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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivos investigar o objeto do Direito do Trabalho, o
método da delimitagdo daquele, por meio de qual mecanismo o0 ramo juridico se
efetiva no mundo pratico e a correlagao entre o método delimitador e 0 mecanismo de
efetuacdo. Assim, ao proceder-se a realizacdo de pesquisa qualitativa, por meio de
revisdo bibliografica, chegou-se a conclusdo que o ramo juridico especializado tem
como objeto as relagbes de trabalho subordinas, sendo delimitadas através do
requisito da subordinagao juridica e se efetivando por meio do Principio da Protecao.
Nesse processo, constatou-se que o conceito classico de subordinagao juridica nao
supre adequadamente o papel de delimitar o que € trabalho subordinado, por isso
analisou-se a proposta de sua revisitagdo conceitual, consubstanciada na teoria da
Subordinacao Potencial. A teoria em tela se mostrou efetiva na delimitagao do objeto
do Direito do Trabalhado, englobando as novas figuras de trabalho surgidas com a
evolucdo dos modos de producdo. Por fim, entendeu-se que a Subordinagao
Potencial, além de delimitador ao ramo juridico, também permite sua efetuacao,

consubstanciando também como mecanismo de efetividade do Principio da Protecgao.

Palavras-chaves: Direito do Trabalho; Principio da Protegao; Contrato de Trabalho;

Relagdo de Emprego; Subordinagéo Juridica; Subordinagado Potencial,
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1. INTRODUGCAO

A evolugao da sociedade, bem como a decorrente mutabilidade das relagdes
entre os seres humanos, requer do Direito um andar parelho. De modo que este
consiga positivar e efetivar adequadamente as relagdes fatico-sociais.

As relagdes de trabalho ndao sao diferentes, ainda mais pelo seu alto grau de
mutabilidade, impulsionadas por fatores socioecondmicos. Exigindo que Direito do
Trabalho se mantenha sempre atual.

Contudo, tem-se que o ramo juridico juslaboral se destina a regular n&o todas,
mas relagdes especificas decorrentes do exercicio da prestacao de servigos.

Nesse contexto surgem alguns questionamentos: Qual a principal relagao
acobertada pelo ramo juridico especializado? Como se procede a delimitagdo de seu
objeto de tutela? Qual € o meio principal de sua efetivagdo? O(s) elemento(s) de
delimitacdo do seu objeto influenciam no seu método de efetivagdo? E, por fim, esse
condicionador se mantém atual?

Assim, tendo como escopo responder a estes questionamentos, a presente
monografia foi divida em cinco capitulos.

No primeiro sera efetuado um breve relance historico, de forma que seja
possivel conceituar e compreender o contexto do surgimento do Direito do Trabalho.

No segundo capitulo sera analisado o Principio da Protecdo, tido como um das
bases do proprio ramo juridico especializado e, possivelmente como um mecanismos
de efetuacao.

No terceiro sera analisado o objeto do Direito do Trabalho, o Contrato de
Trabalho, bem como seus requisitos delimitadores. Ato continuo, no quarto capitulo
sera estudado o instituto da Subordinagdo Juridica, entendido como o principal
elemento delimitador da relagédo de emprego.

No ultimo capitulo, sera apresentada uma revisitagdo conceitual da
subordinacao, de lavra de Danilo Gongalves Gaspar, com o intuito de correlacionar
com o ramo juridico especializado, bem como com seu mecanismo de efetivagéo, qual
seja, o Principio da Protecéo.

Por fim, tentando alcangar o objetivo ao qual se propde o presente trabalho,

sera utilizada metodologia qualitativa, por meio de pesquisa bibliografica.



2. DIREITO DO TRABALHO: NOGOES INTRODUTORIAS

Para que se possa compreender o objeto principal do presente trabalho, se faz
necessario o estudo preliminar, mesmo que de forma perfunctéria, do campo do
Direito no qual aquele se aloca, qual seja, o Direito do Trabalho.

Assim, de forma a dar substrato e possibilitar o entendimento adequado da
tematica central desta monografia, agora sera realizado um breve acompanhamento
histérico do labor humano para, logo apés, apresentar as nog¢des propedéuticas do
Direito do Trabalho.

2.1. Breve Evolugao Histérica do Direito do Trabalho

Se procurarmos no dicionario, a definicdo atual de trabalho sera informada
como “ato de trabalhar” ou “qualquer ocupacdo manual ou intelectual’1. Contudo, sua
origem remonta do latim “tripaliare”2, o que significa ato de tortura por meio de
instrumento composto por trés estacas.

A partir da origem etimoldgica da palavra e de sua concepgédo hodierna é
possivel inferir que a atividade laborar sofreu significativas modificagdes ao longo do
tempo, especialmente quanto a forma como se fora compreendida.

Essa deducao é ratificada por Alice Monteiro de Barros, ao afirmar que:

Pelo que se pode constatar, durante longos anos, e desde a sua origem
etimoldgica, o trabalho encerra valores ora penosos, ora despreziveis. Com
o cristianismo, ele desfruta de um sentido mais digno.

Finalmente, o Renascimento louva o homem na atuacgao livre e racional; o
trabalho é visto como a verdadeira esséncia humana.?

De outra sorte nao poderia ser, uma vez que para atingir seus objetivos sociais,
0 ser humano organizou-se e reorganizou-se em diversos momentos da historia. O
que significa, em outros termos, que a forma de exercer o labor, leia-se producao de

bens e servigos, também modificou-se em compasso com as transformacgdes sociais.

1 TRABALHO. Dicionario online do PRIBERAM, 29 de agosto de 2018. Disponivel em
<https://www.priberam.pt/dipo/trabalho>. Acesso em 29.08.18

2 Ibidem

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p.

46.



Nesse mesmo sentido, destaca Lorena Vasconcelos Porto:

No decorrer da histéria, as sociedades humanas se organizaram de formas
diferentes para produzir os bens e servigos necessarios ao atendimento das
suas necessidades. Nesse sentido, surgiram relagdes de trabalho — que
consistem no modo como os homens se relacionam para propiciar a
modificagcdo da natureza pelo seu engenho — também diversas. O trabalho,
portanto, sempre esteve presente nas sociedades humanas organizadas,
embora a sua forma de articulagéo tenha variado ao longo do tempo.*

Assim, infere-se que o trabalho ndo possui apenas diferentes acepc¢des
histéricas, mas também sofrera diversas formas de organizacgéo.

Destarte, € logica a compreensdo de que o Direito do Trabalho, enquanto
mecanismo positivador, desenvolveu-se e modificou-se conforme fora necessario
para adequacao social.

Ou, como bem descrito nas palavras de Alice Monteiro, “o trabalho pressupde
atividade que se manifesta por meio de variados aspectos, os quais reclamam do
ordenamento juridico atengdo diversa, dependendo da época”.

