autor supracitado, pois entende-se que, de fato, o critério
estrutural cumpriu o fim para o qual foi criado — 0 de ampliar o campo de incidéncia das normas
trabalhistas — , e trouxe um conceito mais restrito de subordinacéo, restricdo essa que embora
tenha ocorrido intencionalmente ou ndo, veio para conter a amplitude do conceito de
subordinacdo objetiva proposta anteriormente, a qual foi fortemente criticada por Mauricio
Godinho Delgado, que aponta que a grande falha daquela concepcéo residia no fato de ela

abranger trabalhadores verdadeiramente autbnomos.

Conclui-se, por fim, que a tese subordinacdo estrutural tem um propdsito expansionista, e
conseguiu solucionar alguns problemas encontrados nos conceitos de subordinacéo classica e

objetiva. Entretanto, ndo se pode olvidar as trés concep¢des caminham juntas, e que a

http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?action=printinteiroTeor&format=html&highlight=t
rue&numeroFormatado=RR - 964-
35.2013.5.10.0001&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAANg5AAU&dataPublicacao=18/12/2015&localPu
blicacao=DEJT &query=>. Acesso em: 23 out. 2016).

334 FERREIRA, Miguel Nin. Hipossuficiéncia e subordinagéo juridica nas relagdes de trabalho contemporaneas.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, n. 40, 2012. Disponivel em:
<http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125459/Rev40_art5/a9517ba3-d5d7-46d8-83d1-1eb18bcebdaf>.
Acesso em: 09 set. 2016.

335 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagao juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 214.
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conjugacdo delas € um bom caminho para se derrotar a celeuma oriunda da crise da

subordinacdo juridica em face as hodiernas formas de trabalho.

4.4.3 A subordinacéo integrativa

A tese da subordinacao integrativa foi inaugurada por Lorena Vasconcelos Porto que propos a
universalizacdo do conceito de subordinacdo ap0s constatar que, apesar de existir uma
multiplicidade de formas de trabalho nos dias atuais, em grande parte delas ainda se faz presente
a subordinacéo juridica cléssica.

Partindo desse pressuposto, a autora entendeu que ndo se pode abandonar ou substituir a matriz
classica da subordinacdo, mas, na verdade, deveria ser a ela acrescido um novo critério. Assim,
fala-se que a universalizacdo do conceito de subordinagdo consiste na conjugagdo da
subordinagao classica e da subordinagéo integrativa®®®,

A autora supracitada salienta que o conceito da subordinacdo integrativa parte do conceito de
subordinacdo objetiva, o qual consiste na integracdo da atividade laborativa do empregado aos
fins da empresa, o qual foi alvo de criticas em razdo de sua amplitude, e por apresentar como
grande falha a possibilidade de abranger trabalhadores verdadeiramente autbnomos como

subordinados.

Destarte, Lorena Vasconcelos Porto argumenta que, tendo em vista as falhas apresentadas pela
concepcao objetiva da subordinacdo juridica, a solucdo seria conjuga-la com critérios que
excluem a autonomia, sendo assim formada a tese da subordinacdo integrativa, a qual sera
observada a partir de certos indicios, os quais sdo, segundo a autora: que o0s servicos laborais
devem ser prestados para uma organizagdo produtiva alheia; que os frutos do trabalho nédo
pertencem ao trabalhador, mas sim ao tomador dos servicos; e que, quem responde pelos riscos

do empreendimento é o tomador, e ndo o prestador do servigo®’.

A partir da conjugacéo da subordinacao objetiva com esses critérios que excluem a autonomia,
evitando, portanto, que os trabalhadores verdadeiramente autbnomos sejam enquadrados como

subordinados, formulou-se o0 seguinte conceito de subordinacéo integrativa:

3% PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagio no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 252.
337 |bidem, p. 253.
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A subordinacdo, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente quando a prestacdo de
trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador ndo possui
uma organizacdo empresarial prépria, ndo assume verdadeiramente 0s riscos de
perdas ou ganhos e ndo é proprietario dos frutos do seu trabalho, que pertencem,
originariamente, a organizacdo produtiva alheia para a qual presta a sua atividade.

A autora destaca ainda que, em razao de ser mais facil a visualizacéo e a prova da subordinagéo
juridica classica no caso concreto — por apresentar-se pela manifestacdo intensa e efetiva de
ordens do empregador —, o juiz deveria, entdo, valer-se dessa concepgdo para concluir pela
existéncia ou ndo de subordinacéo, e, consequentemente da relagdo de emprego. Entretanto,
existem situacdes em que a subordinacgéo classica ndo se mostra presente, a exemplo dos casos
de trabalhadores intelectuais. Nessas hipoteses é que se deveria prosseguir para a analise da

subordinagéo integrativa33®,

Em resumo, inicialmente o juiz deve analisar a presenca da subordina¢do juridica classica, e
caso esta ndo possa ser visualizada no caso concreto, deve seguir para a analise da presenca da
subordinacdo integrativa. Por fim, presente umas das duas dimensdes, conclui-se pela

configuragdo de subordinag&o®®,

Pode-se destacar a adogdo da tese da subordinacdo juridica integrativa no julgamento do
Recurso Ordinario n° 178800-08.2009.5.03.0008 pela Sétima Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido:

ADVOGADO. RECONHECIMENTO DE RELAQAO DE EMPREGO.
SUBORDINACAO JURIDICA. CRITERIOS DE AFERICAO. DIMENSAO
CLASSICA E INTEGRATIVA. Em se tratando de advogado que presta servigos em
favor de escritério de advocacia, a afericdo da existéncia ou ndo da subordinacdo, para
os fins de caracterizacdo da relacdo de emprego, deve considerar a mitigacdo ou
atenuacao desse pressuposto, ndo sendo necessaria a constatacdo da subordinagdo em
seu conceito classico, que se manifesta por meio de ordens intensas e constantes do
empregador quanto ao modo de prestacdo de servigos. Isso porque se trata de
trabalhador intelectual, que detém o conhecimento técnico quanto aos servigos a
serem prestados, sendo mais ténue, em regra, o grau de sujei¢do as ordens patronais.
Em casos tais, ha que se recorrer ao que a doutrina passou a denominar de dimensdo
integrativa da subordinacdo, que conjuga a nocdo de subordinacdo objetiva com
critérios que excluem a autonomia3*,

Conclui-se que a universalizagdo do conceito de subordinagdo, que conjuga as concepgdes
classica e integrativa, conseguiu atender o proposito de aumentar o campo de incidéncia das

normas trabalhistas, tendo em vista que algumas formas de trabalho ainda conservam a matriz

3% PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 254.