Ja quanto a formagdo do ramo juslaboral, Danilo Gongalves Gaspar assim

pontua:

E verdade que o Direito do Trabalho, enquanto ramo especifico e auténomo
do Direito, tem seu processo de formagao iniciado a partir de dois fatores
histéricos que justificam, ontologicamente, seu surgimento: a Revolugao
Industrial (a partir do séc. XVIII) e a Revolugdo Francesa (1789). Como
afirmou José Martins Catharino, falar do Direito do Trabalho antes do século
XVIII ndo é verdadeiro. Trata-se, portanto, de sua pré-historia.

A existéncia do labor humano, porém, confunde-se com a proépria existéncia

do homem. O que se alterou, ao longo do tempo, em verdade, foi a forma da
articulacdo do trabalho nas sociedades humanas organizadas [...]°

Disto podemos depreender, que ao que pese o0 momento histérico da formacao

do ramo juslaboral estar ligado a Revolugéo Industrial, o trabalho em si confunde-se

4 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 19.

5 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
46.

6 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da

subordinacéo juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 25.
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com a proépria historia do homem. Motivo pelo qual, a dita pré-histéria laboral ndo pode
ser desprezada.

Assim, pelo até entdo exposto, apercebe-se que a analise da evolucéo histérica
do trabalho é de suma importancia para compreensao do proprio Direito do Trabalho,
razdo pela qual se passara a analise de importantes momentos historicos da
sociedade desde a Antiguidade até a Revolugao Industrial, conforme classificagéo

proposta por Alice Monteiro de Barros’.

2.2.1. Antiguidade

Na Antiguidade, o trabalho era confundido com a prépria mercadoria, revelando
que os romanos nao conseguiam distinguir a relagao de trabalho do homem em si,
confundindo-os em um unico objeto8.

O modo de trabalho amplamente difundido nesse momento histérico era a
escravidao, na qual, diante do contexto da confusao trabalho-trabalhador, o escravo
era visto como propriedade e ndo como sujeito de direitos.

Ou seja, o ser humano era reduzido a situagao de coisa, assim explica Alice
Monteiro de Barros:

[...] O escravo assemelhava-se a uma coisa que pertencia ao amo ou senhor,
a partir do momento em que entrava no dominio, portanto, ndo poderia
prestar o consentimento contratual e, consequentemente, contrair
obrigagdes. [...]9

Destarte, diante da inexisténcia de dois sujeitos de direito, requisito
imprescindiveis a relagdo de emprego, ainda n&o é possivel determinar o surgimento

do Direito do Trabalho10. Assim argumenta Danilo Gaspar:

Nesse contexto, verifica-se que era, aquela época, inconcebivel falar-se em
Direito do Trabalho, afinal esse pressupde uma relagéo juridica que, por sua
vez, exige a presenca de um acordo de vontades entres dois sujeitos de

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p 45.
Ibidem, p. 45-46.
Ibidem, p. 46.

0 Ibidem, p 46.

= O 00 N
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direito, 0 que, sob a dtica escravista, ndo era possivel, uma vez que o escravo
era apenas um objeto juridico. [...]11

Avangando no tempo, por volta dos séculos VIl e VI a.C., conforme a
sociedades antigas aumentavam em populagdo e complexidade, surgiram novas
figuras de trabalho baseadas em locagéo e remuneragao pelo uso e gozo. Inicialmente
chamadas pela unica alcunha de locatio conductio e, posteriormente, dividindo-se em
trés espécies: locatio rei, operis e operarum?2.

A locatio rei era 0 gozo de uma coisa (escravo) com a justa retribuigdo, ao passo
que a operis tratava da entrega de uma obra por uma pessoa a outra (sendo o
executante responsavel pelo risco da atividade, ou seja, a atual empreitada) e, por
fim, a operarum correspondia a uma prestacdo de servicos (sendo o tomador
responsavel pelos riscos, sendo considerado como predecessor do contrato de
trabalho)’3.

Nesse momento € interessante pontuar que na Antiguidade existia a
coexisténcia de normas autbnomas heterbnomas, o que permitiu a ocorréncia, ainda
que de forma timida, de certa liberdade contratual entre os sujeitos da locatio, em

especial na forma da operarum?.

2.1.2. |dade Média

Com a passagem da Antiguidade para a ldade Média ocorre a derrocada do
sistema escravista de trabalho15.

A predominancia econémica do inicio do periodo era essencialmente agricola,
onde o labor era exercido pela figura do servo, o qual possuia uma condi¢ao juridica

superior a de escravo 16.

11 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 28.
12 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura

necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 20.
13 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
47.

14 Ibidem, p. 46-47.
15 Ibidem, p. 48.
16 Ibidem, p. 48.
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Quanto a estruturacédo de poder que se operou a época, Lorena Vasconcelos
Porto elucida:

A sociedade feudal era estamental, organizada a partir de uma rigida e
praticamente imovel hierarquia: o camponés (servo da gleba) recebia
protecéo do senhor feudal, o qual, por sua vez, devia lealdade e era protegido
por um senhor mais poderoso, e assim sucessivamente, até culminar o rei,
figura maxima na escala hierarquica. Os fortes protegiam os fracos, mas em
troca de um prego elevado. Os senhores concediam a seus vassalos o feudo
(direito hereditario de usar a terra) em troca de pagamentos em dinheiro,
alimentos, trabalho ou lealdade militar. Na base da piramide hierarquica
estava o servo, que cultivava a terra.17

Assim, em termos gerais, 0 servo recebia a terra usada para sua subsisténcia
em troca de jurar lealdade ao senhor proprietario (feudal). Condigao que se reproduzia
em uma escala de poder, partindo-se do fraco ao mais poderoso, até que se chega-
se a figura do rei.

Avangando no tempo, com o aumento da complexidade social, as
necessidades sociais modificaram-se, fazendo com que apenas a producao local ndo
satisfizesse todas as necessidades humanas.

Nesse contexto, os servos passaram a adquirir mercadorias nos novos centros

que se formavam ao redor de rios e outras fontes d’agua:

A partir do século X, os habitantes dos feudos, impulsionados por novas
necessidades que ndo podiam ser ali satisfeitas, passaram a adquirir
mercadorias produzidas fora dos limites dessas areas, em feira e mercados
sediados a margem dos rios, lagos e mares, locais propicios ao intercambio
de produtos manufaturados ou naturais, inclusivo com os proprios feudos,
que forneciam viveres as comunas e em troca recebiam mercadorias e
objetos fabricados. Essas comunas eram centros de interesse de artesados e
mercadores e evoluiram para as corporacoes de oficio.18

Nesse contexto, que a partir do sentimento de unido, decorrente da identidade
profissional, desenvolveram-se as corporagdes de oficio. Assim propiciando o

surgimento de condigao basilares aos trabalhadores:

[...] A identidade de profissdo, como forga de aproximagéao entre os homens,
levou-0s a se unirem, para assegurar direitos e prerrogativas, surgindo as

17 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagcao no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. S4o Paulo: LTr, 2009, p. 21.