339 |bidem, loc. cit.

340 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n° 178800-08.2009.5.03.0008.
Relator: Desembargador Marcelo Lamego Pertence. Sétima Turma. Data de Julgamento: 28 fev. 2013. Disponivel
em: https://asl.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=13478>. Acesso em: 25 out. 2016.
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classica de subordinagdo, mas levando em consideracdo, também, que existem novas formas de

trabalho nas quais ndo é possivel visualizar a subordinacdo em sua dimensé&o tradicional.

Assim, criou-se uma nova possibilidade para se concluir pela (in)existéncia de subordinacao no
caso concreto, pois até entdo, o aplicador do Direito tinha as seguintes alternativas: a) aplicar a
tese da subordinacgdo classica, a qual, por si s6, tornou-se ultrapassada em face ao novo mundo
do trabalho; b) aplicar a tese da subordinagdo objetiva, a qual ndo conseguiu estabelecer uma
divisdo clara entre o trabalho autbnomo e o trabalho subordinado; c) aplicar a tese da

subordinagao estrutural aliada as anteriores, como propds Mauricio Godinho Delgado®!,

A partir da proposta de Lorena VVasconcelos Porto criou-se uma quarta possibilidade, pois, pela
l6gica da universalizacdo do conceito de subordinacéo, caberia ao juiz buscar a existéncia de
subordinacdo, em um primeiro momento, através da constatacdo de sua presenca pela
concepcao classica, e, em um segundo momento, se necessario, buscar a presenca da
subordinacgdo integrativa, a qual parte da l6gica da integracdo do trabalhador nos fins da
empresa, mas aliando esta nocdo a critérios que excluem a autonomia, trazendo, dessa maneira,

a solucdo para a falha apresentada pela concepcéo da subordinacdo objetiva.

4.4.4 A subordinacao estrutural-reticular

A dimensdo da subordinacgéo estrutural-reticular, ou apenas reticular, foi proposta por Marcus
Menezes Barberino Mendes e José Eduardo de Resende Chaves Janior, os quais partiram das
ideias propostas por Mauricio Godinho Delgado sobre o carater estrutural da subordinacédo
juridica.

Partindo do pressuposto da reorganizacdo produtiva contemporanea, a qual permitiu a
flexibilizacdo da rigidez hierarquica, caracteristica do modelo de producédo fordista/taylorista,
0s autores supracitados afirmam que houve a substituicdo do modelo de produgédo pautado no
binbmio ordem-subordinacéo pelo modelo colaboracdo-dependéncia. Dai é que foi formulada

a nocdo de subordinagdo estrutural-reticular, tendo em vista que o modelo classico de

341 Verificar o topico 4.4.2 deste capitulo que trata da subordinagéo estrutural.
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subordinagdo juridica encontrava como base o regime de producgdo fordista que ja se encontra
ultrapassado nos dias atuais®*2.

Analisando essa nova dimenséo da subordinacgéo juridica, Danilo Gongalves Gaspar afirma que
0 traco caracteristico e peculiar da subordinacéo estrutural-reticular consiste na sua relagdo com
o denominado fendmeno da empresa-rede®®, o qual resulta da reunifo de empresas em um

sistema de rede; sendo daf que nasceu o termo de subordinacdo reticular3#,

Os autores entenderam que as empresas-rede deixaram de fora da protecdo do Direito do
Trabalho aquele trabalhador denominado de “auténomo-dependente”, o qual ingressa na
empresa por meio de um contrato de prestacdo de trabalho autbnomo, mas acaba aderindo as
atividades da empresa ou de uma das unidades englobadas na rede empresarial. Neste cenario,
afirmam os autores que, para estes trabalhadores autdbnomos-dependentes ha subordinacéo,
mesmo que ela seja difusa, latente e diferida, o que justifica a extensdo dos direitos trabalhistas

a esses trabalhadores®*.

Nesse sentido, os autores salientam que esse trabalhador é contratado para prestar servico de
forma supostamente autdnoma. Supostamente porque, na verdade, ele esta inserido de maneira
habitual na atividade de producdo pertencente a um terceiro, e que, apesar de ter um certo
controle sobre o préprio trabalho, ndo possui autonomia com relagdo ao aspecto econémico da
atividade empresarial. Assim, no plano fatico ele se comporta como verdadeiro empregado*®.

Os autores ainda salientam que, sempre que for reconhecida a atividade econémica

desenvolvida em rede, torna-se imprescindivel “imputar a condigdo de empregador a todos os

32 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinagio
estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranga juridica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido. Belo Horizonte, LTr, vol. 46, n. 76, p. 197-218, jul./dez. 2007, p. 213. Disponivel em:
<http://www:.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_76/Marcus_Jose.pdf>. Acesso em: 23 out. 2016.

343 A empresa em rede é aquela organizada de forma reticular, ou seja, em forma de rede ou em teia. Thorelli citado
por Maria Manuel Serrano, ao tratar da empresa rede, entende que “‘uma rede é constituida por duas empresas (ou
mais) ligadas por relagGes de troca suficientemente fortes para criar uma espécie de sub-mercado contratual no
mercado global, onde se confrontam a oferta e a procura”. Ademais, a autora salienta que as redes de empresa séo
visualizas como uma forma de coordenagdo da atividade econémica. (THORELLI apud SERRANO, Maria
Manuel. A empresa em rede no contexto das novas configuracBes organizacionais. Disponivel em: <
http://pascal.iseg.utl.pt/~socius/publicacoes/wp/WP_4 2010.pdf>. Acesso em: 24 out. 2016.

344 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 216.