18 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
48.
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corporagoes de oficio, também denominadas associag¢des de artes e misteres
ou guildas. [...]19

Como bem observa Alice Monteiro de Barros, o surgimento das corporagdes

de oficio trouxeram como marco a passagem do labor gerido de forma auténoma para

um regime heterénomo20. Onde o sistema de produgdo girava em torno de trés

figuras: aprendizes, companheiros e mestres.

Os aprendizes celebravam com os mestres contrato de aprendizagem que
durava de dois a 12 anos, dependendo da complexidade do oficio. Durante
esse periodo, o mestre possuia o direito de custddia, alojando e alimentando
os aprendizes, além do dever de ensinar-lhes o oficio, concedendo-lhes
tratamento adequado.

Terminado o aprendizado, os aprendizes tornavam-se companheiros e
exerciam suas atividades nos locais publicos. Por outro lado, o companheiro
s6 conseguia melhorar sua atuacdo na categoria profissional se dispusesse
de dinheiro para comprar a carta de mestria ou se se casasse com a filha do
mestre ou sua viuva.21

Em suma, as regras do exercicio dos oficios eram dispostos pelas proprias

corporagdes, evitando assim o desenvolvimento da livre concorréncia ao mesmo

tempo que submetia os mestres as regras de naturezas diversas22.

2.1.3. Regime Liberal e Revolugao Industrial

As inumeras insatisfagbes dos integrantes das corporagdes de oficio

influenciaram em sua decadéncia, como bem elucida Alice Monteiro de Barros:

19
20
21
22
23

Os abusos praticados pelos mestres nas corporagdes de oficio, geradores de
greves e revoltas dos companheiros, principalmente em face da tendéncia
oligarquica de transformar o oficio em um bem de familia, associada a
incapacidade de adaptacéo do trabalho ali desenvolvido as novas exigéncias
socioecondmicas, dada a tendéncia monopolizadora e o apego as formas
superadas de produgdo, foram [...] motivos mais do que suficientes para
incrementar a transigdo da sociedade artesanal para o capitalismo mercantil.23

PORTO, op. cit., p. 22.
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p 48.

Ibidem, p. 49.
Ibidem, p 49.

Ibidem, p. 49-50.
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A derrocada do sistema heterbnomo, até entdo vigente, permitiu o

florescimento do regime liberal das relagbes de trabalho, a qual se pautava na

autonomia da vontade?*. “O novo regime consagrou a liberdade para o exercicio das

profissdes, artes ou oficios, e consequentemente, para as livres contratacoes”25.

Nesse contexto surgiu e desenvolveu-se a Revolugéo Industrial, através do

surgimento de novos mecanismos de produgao.

Ao mesmo tempo, ocorrera forte éxodo rural, nascendo a classe operaria

assalariada:

Havia nas cidades um grande contingente de trabalhadores livres: libertos
das imposicoes feudais, mas também dos meios necessarios a sua
sobrevivéncia. Para utilizar essa mao de obra abundante, mas sob a
aparéncia de total liberdade, engendrou-se o trabalho assalariado. O ex-
camponés ou ex-artesdo podia se tornar um operario, trabalhando nas
nascentes fabricas em troca de uma remuneracdo, com a qual poderia
adquirir no mercado os bens e servigos necessarios a sua subsisténcia.26

Contudo, a existéncia de vasta mao de obra e a regulamentagdo do labor

através de regime autbnomo permitiu que desenvolve-se a opressdo dos

trabalhadores, ou como bem explicita Alice Monteiro de Barros, “uma nova forma de

escravidao”?’.

Sob a questao, também se manifestou Lorena Vasconcelos Porto:

Mas o operario ndo enfrentava apenas a auséncia real de liberdade,
trabalhando jornadas longuissimas, sem descansos ou repousos, expondo
muitas vezes ao risco a sua vida e integridade fisica, recebia em troca uma
remuneragao insuficiente (ou no limite minimo da suficiéncia) para prover a
sua subsisténcia e de sua familia. Criancas e mulheres eram exploradas
ainda mais. [...]%8

Assim, a contratag&o era livre e ndo existiam parametros minimos regulatorios

trabalhistas, aliadas ao avancgo tecnoldgico, a méo de obra do homem fora substituida

pelas chamadas “meias-forgas”, ou seja, mulheres e criangas:

24 Ibidem, p. 49.
25 Ibidem, p. 50.

26 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagcado no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 23.
27 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p

51.

28 PORTO, Op. cit., p. 23.
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O emprego generalizado de mulheres e menores suplantou o trabalho dos
homens, pois a maquina reduziu o esforgo fisico e tornou possivel a utilizagao
das “meias-forgas doceis”, ndo preparadas para reinvindicar. Suportavam
salarios infimos, jornadas desumanas e condigdes de higiene degradantes,
com graves riscos de acidente.?®

Como a méo de obra era vasta e ndo havia responsabilizagdo do empregador,
pela ocorréncia de acidentes que sofresse o trabalhador, ndo existia preocupacao da

preservacao destes por parte dos detentores dos meios de producéo:

Mesmo que se admita que o operario detinha maior liberdade do que o
escravo ou o servo — o que é discutivel — as suas condigdes de trabalho e de
vida talvez fosse até piores. Com efeito, como escravo compunha parte
valiosa do patrimbnio do senhor, este tinha na preservagao da sua saude e
integridade fisica. Ao contrario, o industrial explorava ao maximo o operario e
depois simplesmente o "descartava, tratando-o como se "fungivel" fosse, pois
a sua substituicdo ndo |lhe causava prejuizos. [...]%°

Outro dos motivos que possibilitou o aviltamento das condicdes de trabalho fora
a posicao do Estado frente aos abusos perpetrados pelos donos de industrias®'.
Sobre a questao, assim se manifestou Danilo Gongalves Gaspar:

O Estado Liberal, entdo, se mantinha alheio ao campo social e econédmico,
assumindo uma posi¢cao passiva e contemplativa com relagao as relagdes
travadas entre os particulares. Era o Estado do /aissez faire ET laissez passer
gue vigorou nos séculos XVIII e XIX.32

Destarte, o aumento da insatisfacdo social, ocasionando na criagdo da
chamada “consciéncia de classe”, fez com que os trabalhadores reivindicassem ao
Estado sua intervengao nas relagdes particulares, ou seja, uma atuagdo positiva®:.

Para Danilo Gongalves Gaspar:

29 BARROS, Op. cit., p. 51.

30 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 24.

31 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
52.

32 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagado Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da

subordinagéo juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 36.
33 Ibidem, p. 36.
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Nao bastava mais um Estado omisso, contemplativo. A sociedade, sobretudo
a sua parcela proletaria, clamava por uma intervencao e protecao estatal de
modo a minimizar os efeitos gerados por uma liberdade exarcebada.3

Nesse contexto o Direito do Trabalho se originou, permeado pelas
desigualdades sociais e abusos de poder. Fazendo com que o Estado saisse de sua
situacao de mero expectador, para intervir normativamente nas relagdes particulares,

de modo a equalizar a balanga empregador/empregador3®.

2.2. Direito do Trabalho

Apos a breve contextualizacdo historica das condigdes que possibilitaram o
surgimento do ramo juridico, no qual o tema central desta monografia se insere, qual
seja, o Direito do Trabalho, passaremos a analise proprio ramo juslaboral.

Esse estudo prévio permitira compreender de forma adequada o instituto da

subordinagéo juridica.

2.2.1. Denominacéao

Atualmente, a designacdo que consolidou-se no campo juridico, pela sua
adequacao ao objeto estudado, € a de Direito do Trabalho.

Contudo, outras tantas denominacbes foram intentadas para abarcar o
conteudo no qual se debruga o ramo juslaboral, e assim o foram: Direito Industrial,
Direito Operario, Direito Sindicial, Direito Corporativo e Direito Social3®.

Como ja dito, todas expressdes acima utilizadas restaram superadas por uma
ou outra inadequagao, as quais comprometiam a terminologia em seu todo. Nesse
contexto, de forma louvavel, Mauricio Godinho Delgado expdes estas nuances®’.

O nome Direito Industrial fora influenciado pelas circunstancias que deram

origem ao proéprio ramo do direito. Contudo, o termo apresentou duas inadequagdes

34 Ibidem, p. 36.

35 BARROS, Op. cit., p. 53.

36 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, P. 37-38.

37 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
48-51.
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claras e ao mesmo tempo paradoxas entre si, por ampliar e restringir o objeto de

estudo ao mesmo tempo:

[...] De fato, na expresséo Direito Industrial esta sugerida a presenga de
regras, institutos e principios que nao se circunscrevem propriamente a area
justrabalhista, interessando também ao Direito Comercial/Empresarial e
Direito EconO6mico (por exemplo, intervengcbes, patentes, relagbes
tecnoldgicas, etc.).

Ha uma segunda inadequagao neste superado titulo: ao mesmo tempo em
que se mostra excessivamente amplo (sugerindo relagdes de Direito
Econdmico ou Direito Comercial/Empresarial), ele também se mostra, por
outro lado, incapaz de captar todo o vasto conjunto de relagbes
justrabalhistas, que se estabelecem e desenvolvem-se por muito além do
estrito segmento industrial [...]38.

Quanto a denominagao Direito Operario, igualmente a antecessora, confunde-

se com as condi¢des do surgimento do proprio Direito do Trabalho, uma vez que foca

exclusivamente no tipo de empregado que atuava nas industrias. Esse era seu defeito:

[...] Também influenciada pela circunstancia de que o Direito do Trabalho, de
fato, originalmente surgiu no segmento industrial capitalista, envolvendo,
portanto, relagdes entre operarios e empregadores, este nome elegeu como
critério para identificagdo do novo ramo juridico o tipo especifico de
empregado da industria, o operario. [...] Na verdade, de um lado, reduzia o
fendbmeno amplo e expansionista do Direito do Trabalho a seu exclusivo
segmento original, o operariado (e logo, a industria); de outro lado, enfocava
preferentemente o novo ramo juridico a partir somente de um de seus sujeitos
(o empregado operario), em vez de enfatizar a sua categoria nuclear, a
relagao juridica empregaticia [...].%°

Ja o Direito Sindical € inadequado pelo fato de reduzir a complexidade do ramo

juslaboral a atuacéo do sindicato, este enquanto agente construtor e dinamizador de

direitos:

38
48.
39

[...] De todo modo, mesmo nas experiéncias justrabalhistas de normatizagao
autbnoma, ndo ha como eliminar-se o fato de que a relagao juridica nuclear
do Direito Individual passa-se entre empregado e empregador, ainda que
comparecendo o sindicato como importante interveniente. A inadequagao
desse terceiro nome € ainda mais clara quando se perceber que, mesmo nos
modelos mais autoritarios de gestao trabalhista (onde o sindicato ndo cumpre
papel de destaque), continua a existir um complexo universo de regras,

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.

Ibidem, p. 48-49.
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institutos e principios justrabalhistas regendo as relagdes de emprego na
sociedade respectiva.4?

A denominacgado Direito Corporativo restou superado pela sua vinculagdo ao

sistema corporativista, relacionando-se com as experiéncias politicas autoritarias, tais

como o Fascismo*'. Nesse sentido explicita Godinho:

[...] Tornou-se comum durante as experiéncias juspoliticas autoritarias
prevalecentes na Europa do entre-guerras do século XX, em especial o
fascismo italiano. O nome, na verdade, construiu-se mais como instrumento
de elogio ao tipo de modelo de gestéo sociopolitica a que se integrava do que
vinculado a preocupagéo cientifica de identificar, com preciséo, o objeto a que
se reportava. De todo modo, a ideia de corporagao apenas dissimulava a
relagéo sociojuridica nuclear desenvolvida no estabelecimento e na empresa
(a relagao de emprego), nao traduzindo, portanto, com adequagéo, o aspecto
cardeal do ramo juridico especializado do Direito do Trabalho [...].#?

Enquanto o nome Direito Social traz a ideia de uma condigdo que € inerente

nao s6 ao Direito Trabalho, mas sim a todo ordenamento juridico:

[...] Do ponto de vista tedrico, a ambiguidade apresenta-se pela circunstancia
de a expressao social traduzir, na verdade, caracteristica atavica a qualquer
ramo juridico, ndo podendo, desse modo, identificar com singularidade um
unico deles. Ainda que se argumentasse que certos ramos tém conteudo
social maior do que outros [...] n&o se poderia, em contrapartida, negar que
tal caracteristica ndo é exclusiva do ramo juslaboral, hoje [...].43

Nesse sentido, diante das diversas inadequagdes apresentadas, a designagao

Direito Trabalho, ao que pese nao ser exata, € a que melhor se aproxima de seu

objeto, a relacdo de emprego:

40
41

42
49.
43
44

Ibidem, p. 49.

Reconhega-se, porém, que a expressao nao € perfeita [...] Entretanto, ainda
assim, mesmo do ponto de vista tedrico, deve-se preservar o epipeto Direito
do Trabalho. E que, de um lado, o trabalho empregaticio constitui a mais
relevante modalidade de relagao trabalhista lato sensu existente no mundo
contemporéaneo, justificando-se, pois, que a espécie mais importante oferte o
designativo cabivel ao proprio género [...].44

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 37.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.

Ibidem, p. 50.
Ibidem, p. 50.



18

Por fim, ao confrontar-se ainda a tendéncia de expansao do ramo juslaboral, o

termo Direito ganha ainda mais forga“.
2.2.2. Conceito

Conforme leciona Alice Monteiro de Barros, o Direito do Trabalho pode ser
conceituado conforme o posicionamento ideoldgico de cada estudioso, classicamente
sendo dividido em trés categorias: subjetivista, objetivista e mista“6.