35 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Op. cit., 2007, p. 212-
214,

346 Sobre essa questdo dos trabalhadores supostamente autdnomos, os autores citam o exemplo do motorista
agregado “[...] que é proprietdrio do caminhdo em que trabalha (meio de producéo) e ainda que tenha liberdade
relativa sobre a execucdo do trabalho, nada delibera sobre os dois fatores determinantes da legitima autonomia,
como, por exemplo, para quem e quando sera prestado o servico”. (CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende;
MENDES, Marcus Menezes Barberino. Op. cit., 2007, p. 214).
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integrantes da rede econdmica”, o que tornaria secundéria a investigacdo sobre quem ¢ o

empregador, tendo em vista que ndo existe um s34’

Sobre a aplicacdo da dimensdo estrutural-reticular da subordinacdo, no ambito dos tribunais,
encontram-se diversos julgados®*®. Destaca-se o julgamento do Recurso Ordinario n° 00901-
2007-007-15-00-9 pelo Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiédo, no qual reconheceu-se o
vinculo empregaticio de um trabalhador que prestava 0s seus servigos, supostamente
autbnomos, a determinada clinica especializada em tratamentos odontol6gicos que possuia

outras sedes de prestacdo de servicos, atraves da utilizacdo da tese da subordinacéo reticular:

[...] No novo contexto mundial, com as transformagdes no cenario econdmico e social,
0 elemento da subordinagdo ganhou novos contornos, caracterizando a figura do
trabalho “auténomo-dependente”. Trata-se daquela situagdo em que o trabalhador
supostamente auténomo, mas habitualmente inserido na producéo alheia, a despeito
de ter controle relativo sobre o préprio trabalho, ndo detém nenhum controle sobre a
atividade econémica. Tal situagdo demonstra a diferenca entre subordinagao estrutural
e reticular, posto que, se a prestacdo desse trabalho ingressa na empresa através de um
contrato de prestacdo de trabalho autbnomo, mas adere as atividades dessa empresa,
a disposi¢do do trabalho subsiste pelo tomador de servigos, na medida em que a
impessoalidade da disposi¢do do trabalho ndo afasta a circunstancia de ter sido
contratado para desenvolver atividade e ndo resultado [...]3%.

Cita-se, também, o julgamento do Recurso Ordinario 00501-2012-079-03-00-0 pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido, no qual se concluiu pela existéncia de relagédo de emprego
de trabalhador contratado para prestar servicos a recorrida e representa-la em diversas
atividades que faziam parte do seu objetivo social. Nesta senda, apesar de haver aparente
autonomia na prestacdo dos servigos contratados, o tribunal entendeu que haveria subordinagéo
por estar a atividade do obreiro inserida na atividade-fim da empresa ré, utilizando-se, para

tanto, da concepcdo reticular da subordinacéo.

RELACAO DE EMPREGO. SUBORDINACAO ESTRUTURAL-RETICULAR -
Exercendo o trabalhador fungéo essencialmente inserida nas atividades empresariais
da reclamada e, uma vez inserido no contexto essencial da atividade produtiva da
empresa pos-industrial e flexivel, ndo ha mais necessidade de ordem direta do
empregador, que passa a ordenar apenas a producdo. Nesse ambiente p6s grande
indUstria, cabe ao trabalhador ali inserido habitualmente apenas "colaborar”. A nova

37 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinagio
estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranca juridica. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
3% Regido. Belo Horizonte, LTr, vol. 46, n. 76, p. 197-218, jul./dez. 2007, p. 215. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_76/Marcus_Jose.pdf>. Acesso em: 23 out. 2016.

348 podem ser citados os acérddos proferidos em 2016 pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, nos
seguintes Recursos Ordinarios n° 0010800-56.2014.5.03.0077 e n° 0010595-60.2015.5.03.0184.

349 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido. Recurso Ordinario n° 00901-2007007-15-00-9.
Relator: Desembargador Carlos Alberto do Amaral Barros. Quinta Turma. Data de Publicagdo: 06 out. 2007.
Disponivel em:
http://busca.trt15.jus.br/search?q=cache:mFLBbLZGWcsJ:www.trt15.jus.br/voto/patr/2010/031/03101910.doc+
subordina%C3%A7%C3%A3o+reticular&site=jurisp&client=dev_index&output=xml_no_dtd&proxystylesheet
=dev_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em: 24 out. 2016.
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organizacédo do trabalho, pelo sistema da acumulagao flexivel, imprime uma espécie
de cooperacdo competitiva entre os trabalhadores que prescinde do sistema de
hierarquia classica. A subordinacdo juridica tradicional foi desenhada para a realidade
da producdo fordista e taylorista, fortemente hierarquizada e segmentada. Nela
prevalecia o binbmio ordem subordinacdo. Ja no sistema ohnista, de gestdo flexivel,
prevalece o bindmio colaboracdo dependéncia, mais compativel com uma concepcéao
estruturalista da subordinacdo. No contexto fatico em que se examina o presente caso,
ressume da prova a subordinacdo estrutural-reticular do trabalhador ao
empreendimento de comunicagdo multimidia, cujo beneficiario final, in casu, era a
reclamada®®.

Conclui-se, por fim, que a proposta da subordinacdo juridica estrutural reticular € ampliar o
campo de incidéncia das normas trabalhistas aos trabalhadores que, em decorréncia da
reorganizacdo produtiva ocorrida no final do século XX e do desenvolvimento da atividade
econémica em rede, passaram a desenvolver suas atividades com certo grau de autonomia, e
por isso ndo se configuram como empregados a luz da subordinacéo juridica classica. Dessa
maneira, pode-se dizer que a dimenséo ora analisada conseguiu cumprir 0s seus objetivos, e
assim, configurar como verdadeiro empregado aqueles trabalhados ditos como autébnomos-
dependentes, que sdo contratados pela empresa-rede através de um contrato de prestacdo de
servico autbnomo, mas que, na realidade, tem a sua atividade integrada a organizacao

empresarial.

4.4.5 A subordinacao potencial

A dimens&o da subordinacdo potencial surge, também, como uma tentativa de ampliacdo do rol
de normas trabalhistas, diante da crise da concepcao classica da subordinacdo juridica como

elemento formador da relacdo de emprego, e foi proposta por Danilo Gongalves Gaspar.