A concepgéo subjetivista leva em consideragao a espécie de trabalhador que
estaria abarcado pelo Direito do Trabalho. Enquanto a objetivista, como bem aduz seu
nome, considera o objeto/ a matéria do ramo juslaboral, ou seja, a prépria prestagao
laboral*7.

Ja a acepc¢ao mista teria como missao promover a fusdo das duas teorias acima
explicitadas, assim, englobando tanto os sujeitos como o objeto de estudo da relagao
juslaboral®.

Ademais, cabe citar que o Direito do Trabalho é divido pela doutrina em
individual e coletivo. Nas palavras de Guilherme Filipe Barbosa Garcia:

O Direito Individual do Trabalho, em linhas gerais, trata sobre a relagao
individual do trabalho, tendo como figura nuclear o contrato de trabalho, seu
inicio, desenvolvimento e término. [...]

O Direito Coletivo do Trabalho, por sua vez, tem por objetivo os diversos
aspectos das relagbes coletivas de trabalho, com destaques a organizagao
sindical, a negociagéo coletiva e aos instrumentos normativos decorrentes,
bem como a representacdo dos trabalhadores na empresa, aos conflitos
coletivos e a greve.*®

Nesse sentido, apresenta-se algumas conceituagbes elaborados por

estudiosos, a comegar por Sergio Pinto Martins:

45 Ibidem, p. 50-51.

46 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
68.

47 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 36-37.

48 Ibidem, p. 37.

49 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 39.
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Direito do Trabalho € o conjunto de principios, regras e instituicdes atinentes
a relacéo de trabalho subordinado e situagdes analogas, visando assegurar
melhores condi¢gbes de trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as
medidas de protecdo que lhe sdo destinadas.?®

Para Carlos Henrique Bezerra Leite, Direito do Trabalho é:

[...] o ramo da ciéncia juridica constituido de um conjunto de principios,
regras, valores e institutos destinados a regulagao das rela¢des individuais e
coletivas entre empregados e empregadores, bem como de outras relagbes
de trabalho normativamente equiparadas a relagdo empregaticia, tendo por
escopo a progressividade da protegao da dignidade humana e das condigbes
sociais, econémicas, culturais e ambientais dos trabalhadores.5"

Enquanto Mauricio Godinho Delgado, afirma que:

O Direito Material do Trabalho, compreendendo o Direito Individual e o
Coletivo — e que tende a ser chamado, simplesmente, de Direito do Trabalho,
no sentido lato —, pode, finalmente, ser definido como: complexo de
principios, regras e institutos juridicos que regulam a relagdo empregaticia de
trabalho e outras relagdes normativamente especificadas, englobando,
também, os institutos, regras e principios juridicos concernentes as relagdes
coletivas entre trabalhadores e tomadores de servigo, em especial através de
suas associagdes coletivas.5?

Neste trabalho, a concepg¢ao adotada sera a apresentada por Danilo Gongalves

Gaspar, ao afirmar que Direito Individual do Trabalho é:

[...] o ramo do direito destinado a, por meio de principios, regras e institutos,
regular a prestacdo de servicos pessoal, ndao eventual, onerosa e
juridicamente subordinada, bem como outras espécies de relagao de trabalho
objeto de tutela juridico trabalhista por expressa previsao legal (trabalho
avulso, por exemplo, conforme art. 7°, XXXIV, da CRFB/88).53

Em suma, compreende-se que o Direito do Trabalho como o ramo juridico que

tem por objeto a relagdo empregaticia, ou seja, onde esta presente a subordinagao

50
51

MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed.. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 17.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. Sao

Paulo: Saraiva, 2014, p. 38.

52
47.
53

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.

GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da

subordinacéo juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 41.



20

juridica, além outras relagdées de trabalho, em decorréncia de previsdo normativa

expressa.

2.2.3. Funcgao

Uma vez conceituado o Direito do Trabalho, passa-se a perquirir sua
funcionalidade, ou seja, a qual finalidade se destina.

Tentando responder o questionamento, Carlos Henrique Bezerra Leite traz
cinco fungbes defendidas entre diversos doutrinarios: “econdmica, social,
conservador, coordenadora e tutelar’s.

A funcéo econbmica defende que o Direito do Trabalho tem como seu norte a

persecucao de valores econdmicos:

A funcdo econémica é defendida pelos doutrinadores que identificam o direito
do trabalho como mero apéndice do direito econdmico. Para esta corrente,
como lembra Amauri Mascaro Nascimento, “o direito do trabalho visa a
realizacéo de valores econémicos, de modo que toda e qualquer atribuida ao
trabalhador deve ser meticulosamente precedida de um suporte econdmico,
sem o qual nada Ihe podera ser atribuido”.55

Através da funcéo social intentar-se-ia a efetivagéo do valor social do trabalho,
relativizando o exercicio do poder empregaticio e dignificando o trabalhador:

A funcgao social do direito do trabalho é defendida pelos que sustentam que
este ramo da ciéncia juridica tem por fim o valor social do trabalho, o que
implica a relativizagcdo da ideia de propriedade absoluta e do poder
hegemonico do empregador [...] portanto, tem por objeto a dignificagdo da
pessoa que trabalha por conta alheia por meio do trabalho que Ihe assegure
uma vida digna de ser vivida.5¢

Pelo prisma da fungdo conservadora, o objetivo seria efetuar controle social

sobre os trabalhadores, reprimindo ou dificultando os movimentos operarios:

A fungdo conservadora [...] € adotada pela corrente que o vé como
instrumento de opresséo do Estado em prol da classe dominante (burguesia)
como forma de impedir ou dificultar os movimentos operarios. Leciona Amauri

o4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 44-45.

55 Ibidem, p. 44.

56 Ibidem, p. 44.
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Mascaro Nascimento que, neste caso, “as leis trabalhistas ndo teriam outra
fungdo sendo a de aparentar a disciplina da liberdade; na verdade, a de
restringir a autonomia privada coletiva e impedir as iniciativas, que, embora
legitimas, possam significar de algum modo a manifestagdo de um poder de
organizagao e de reivindicagéo dos trabalhadores.5”

Ja a fungdo coordenadora teria como escopo, como bem adverte a

nomenclatura, a coordenagao de interesses entres os polos da relagéo de trabalho,

ou seja, empregado e empregador:

A funcao coordenadora é reconhecida pelos autores que veem o direito do
trabalho como instrumento de coordenagdo entre os interesses
representados por duas forgas contrarias entre si: o capital e o trabalho.
Assim, a funcdo do direito do trabalho é apenas coordenar os interesses
contrapostos dos empregadores e trabalhadores, sem levar em conta a
situagdo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia destes ultimos.58

Por fim, a funcao tutelar destina ao Direito do Trabalho, como maior fungao, a

defesa do hipossuficiente na relagdo de emprego, qual seja, o empregado:

[...] a fungdo tutelar, defendida pela maioria dos juslaboralistas patrios, é
aquela que visa proteger a parte fraca na relagdo empregaticia, o empregado
[...] visa, enfim, sobretudo sob a perspectiva dos direitos humanos e do direito
constitucional, corrigir as desigualdades sociais, econdmicas e politicas entre
os atores representantes do capital e do trabalho, por meio de um sistema
normativo de protegao juridica ao cidadao trabalhador.5°

Em contrapartida as fungdes apresentadas acima, Mauricio Godinho Delgado

apresenta sua propria concepg¢ao quanto as fungdes que desempenha o Direito do

Trabalho. No todo seriam quatro fung¢des exercidas pelo ramo juridico juslaboral:

promover a “melhoria das condi¢gdes de pactuagdo da forga de trabalho”; funcéo

“‘modernizante e progressista”; exercer “politica conservadora”; e a fungdo “civilizatéria

e democratica”®0.

A funcao de “melhoria das condi¢cdes de pactuagao da forca de trabalho” seria

a primordial do Direito do Trabalho. Esta consubstanciada na protecdo do sujeito

57
58

Ibidem, p. 44.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. Sao

Paulo: Saraiva, 2014, p. 44.

59
60
53-58.

Ibidem, p. 44-45.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016 , p.



22

hipossuficiente da relagdo de emprego, através de uma aplicagdo macroscopica de

“‘desmercantilizagao da forga de trabalho”, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

Tal fungao decisiva do ramo justrabalhista realiza, na verdade, o fundamental
intento democrético e incluso de desmercantilizagado da forga de trabalho no
sistema socioeconémico capitalista, restringindo o livre império das forgas de
mercado na regéncia da oferta e da administragdo do labor humano.8’

Quanto a funcdo “modernizante e progressista” teria como missdo a

propagacéo, ao mercado de trabalho, dos direitos e melhores condi¢gdes de labor,

alcangados pelos setores econémicos mais desenvolvidos. Assim, permitindo o

desenvolvimento social como um todo:

Esclareca-se melhor essa fungdo modernizante e progressista, sob a
perspectiva econdmica e social, desempenhada pelo ramo justrabalhista. De
um lado, o Direito do Trabalho distribui renda equanimemente ao conjunto da
sociedade e pais envolvidos, por meio da valorizagdo que impde ao labor
humano, conferindo a esta dinamismo e organicidade. De outro, esse ramo
juridico estimula o empresario a investir tanto em tecnologia como no
aperfeicoamento de sua mao de obra, de modo a elevar a produtividade do
trabalho em seus empreendimentos. Assim induz o manejo das melhores
potencialidades da inteligéncia e criatividade humanas em favor do avango
tecnolégico da economia e também do avango educativo da forga laborativa
que a integra. Por fim, o Direito do Trabalho incrementa a adogao de férmulas
mais eficientes e respeitosas de gestdo trabalhista, eclipsando modalidades
obscurantistas de geréncia e gestédo de pessoas no universo empresarial.52

Ja a funcgao “politica conservadora” trata de conferir validade aos modelos de

producdo entdo vigentes, conferindo legitimidade a exploragcé&o da forga de trabalho

do trabalhador em troca de uma remuneracao:

61
54.
62
63

DELGADO, Mau

Ibidem, p. 54-55.
Ibidem, p. 58

Retomando-se o exame das fungdes juslaborativas gerais, é evidente que
seria ingenuidade negar-se que o Direito do Trabalho ndo tenha, também e
de modo concomitante, uma funcao politica conservadora. Esta existe a
medida que esse ramo juridico especializado confere legitimidade politica e
cultural a relagao de produgao basica da sociedade contemporanea [...]%3

ricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
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Por fim, a funcéo “civilizatoria e democratica” possibilita o acesso das camadas

sociais mais pobre as condigdes mais digna de vida, por meio de obtengéo de valores

econdmicos adquiridos através do labor:

[...] Esse ramo juridico especializado tornou-se, na Histéria do Capitalismo
Ocidental, um dos instrumentos mais relevantes de inser¢do na sociedade
econbmica de parte significativa dos segmentos sociais despossuidos de
rigueza material acumulada, e que, por isso mesmo, vivem essencialmente,
de seu proprio trabalho. [...]84

Analisando a tipificagdo proposta por Mauricio Godinho Delgado, Danilo

Goncalves Gaspar resume a finalidade do Direito do Trabalho em uma dicotomia, qual

seja, fungao dignificante e fungao politico-conservadora. Nas palavras do autor:

Assim, as duas fungbes do Direito do Trabalho seriam a fung&o dignificante,
consubstanciada no papel do Direito do Trabalho enquanto instrumento de
alcance de melhores condigées de trabalho (“além de outros que visem a
melhoria de sua condigéo social’/ “valorizagéo social do trabalho”), e a fungéao
politico-conservadora, consubstanciada na legitimagcdo da exploragdo do
trabalho humano em troca de um pagamento, base do sistema capitalista de
producéo (livre iniciativa). [...]%°

Esta dupla funcionalidade do ramo juslaboral do direito, defendida por Danilo

Gongalves Gaspar, sera a acepgao adotada no presente trabalho monogréfico.

3. PRINCIPIO DA PROTEGAO

Neste capitulo sera adentrado ao estudo do Principio da Protecdo, considerado

como basilar para o ramo juridico justrabalhista.

A importancia do estudo do principio em voga se da pelo fato deste se confundir

com a “prépria razéo de ser do Direito do Trabalho”, segundo asseverado por Américo

Pla Rodriguez, conforme citagido de Gustavo Filipe Barbosa Garcia®®.

3.1. Nogoes Introdutérias

64
58.
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DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
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Antes de se partir propriamente ao estudo do Principio da Protecédo, se faz
necessario o repasse de alguns aspectos introdutérios, de modo a viabilizar a melhor

compreensao da matéria.

3.1.1. Conceito dos Principios do Direito

Partindo da acepcéo légica do termo, o principio se caracteriza como a
estrutura basilar de qualquer area de conhecimento, seja cientifica ou n&o.
Encerrando em si os mandamentos que serdo considerados como verdadeiros em
determinado campo de estudo para inferéncias posteriores®”.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

Em conclusdo, para a Ciéncia do Direito os principios conceituam-se como
proposi¢cdes fundamentais que informam a compreensdo do fenémeno
juridico. Sao diretrizes centrais que se inferem de um sistema juridico e que,
apo¢s inferidas, a eles se reportam, informando-o0.%8

Destarte, em um primeiro momento, € possivel compreender os principios
gerais do direito como “as proposi¢cées basicas” que condicionam e direcionam
determinado ordenamento juridico, constituindo-se verdadeiro “alicerce” a este®®.

Assim, conceitua Miguel Reale:

A nosso ver, principios gerais de direito sdo enunciagdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicagao e integragao, quer para a elaboragao de
novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do
Direito quanto o de sua atualizagdo pratica.”

Enquanto Mauricio Godinho Delgado define que os:

67 REALE, Miguel. Licbes preliminares de direito. 27. ed. ajustada ao novo codigo civil. Sdo
Paulo: 2002, p. 303.

68 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
191-192.