Partindo do pressuposto de que a concepcao classica ou subjetiva da subordinacdo juridica —
marcada pelo intenso e efetivo exercicio do poder diretivo do empregador sobre o empregado
— ndo mais é suficiente para alcancar o fim ou objetivo precipuo do Direito do Trabalho, qual

seja, 0 de proteger os trabalhadores hipossuficientes, o autor propds a nogdo de subordinacao

30 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Recurso Ordinario n° 00501-2012-079-03-00-0. Relator:
Juiza convocada Erica Aparecida Pires Bessa. Primeira Turma. Data de Julgamento: 10 dez. 2012. Data de
Publicacéo: 14 dez. 2012, Disponivel em:
http://asl.trt3.jus.br/consulta/redireciona.htm?pld Acordao=968580&acesso=76268b54ff97803fbb7de5dd1c6190
97>. Acesso em: 26 out. 2016.
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potencial, a qual perpassa pela potencialidade do poder diretivo que pode existir em um grau

maximo ou minimo®?,

Segundo Gaspar, a subordinacéo potencial se mostra presente quando:

[...] o trabalhador, sem possuir o controle dos fatores de producdo e, portanto, o
dominio da atividade econémica, presta servicos por conta alheia, ficando sujeito,
potencialmente, a direcdo do tomador dos servicos, recebendo ou ndo ordens diretas
deste, em razdo de sua insercdo na dinamica organizacional do tomador3®?,

Note-se que, a proposta da subordinacédo potencial propde adequar o conceito de subordinacdo
ao atual cenario socioeconémico, o qual é resultado de um processo de reorganizagédo produtiva,
que resultou na substituicdo da empresa fordista/taylorista pela empresa pds-fordista, que tem
por caracteristica a conferéncia de uma maior liberdade ao trabalhador. Pontua-se, ainda, que a
subordinacdo juridica precisa abarcar ambos 0os modelos de produgdo, pois ainda coexistem,
apesar de ser predominante o modelo pés-fordista. Para tanto, o autor supramencionado salienta
que é preciso se admitir a subordinacdo juridica tanto em seu aspecto subjetivo quanto no
objetivo, pois as duas realidades, a antiga e a contemporanea, devem ser compreendidas pelo
Direito do Trabalho®3,

Importar observar que outros autores ja haviam se referido a potencialidade do poder diretivo,
citando-se, por exemplo, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, Lorena Vasconcelos Porto e Otavio

Pinto e Silva.

De acordo com Vilhena, “a potencialidade da subordinacéo significa, em termos obrigacionais,
um estado de permanente crédito do empregador para com o empregado”. O autor diz que, esse
crédito é visualizado em duas etapas: uma primeira na qual o empregador, credor do trabalho,
tem o poder juridico de exigir, do empregado, que este esteja a sua disposi¢cdo; e uma segunda
na qual o empregador tem o direito de dirigir a atividade do empregado da maneira que melhor
atenda aos seus interesses, desde que, observe o limite da esfera juridica e da pessoa do

trabalhador®>*.

31 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinagéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 233.

352 |hidem, p. 236.

353 Ibidem, loc. cit.

354 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 529.
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Segundo Lorena Vasconcelos Porto, o poder pode ser potencial ou atual. O primeiro refere-se
a simples possibilidade de exercicio, enquanto o segundo ¢é aquele efetivamente exercido. Sobre

0 poder potencial, destacam-se as seguintes palavras da autora:

Desse modo, pode-se afirmar que existe o poder diretivo — e, por conseguinte, a
subordinacdo —, em uma determinada relacdo de trabalho, ndo apenas quando o
empregador dirige de fato a prestacdo dos servicos, dando ordens, mas também
quando, mesmo n&o o fazendo, detém em suas maos a possibilidade de fazé-10%.

Destaca-se, finalmente, que, de acordo com Otavio Pinto e Silva, “a subordinagao nao exige a

efetiva e constante atuacdo da vontade do empregador na esfera juridica do empregado, mas

sim a mera possibilidade juridica dessa intervengo’3%®,

Diante da dimensdo da subordinacéo potencial, pode-se, portanto, afirmar que subordinado €
aquele trabalhador que se encontre em um estado potencial de subordinacéo, o que demonstra
gue a subordinacdo néo foi alterada em sua esséncia, pois mantém relacdo com o poder diretivo
do empregador, sendo este que, na verdade, sofreu alteracbes em virtude do processo de

reorganizacéo produtiva®’,

A dimensdo da subordinacdo potencial tem sido aplicada no &mbito dos tribunais, mais
precisamente pelo Tribunal Regional da 3% Regi&o®®. Destaca-se o julgamento do Recurso
Ordinario n° 0010280-31.2014.5.03.013, no qual se concluiu pela ilicitude de terceirizacdo e

fora reconhecido o vinculo de emprego diretamente com o tomador dos servigos:

A subordinacdo, como elemento identificador da relacdo de emprego, consiste na
sujeigdo juridica do trabalhador ao poder diretivo empregador. Esse poder é exercido
pela definicdo do modo pelo qual o trabalho devera ser realizado (poder regulamentar
ou organizacional), pela fiscalizacdo da realizacdo do trabalho (poder fiscalizador) e
pela punicdo do trabalhador no caso da ndo-observancia das normas ditadas pelo
empregador (poder punitivo). [...] Com a reestruturacdo do processo produtivo, a
forma pela qual a direc&o, fiscalizagdo e puni¢do do empregado sao realizadas é que
foi alterada (das ordens transmitidas pessoal e diretamente ao trabalhador, passa-se a
sujeicdo do trabalhador as diretivas que definem a estrutura do empreendimento no
qual sua atividade esta inserida). A estrutura produtiva estabelecida pelo tomador dos
servigos se transforma em ferramenta de definicdo do modo da prestacédo de servigos
e, com isto, em instrumento para o exercicio do poder diretivo. O trabalhador passa a
ser mera pega na engrenagem que é o processo produtivo estabelecido pelo tomador

3% PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagio no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 72.

36 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagdes de trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2004, p.18.

357 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagdo juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 234.

3% Note-se que a subordinacédo potencial tem como paradigma, no &mbito dos tribunais, a decisdo da Reclamagéo
Trabalhista n° 00858-2010-011-03-00-1, proferida pelo Juiz Cleber Lacio de Almeida, titular da 112 Vara do
Trabalho de Belo Horizonte, na qual fora julgado procedente o pedido da Reclamante, empregada de uma empresa
administradora de call center, no sentido de reconhecer o vinculo empregaticio existente diretamente entre ela e a
empresa operadora de telefonia celular, a qual prestava servigo de forma terceirizada. (Ibidem, loc. cit.).
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dos servigos. A nosso juizo, portanto, ndo existe uma "nova subordinacéo”, mas uma
nova forma de exercicio do poder diretivo por parte do tomador de trabalho humano,
que se apresenta na sujeicdo do trabalhador a um modo de realizacdo do trabalho
fixado pelos meios de producdo organizados pelo tomador dos servicos [...]%%.

Assim, é imprescindivel notar que o conceito de subordinacdo deve abarcar os trabalhadores
que ndo sao os donos do negocio (autbnomos) e trabalham por conta alheia, ficando, portanto,
sujeitos ao poder diretivo do empregador que pode ser exercido de maneira individual e direta
— dimensdo subjetiva — ou por meio de normas genéricas de dire¢do, “compreendendo as
diretivas que definem a estrutura do processo produtivo, o que se detecta com a integracao do

trabalhador na estrutura organizacional do tomador dos servigos (dimens&o objetiva)>®°.

Conclui-se, portanto, que a subordinacdo potencial surge como uma releitura do critério da
subordinacdo classica ou tradicional, pois ndo alterou a esséncia deste elemento, mas apenas
tentou adequa-lo ao atual contexto socioecondmico e a reestruturacdo do regime de producéo,

bem como, as novas formas de emprego.

Assim, a principal contribuicdo da subordinacéo potencial é a de preservar a nocao classica de
subordinacdo, contraface do poder diretivo do empregador, destacando que foi a figura do
empregador que se alterou ao longo do tempo, e assim, propondo a observancia do potencial
exercicio do poder empregaticio como forma de enquadrar os trabalhadores que, pelo critério

classico da subordinacdo, ficavam de fora do campo de incidéncia das normas trabalhistas.

Por fim, ap6s analisar-se as novas formas de subordinacao que foram propostas pela doutrina e
jurisprudéncia trabalhista, conclui-se neste trabalho monografico que a proposta de
subordinacdo que melhor resgata a esséncia protetiva do Direito do Trabalho é da subordinacéo
potencial, concepcdo esta que parte de um critério simples para se aferir a subordinagdo no caso
concreto, qual seja, a potencialidade do poder diretivo do empregador. Nesta senda, verifica-
se que a potencialidade da subordinacdo tem intima relagdo com a potencialidade do poder
diretivo do empregador, e se manifesta a partir do momento em que o trabalhador sujeita-se, de
forma ainda que potencial, ao poder empregaticio por encontrar-se inserido na dindmica
empresarial do empregador, este que detém os meios de producdo e o dominio da atividade

econbmica. Salienta-se, oportunamente, que a preferéncia por um dos critérios propostos € uma

39 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. Recurso Ordinario n°® 0010280-31.2014.5.03.013.
Relator Convocado: Cleber Licio de Almeida. Sétima Turma. Data de Julgamento: 05 mai. 2016. Disponivel em:
https://as1.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=6247>. Acesso em: 26 out. 2016.

360 GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinagao juridica classica enquanto elemento definidor da
relacdo de emprego e a proposta da subordinacéo potencial. 2011. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Luiz de
Pinho Pedreira da Silva. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 236.
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escolha pessoal de cada individuo, e que, apesar de exibirem caminhos distintos para se chegar
ao conceito de trabalho subordinado, as novas formas de subordinagdo tém em comum o intuito

de tutelar as novas relacdes de trabalho que surgiram no contexto do mundo contemporaneo.
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5 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi apresentado ao longo desse trabalho, pode-se afirmar, em sintese, que:

| - O trabalho é uma necessidade social e é inerente a esséncia humana. Ao longo do
desenvolvimento histérico do trabalho, trés formas principais de trabalho se destacaram, quais
sejam, o trabalho escravo, o trabalho servil, e o trabalho livre e assalariado. Nas duas primeiras,
0 obreiro ndo detinha qualquer ou quase alguma liberdade, sendo tratado até mesmo como mero
objeto a luz do regime de escraviddo. A forma de trabalho predominante hodiernamente é
aquela mais evoluida — prestacdo livre e remunerada do trabalho — a qual se caracteriza,
principalmente, pelo tratamento juridicamente igualitario entre trabalhador e tomador de

Servigos.

Il - A igualdade existente entre o obreiro e o tomador dos servi¢os — detentor dos meios de
producgéo — inseridos no contexto do Estado Liberal e sistema capitalista mostrou-se, entretanto,
como uma liberdade meramente aparente. Diante do clamor da sociedade que buscava por
melhores condicdes, direitos e garantias de trabalho, o Estado foi obrigado a atuar
positivamente de maneira intervir na economia, o que possibilitou o surgimento de um ramo
juridico, autdnomo e especifico, para tutelar os sujeitos hipossuficientes da relacdo juridica
laboral: os empregados.

Il - O Direito do Trabalho surgiu como um ramo juridico essencialmente protetivo e se
concretizou como um instrumento de tutela ao empregado subordinado e hipossuficiente, o qual
baseava-se, naquela época, na figura do operario das fabricas, nascendo dai a concepcgéo
classica da subordinacdo juridica, a qual revelava-se diante da forte e constante manifestacédo
do poder diretivo do empregador sobre o empregado, traco tipico do modelo de producéo

fordista/taylorista.

IV - O modelo de producao fordista/taylorista — caracterizado pela monopolizacdo do processo
produtivo (vertical), pela fragmentacdo do trabalho, pelo grande estoque de mercadorias, bem
como, pela producéo superior ao consumo e pela alienacdo do trabalhador em funcdo da
repeticdo de tarefas mecénicas e simples — dependia do intenso controle do empregador sobre

0 empregado para que o sistema funcionasse.