69 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 61-62.

70 REALE, op. cit., p. 304-305.
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Principios juridicos sé&o proposi¢des gerais inferidas da cultura e
do ordenamento juridicos que conforma a criagao, revelagao,
interpretacéo e aplicagdo do Direito.”"

Contudo, importante informar que os principios de direito ndo sdo absolutos,
podendo sofrer modificacdo de acordo com o momento histérico-social vivenciado.
Uma vez que a realidade social influenciara no desenvolvimento legislativo.

Isso é o que defende Sergio Pinto Martins:

Os principios inspiram, orientam, guiam, fundamentam a construgao do
ordenamento juridico. Sob certo aspecto, podem até limitar o ordenamento
juridico, erigido de acordo com principios. Ndo s&o, porém, axiomas
absolutos e imutaveis, pois podem haver mudanga da realidade fatica, que
implica na necessidade de mudanga da legislagdo, do Direito em face da
realidade histérica em que foi erigido.”

Por fim, cabe ressaltar que os principios juridicos, na atualidade, ndo podem
ser entendidos apenas como meras proposi¢cdes de orientacdo, mas sim como

verdadeiras normas juridicas’.

3.1.2. Fungdes dos Principios do Direito

Avancando no tema, pelo teor das conceituagdes apresentadas é possivel
perceber que os principios exercem fungdes distintas em face do ordenamento
juridico, bem como de seus aplicadores/ interpretes.

Mauricio Godinho Delgado separa estas fungbes em dois momentos, quais
sejam, Fase Pré-juridica ou Politica e Fase Juridica’, as quais passaremos a analisar.

Em um primeiro momento, na Fase Pré-juridica ou Politica, os principios
exerceram no legislador uma atividade inspiradora, auxiliando-o no processo de

criagdo de novas normas juridicas:

71 DELGADO, op. cit., p. 145.

72 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 63.

73 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 55.

74 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016,
192-195.
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Na fase pré-juridica, que é nitidamente politica, voltada a construgao das
regras e institutos do Direito, os principios despontam como preposi¢cdes
fundamentais que propiciam uma direcao coerente na construgao do Direito.
Sao veio iluminadores a elaboracdo de regras e institutos juridicos. Os
principios gerais do Direito e os especificos a determinado ramo normativo
tendem a influir no processo de construgéo das regras juridicas, orientando o
legislador no desenvolvimento desse processo.”

Contudo, para Mauricio Godinho Delgado, esse momento de atuagao
principiologica € limitada, uma vez que os principios atuam como fontes materiais.
Assim, inserindo-se fora do sistema juridico e ndo tem atuacgao direta neste’®.

Na Fase Juridica, propriamente dita, os principios sao categorizados em trés
espécies: Descritivos ou Informativos, Normativos Subsidiarios e Normativos Proprios
ou Concorrentes. Ressalta-se, contudo, que esta compartimentalizacdo ocorre de
acordo com a fungdo desempenhada pelos principios, ndo importando em “categoriais
incomunicaveis”’”.

Nesse sentido, os principios Descritivos ou Informativos se instrumentaliza pelo

auxilio na interpretacéo das regras juridicas e demais institutos:

Cumprem, aqui, sua funcdo mais classica e recorrente, como veiculo de
auxilio a interpretacéo juridica. Nesse papel, os principios contribuem no
processo de compreensao da regra e institutos juridicos, balizando-os a
esséncia do conjunto do sistema de Direito. Sdo0 chamados principios
descritivos ou informativos, na medida em que propiciam uma leitura
reveladora das orientagdes essenciais da ordem juridica analisa.”

Enquanto os principios Normativos Subsidiarios materializam-se diante das

lacunas legais, suprindo-as e, assim, exercendo uma funcgéao integrativa:

Podem os principios, entretanto, em segundo lugar, cumprir o papel de fontes
formais supletivas do Direito. Atuam como fontes normativas subsidiarias, a
falta de outras regras juridicas utilizaveis pelo intérprete e aplicador do Direito
em face de um singular caso concreto [...] E o0 que se passa em situagdes de
recurso necessario a integracao juridica, em decorréncia de falta de regras
juridicas aplicaveis no conjunto das fontes normativas principais existentes.
Denominam-se principios normativos subsidiarios, na medida em que atuam
como verdadeiras regras juridicas em face de casos concretos ndo regidos
por fonte normativa principal da ordem juridica.”®

75 Ibidem, p. 192.

76 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
192.

77 Ibidem, p. 192-193.

78 Ibidem, p. 193.

79 Ibidem, p. 193.
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Por fim, os principios Normativos Proprios ou Concorrentes agem como

verdadeiras normas juridicas, em pé de igualdade com as regras juridicas:

[...] Ou seja, os principios atuam também como norma juridica propria,
ostentando, desse modo, natureza de efetivas normas juridicas. [...] Essa
dimenséo, passa, necessariamente, pelo reconhecimento doutrinario de sua
natureza de norma juridica efetiva e ndo simples enunciado programatico nao
vinculante. Isso significa que o carater normativo contido nas regras juridicas
integrantes dos classicos diplomas juridicos [...] estaria também presente nos
principios gerais do Direito. Ambos seriam, pois, norma juridica, dotados da
mesma natureza normativa.

Em suma, pelo exposto, conclui-se que hodiernamente os principios do Direito
possuem grande relevancia no ordenamento juridico, desde o nascedouro das leis até
a sua aplicagdo. Além de atuarem como verdadeiras normas juridicas, assim

implicando no necessario rigor de sua aplicagdo nas relagdes juridicas.

3.2. Principio da Protecao

Superado os aspectos introdutérios, se passa ao estudo do Principio da
Protecao, o qual pode ser considerado como uma das pedras fundamentais do proprio
Direito do Trabalho.

Como o nome sugere, o principio destina-se a protecdo do trabalhador
(empregado) em face do empregador, compensando juridicamente a relagdo de
desigualdade socioecondmica®’. Ou, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, tem
por finalidade “retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano
fatico do contrato de trabalho”®2.

Carlos Henrique Bezerra Leite assim se manifesta:

O principio da protegéo (ou principio tutelar) constitui a génese do direito do
trabalho, cujo objeto, como ja vimos, consiste em estabelecer uma igualdade

80 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016,
193-194.

81 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed.. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 69.

82 DELGADO, op. cit., p. 201.
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juridica entre empregado e empregador, em virtude da manifesta econémica
deste diante daquele.83

Quanto a importancia da analise do topico, esta se faz porque, como ja dito
alhures, o principio em questdo se confunde com o préprio ramo juridico juslaboral,
influenciando no nascedouro historico deste, bem como em sua perpetuagao ao longo
dos tempos.

De toda sorte, conforme asseverado por Danilo Gongalves Gaspar, ao que
pese o0 Direito do Trabalho exercer uma fungdo duplice, “dignificante” e
‘conservadora”, no cerne do ramo juridico reside como precipua a finalidade
compensatéria das desigualdades socioeconémicas entre os polos subjetivos da
relagdo de emprego, empregador e empregado®.