V - A partir da crise econdmica inaugurada no final do século XX, do Estado Neoliberal, da

sociedade globalizada e tecnoldgica, mudancas importantes ocorreram no mundo do trabalho.
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O modelo de producéo fordista/taylorista cedeu lugar ao modelo toyotista, o qual propiciou o
surgimento do trabalho terceirizado, diminuindo-se, consequentemente, a necessidade do
grande numero de trabalhadores no processo produtivo, bem como, tornando este horizontal e
carecedor de méo-de-obra especializada, dotada de maior autonomia para prestar 0s servicos
que antes deveriam ocorrer, necessariamente, dentro do estabelecimento empresarial, sob

horério rigido, controle e fiscalizacdo constantes.

VI - A flexibilizacdo e desregulamentacdo das normas trabalhistas, decorrentes da crise
econémica do século passado, sdo fendbmenos que ndo se confundem. O primeiro consiste na
atenuacdo do rigor e imperatividade das normas trabalhistas, assegurando, entretanto, um
patamar minimo de direitos e garantias ao empregador, sendo permitido no ordenamento
juridico; o segundo fenémeno, porém, é vedado, pois retiraria toda a protecdo sobre o

trabalhador, sendo, portanto, totalmente incompativel com a esséncia do Direito do Trabalho.

VII - O principio da protecdo ao trabalhador € o principio basilar do Direito do Trabalho, e
surge como um dever atribuido ao Estado para estabelecer a igualdade material entre os sujeitos
darelacdo de emprego através da criagdo normas trabalhistas que atribuam tratamento favoravel
ao trabalhador. Dessa forma, considerando que, na relacdo empregaticia ha desigualdade entre
0s sujeitos, o principio protetivo busca tratar desigualmente os desiguais — empregados — na
medida de sua desigualdade, a qual resulta da hipossuficiéncia econémica e da subordinacéao
juridica.

VIII - A relacdo de emprego constitui ndcleo fundamental do Direito do Trabalho, e é a espécie
predominante de relacdo de trabalho nos paises industrializados e desenvolvidos. A relacéo
empregaticia forma-se através da sintese de elementos objetivos e caracterizadores, quais
sejam: trabalho prestado por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e
subordinacdo juridica, esta que é tida como o elemento mais importante para o reconhecimento

da relacdo juridica existente entre empregado e empregador.

IX - A natureza juridica da relacdo empregaticia é contratual, ou seja, formada através do acordo
de vontades, tacito ou expresso, entre empregado e empregador, de modo que, 0 mero acordo
de vontades é capaz de produzir efeitos no &mbito juridico. O contrato de emprego, por sua vez,

estabelece limites e prerrogativas 0s quais devem ser observados pelas partes contratantes.

X - O poder diretivo e a subordinagéo juridica, entendidos como faces contrapostas na relacéo
empregaticia, tém sua natureza juridica baseada no contrato de emprego, logicamente pelo fato

de que a propria relacdo de emprego tem natureza contratual.
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X1 - Ao poder do empregador na relacdo de emprego denominou-se poder empregaticio, o qual
é tratado neste trabalho como sinénimo de poder diretivo lato sensu. Este poder é entendido
como um direito pertencente a um conjunto complexo direitos e obrigacdes inerentes a relacdo
de emprego, e tem intrinseca relacdo com a subordinacdo juridica, pois é visto como a face
operacionalizadora desta, no sentindo de que é o poder diretivo do empregador que torna
possivel a presenca da subordinacéo na relagdo de emprego.

XI1 - O poder diretivo ou empregaticio pode ser efetivo ou potencial. A potencialidade do poder
diretivo esta relacionada a mera possibilidade de seu exercicio, enquanto que a efetividade diz

respeito ao seu exercicio de fato.

XII - Partindo-se da premissa de que nenhum direito € absoluto, pode-se afirmar que o poder
diretivo também ndo é. Este poder é relativo e deve ser exercido dentro de determinados limites,
internos e externos, sendo estes Gltimos encontrados na Constituicdo Federal, em legislacdo
infraconstitucional, em normas coletivas, no proprio contrato individual e no contrato coletivo
de trabalho, etc. Os limites internos, por sua vez, séo aqueles que impdem uma conduta a ser
seguida pelo empregador para que este atue conforme a boa-fé. O poder diretivo também
encontra limites no principio da dignidade da pessoa humana, nos direitos fundamentais, bem
como, nos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Ademais, encontra-se limite deste
poder na sua propria finalidade, de modo que, se o empregador extrapolar a finalidade —
comandar a atividade empresarial através da direcdo, regulamentacdo, fiscalizagdo e disciplina
sobre prestacdo de servicos pelo empregado — resta configurado desvio de finalidade, sendo

vedado pelo ordenamento juridico.

X1V - Os critérios de dependéncia técnica, econémica e social foram superados pelo critério da
subordinacdo juridica, tendo em vista que ndo foram suficientes para o justificar o vinculo
existente com o poder diretivo do empregador, haja vista valerem-se de justificativas
extrajuridicas — dependéncia econémica e social — ou, apesar de apresentar argumento juridico,
néo foi capaz de explicar o fendbmeno que liga empregado ao empregador diante das inovagoes
oriundas do mundo globalizado e tecnoldgico — dependéncia técnica.

XV - A subordinagdo do empregado em relacdo ao empregador ndo € pessoal, ou seja, ndo € a
pessoa do empregado que esta sujeita ao poder do empregador, mas Ssim 0S Seus Servigos que
estdo. A subordinacdo tambem ndo é hierdrquica, pois ndo estabelece uma relacdo de
superioridade entre os sujeitos da relagdo empregaticia, tendo em vista que o empregado tem o

direito de, a qualquer tempo, romper o vinculo contratual.
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XVI - A subordinacéo juridica classica surgiu no contexto das relagdes trabalhistas e do modelo
econdmico vigentes no contexto do surgimento do Direito do Trabalho, e teve como objetivo
primordial conferir protecdo juridica ao empregado subordinado ao poder diretivo do
empregador. A concepcdo classica ou tradicional de subordinacdo foi definida com base na
ideia de heterodirecdo patronal firme e constante sobre a prestacdo dos servigos do empregado
sob diversos aspectos, como, por exemplo, horario, local, modalidade, etc. A subordinacao
juridica classica esta atrelada, portanto, ao intenso e efetivo exercicio do poder diretivo do
empregador sobre o empregado. Assim, & possivel afirmar-se que, para se visualizar a
subordinacdo juridica no caso concreto € imprescindivel, a luz da concepcdo classica, haver a
manifestacdo efetiva e real do poder diretivo do empregador para que se possa concluir pela

(in)existéncia de relacdo de emprego.

XVII - A crise da subordinacéo juridica classica caracterizou-se, principalmente, pela criacdo
de novas formas de prestacdo do trabalho, as quais afastam-se do padrdo tradicional da relagéo
empregaticia, quer quanto ao tempo, lugar, modalidade, etc., pela qual a atividade é
desenvolvida. Ademais, a crise da subordinacdo juridica esta relacionada a propria crise do
Direito do Trabalho, destacando-se como motivos causadores de ambas: a globalizacéo, o
Estado Neoliberal, a inser¢do da tecnologia na organizagdo empresarial, 0s quais, em suma,
tornaram a concepg¢do classica da subordinacdo obsoleta em relacdo as novas formas de
trabalho, considerando-se que demonstra-se insuficiente para tutelar os novos trabalhadores que

ndo se enquadram no seu conceito restrito de trabalhador subordinado.

XVIII - A proposta da parassubordinacéo, criada pela doutrina italiana, teve como pressuposto
a insuficiéncia dos critérios de subordinacdo e autonomia para definir as novas relacdes de
trabalho que surgiram no contexto da reestruturagdo produtiva do mundo contemporaneo.
Assim, resolveu-se criar uma terceira categoria, intermediaria entre o trabalho subordinado e o
autbnomo. Em um primeiro momento a proposta da parassubordinacdo fora vista como uma
tentativa expansionista do conceito classico de subordinacdo que se demonstrava insuficiente
por ndo enquadrar no campo de incidéncia do Direito do Trabalho aqueles trabalhadores que
surgiram no contexto do mercado de trabalho contemporaneo. Ocorre que, a parassubordinagdo
criou uma nogdo ainda mais restrita de subordinacdo em razdo de passar a incluir no seu
conceito trabalhadores que deveriam ser, na verdade, considerados empregados, e assim,
titulares de todos os direitos e garantias trabalhistas a eles inerentes. A proposta da
parassubordinagdo, portanto, ndo cumpriu o seu objetivo originério, mas ao contrario, tornou

ainda mais restrito o conceito de subordinagdo, afastando do &mbito de incidéncia das normas
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trabalhistas aqueles trabalhadores verdadeiramente subordinados. Trata-se, na realidade, de

uma tendéncia reducionista do conceito de subordinacéo juridica.

XIX - Aponta-se como verdadeira tentativa expansionista do conceito de subordinacgéo a técnica
do conjunto de indicios qualificadores (ou técnica do feixe de indicios). De acordo com esta
técnica caberia ao magistrado fazer um juizo de valor sobre a relacdo de trabalho como um
todo, verificando se existe ou ndo uma quantidade suficiente de indicios determinantes para a
caracterizacdo da relacdo de emprego. Entretanto, a adogéo da técnica do conjunto de indicios
na pratica pode causar verdadeira inseguranca juridica, tendo em vista que em situa¢fes mais
complexas para verificar o vinculo de subordinacdo, o juiz teria liberdade ampla e, praticamente

ilimitada, para decidir contra ou a favor da existéncia de relacdo empregaticia.

XX — A concepcdo da subordinacao objetiva surgiu com a proposta de ampliar a nogéo restrita
e insuficiente da subordinacdo classica. O trabalhador subordinado, a luz da concepcao objetiva,
é aquele tem a sua atividade integrada aos fins ou objetivos empresariais. Pode-se apontar duas
principais novidades trazidas pela concepcao objetiva em relacdo a concepgdo tradicional, quais
sejam, a de estabelecer que o poder diretivo é exercido sobre a atividade do empregado, e ndo
sobre a sua pessoa, separando, portanto, o sujeito do objeto; e a de consolidar a ideia de que o
poder diretivo do empregador € relativo, no sentido de que deve respeitar determinados limites,
bem como, preservar e adequar a execugéo dos servigos aos fins da empresa, apenas, de maneira

a ndo ultrapassar a sua finalidade.

XXI - A proposta da subordinacao juridica objetiva ndo se mostra, entretanto, como a mais
adequada para atingir a finalidade precipua do Direito do Trabalho, pois entende-se que esta
concepcao propds um conceito muito amplo de subordinagdo, passando a enquadrar como
subordinados trabalhadores que, sob a ética da subordinacdo cléssica, seriam vistos como
auténomos, incluindo-os, dessa forma, no campo de incidéncia e protecdo das normas
trabalhistas. Percebe-se, portanto, que a concepc¢do objetiva da subordinacao foge da légica
protetiva do ramo juslaboral — a de tutelar o empregado subordinado e hipossuficiente —, e
mostra-se incapaz de diferenciar, no caso concreto, o trabalho verdadeiramente autbnomo do

trabalho subordinado.

XXII — A proposta da subordinacéo estrutural tem um propdsito expansionista do conceito de
subordinacdo classica, estabelecendo que subordinado é o trabalhador que se encontra
estruturalmente vinculado a dindmica organizacional e operacional do tomador dos servicos.

Nota-se que a concepcdo estrutural conseguiu superar as dificuldades apresentadas pelas duas
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teses anteriores, tendo vista que tornar-se irrelevante, a luz da concepcao estrutural, a existéncia
de efetivo exercicio do poder diretivo do empregador sobre o empregado (traco tipico da
subordinacdo classica), bem como, dispensa-se que o servico prestado pelo obreiro esteja com
consonancia com os fins da empresa solucionando, desta maneira, a problematica em torno da
distingdo entre o trabalho subordinado e o auténomo, oriunda do amplo conceito da tese da
subordinagdo objetiva.

XXII - A subordinacdo integrativa propde um conceito universalizante do conceito de
subordinacdo juridica, sem abandonar, entretanto, a sua matriz classica ou tradicional, a partir
da seguinte légica: primeiro deve-se analisar a presenga da subordinagdo classica no caso
concreto, e ndo sendo esta visualizada, 0 magistrado deve seguir para anélise da presenca da
subordinacdo integrativa, a qual, por sua vez, consiste na conjugacdo da concepc¢do objetiva da
subordinacdo com critérios excludentes de autonomia. Nesta senda, percebe-se gque a tentativa
de universalizacdo do conceito de subordinacdo conjuga as concepcoes classica e integrativa,
esta que se baseia na tese objetiva da subordinagcdo mesclada a critérios que negam tragos do
trabalho auténomo, resolvendo, desta forma, a falha apresentada pelo conceito amplo da
subordinacdo objetiva. Entende-se que a concepcdo integrativa atende ao proposito de
ampliacdo do campo de incidéncia das normas trabalhistas, partindo-se da premissa de que
existem ainda formas de trabalho que conservam a matriz classica da subordinacdo — tipicas
relacdes de trabalho do sistema de produgéo fordista — bem como, leva-se em consideracao as

novas formas de trabalho oriundas do sistema de producdo pos-fordista.

XXIV - A dimensdo da subordinacdo estrutural-reticular prop6e a ampliacdo do campo de
incidéncia das normas trabalhistas, partindo do pressuposto de que, em decorréncia da
reorganizacdo produtiva contemporanea, alguns trabalhadores passaram a desenvolver as suas
atividades com certo grau de autonomia, e, por essa razdo, ndo se enquadram no conceito
restrito da subordinacdo classica. O intuito da subordinacdo reticular € o de configurar como
verdadeiro empregado trabalhadores ditos como autdnomos-dependentes, os quais s&o
contratados pela empresa-rede por meio de um contrato de prestacao de servigo autbnomo, mas
que tém, na realidade, a sua atividade integrada & organizacdo empresarial. Demonstra-se,
também, como uma boa proposta para ampliar a tutela do Direito do Trabalho sobre as novas
relagOes trabalhistas que surgiram no contexto do mercado de trabalho contemporaneo, e que,
apesar de possuirem certa autonomia na prestacdo dos servicos, séo na realidade subordinados

e hipossuficientes em relacdo a empresa-rede.
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XXV - A dimenséo da subordinacédo potencial prop6e a adequagao do conceito de subordinagéo
ao cenario socioecondmico atual, fruto da reorganizacdo produtiva, através da releitura do
conceito da subordinacéo classica. A tese da subordinacdo potencial infere que a subordinagéo
classica ndo sofreu alteragdes em sua esséncia, mas, na verdade, foi o poder diretivo que se
modificou. Segundo a concepg¢do potencial, subordinado é o trabalhador que se encontra em
um estado potencial de subordinag&o, ou seja, preserva-se a nogao classica de subordinacgdo que
mantém intima relacdo com o poder diretivo do empregador. Desta maneira, verifica-se a
subordinacdo potencial quando o trabalhador presta servigos por conta alheia ao tomador dos
servigos — detentor dos meios de producdo, o qual domina a atividade econdmica — mantendo-
se sujeito, de forma potencial, ao poder diretivo deste em razdo de encontrar-se inserido na

dindmica empresarial.

XXVI - As novas formas de subordinacdo tém como caracteristica em comum a tentativa de
ampliar o conceito de subordinacdo juridica, que por sua acep¢do classica e restrita, ndo se
mostrou capaz e suficiente para proteger os trabalhadores que surgiram no contexto
socioeconémico atual, para que entdo seja possivel ampliar o campo de incidéncia das normas
trabalhistas, e, assim, garantir protecdo a esses trabalhadores esquecidos pela concepgédo
tradicional. As novas dimens@es propostas pela doutrina estabeleceram critérios diferentes para
verificar a subordinagdo, e cumpriram o propésito pelo qual foram formuladas, isto é, a partir
da releitura do conceito de subordinacéo classica, trouxeram alternativas para que o intérprete
do Direito possa adotar para que, no caso concreto, conclua pela presenca ou nao de

subordinacdo e, assim, pela in(existéncia) da relacdo empregaticia.

XXVII - Verifica-se que as teses da subordinacdo objetiva, estrutural, integrativa e reticular,
tém como traco em comum o fato de defenderem que o Direito do Trabalho se baseia
unicamente na relacdo de trabalho subordinada. Partindo desta premissa, as novas propostas de
subordinacdo surgiram com o intuito de ampliar o campo de incidéncia do ramo juslaboral aos
novos trabalhadores que surgiram no mundo contemporaneo, atrelando, entretanto, a tutela do

Direito do Trabalho exclusivamente a medida da subordinacdo do obreiro.

XXVIII - Entende-se a principal contribuicdo trazida pela concepgéo potencial consiste em, ao
invés de ter como ponto de partida a propria ideia de subordinacdo na relagdo de trabalho para
concluir-se pelo trabalho subordinado — como fizeram as teses anteriores —, parte-se da
verificacdo do poder diretivo no caso concreto, o qual, como ja fora analisado, pode ser efetivo

ou potencial. Dessa maneira, entende-se que havera subordinacdo pelo simples exercicio
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potencial do poder diretivo, ou seja, pela simples possibilidade de sua manifestacéo, tornando-

se prescindivel, portanto, a sua exteriorizagdo concreta.

XXIV - Entende-se que, dentre as novas formas de subordinacdo analisadas, a que parece
melhor resgatar e afirmar o carater protetivo do Direito do Trabalho é a subordinagéo potencial,
tendo em vista que propde um critério diferenciador, l6gico e simples para a verificacdo da
subordinagdo juridica na relacdo de trabalho, de modo que, partindo-se da potencialidade do
poder diretivo do empregador tornar-se possivel concluir pela existéncia ou ndo da
subordinacdo do trabalhador no caso concreto. Destaca-se, por fim, que a escolha por um dos
critérios propostos € uma opcdo didatica e pessoal de cada um, o quer dizer que cabe ao
magistrado eleger, no caso concreto, um critério que seja capaz e eficaz de verificar a presenca
de subordinacdo juridica. Note-se, entretanto, que apesar de serem diferentes os caminhos para
se vislumbrar a subordinacdo na relacdo juridica firmada entre o tomador e o prestador do
servico, hd um ponto final em comum, qual seja, garantir aos novos trabalhadores a aplicacéo

dos direitos e garantias trabalhistas.
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