E nessa linha seguem outros autores, a titulo de exemplo, cita-se Gustavo

Filipe Barbosa Garcia:

Na realidade, o principio da protecdo insere-se na estrutura do Direito do
Trabalho, que surgiu, de acordo com a histéria, inicialmente, como forma de
impedir a exploragdo do capital sobre o trabalho humano, em seguida,
visando a melhorar as condi¢des de vida dos trabalhadores e, por fim,
possibilitando aos trabalhadores adquirir status social, maxima de
cidadania.®®

Reforgando-se com as palavras de Mauricio Godinho Delgado:

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na propria perspectiva desse ramo ao construiu-se,
desenvolver-se e atuar como direito [...] Na verdade, pode-se afirmar que
sem a ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo se
justificaria historica e cientificamente. 86

Ademais, outra razdo que justifica o estudo do tema é o fato do Direito do
Trabalho, fundado no Principio da Protegéo, ter como objeto de estudo a relagédo de

83 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 76.
84 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da

subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 67.

85 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 94.

86 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
201.
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emprego. Pois, como bem adverte Sergio Pinto Martins, o “principio protetor protege
o empregado e n&o qualquer trabalhador”®”.

Em outras palavras, o principio protetivo se efetiva no Direito do Trabalho
através da relacdo de emprego, a qual tem como um de seus requisitos a
subordinagéo juridica, como se vera adiante.

Nesse sentido, como se fundamentara em momento proprio, o ramo juslaboral
do Direito apenas se operacionalizara quando preenchidos os requisitos da relagao
de emprego, assim, tornando efetivo o Principio da Protecéo.

Em sentido inverso, o principio protetivo tem seu campo de atuagao delimitado
pelo objeto do Direito do Trabalho, consubstanciado no instituto da subordinagédo
juridica.

Assim, em termos simples, o Principio da Protecao se efetiva no mundo pratico
através da aplicagdo condicionada pela subordinagado juridica. Razdo pela qual a
compreensao deste instituto deve ser precedida pelo estudo da norma geral e abstrata
em voga.

Dando continuidade ao tema, o Principio da Protecdo divide-se
doutrinariamente em trés vertentes: “in dubio pro operario”, “a aplicagdo da norma
mais favoravel” e “a condigdo mais benéfica”®. Vertentes que serdo analisadas

detidamente, a seguir.

3.2.1. Principio do in dubio pro operario

A presente vertente determina que quando uma norma juridica comportar
interpretagdes diversas, a prevalente devera ser a favoravel ao empregado®°.
Contudo, ressalta-se que a prevaléncia apenas se configurara diante da

existéncia de mais uma interpretagcdo para uma unica norma:

Como se vé, na hipétese de aplicagcao do principio do in dubio, pro operario,
o intérprete se encontra diante de uma Unica norma que, entretanto, comporta

87 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 69.

88 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 94.

89 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 74.
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mais de um sentido, hipétese em que o juiz deve seguir a interpretagdo que
seja mais favoravel ao trabalhador.%°

Nesse momento cabe pontuar a existéncia de uma controvérsia ao principio,
residindo o embate em a sua aplicagcdo ou ndo no campo processual. Contudo, tanto
doutrinaria quanto jurisprudencialmente, resta pacificado que o in dubio pro operario

se observa apenas no Direito material do Trabalho?".

3.2.2. Principio da norma mais favoravel

O principio da norma mais favoravel tera incidéncia quando ocorrer impasse na
aplicagédo de duas ou mais normas a mesma situagao fatica®.

Nas palavras de Danilo Gongalves Gaspar:

A segunda dimensdo do principio da protecao é revelada pelo principio da
norma mais favoravel. Se, no caso do principio do in dubio, pro operario, o
intérprete se depara com uma norma juridica passivel de mais de uma
interpretacdo, no caso do principio da norma mais favoravel, o intérprete se
encontra diante de duas ou mais normas passiveis de aplicagdo ao mesmo
caso concreto, oportunidade em que deve optar pela aplicagédo da norma que
seja mais favoravel ao trabalhador.%

Dito isto, se torna necessario definir qual método deve ser adotado para aferir
a normais mais benéfica. Para tanto, se apresentam trés teorias: da acumulagao, do
conglobamento e do conglobamento mitigado®*.

Pela teoria da acumulagdo serdo escolhidos os preceitos individuais mais
favoraveis em cada norma, ou seja, a selecao é individualizada. O que resultaria em
verdade na constru¢ao de uma nova norma juridica, motivo pelo qual se critica sua

adocgéo:

a0 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 71.

91 Ibidem, p. 71-75.

92 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.

123.

93 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 75.

94 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 96.
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De acordo com a teoria da acumulagao, as diversas disposigdes contidas nos
instrumentos normativos devem ser comparadas individualmente,
escolhendo aquelas mais favoraveis, aproveitando-se certas disposicdes
(muitas vezes isoladas) de diversas normas, o que cria uma verdadeira
“colcha de retalhos”. A critica que se pode fazer a esta teoria é que, sem levar
em conta o todo sistematico, cria-se um terceiro instrumento normativo.%

Pela teoria do conglobamento, a escolha é feita mediante a comparacao das

normas como um todo. Em outras palavras, o conjunto que se mostrar mais benéfico

ao empregado sera o aplicado na pratica:

A teoria do conglobamento estabelece que os instrumentos
normativos deve ser comparados em seu todo, optando por
aquele que, no conjunto, € mais benéfico ao empregado [...]%

Contudo, a aplicagao deste método comparativo encontra problemas quando o

contetido normativo n3o se apresenta homogéneo?’.

Por fim, a teoria do conglobamento mitigado, ou organico ou por instituto®,

define que a comparagcéo deve ser realizada em partes, com base no grupo de

matérias ou institutos:

Uma terceira teoria, intermediaria, defende que a norma mais favoravel deve
ser buscada por meio da comparagéo das diversas regras sobre cada instituto
ou matéria. Trata-se da posicdo mais acertada, chamada por alguns autores
de teoria do “conglobamento mitigado” [...]%°

Sendo este ultimo, como bem adverte Alice Monteiro de Barros'%, o método

comparativo adotado pela legislagao brasileira, na aplicagdo do principio da norma

mais favoravel.

3.2.3. Principio da condigdo mais benéfica

95 Ibidem, p. 96.

96 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 96
97 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
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99 GARCIA, op. cit., p. 96.
100  BARROS, op. Cit., p. 123.
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Sob a tutela do principio da condi¢gao mais benéfica, impera que a condigéo ou
vantagens ja incorporadas na relagédo empregaticia ndo poderédo ser modificadas em
sentido negativo'®'. Em outras palavras, um direito que passar fazer parte da esfera
juridica de determinado empregado sé podera ser modificada se sobrevier outra
melhor.

Nas palavras de Alice Monteiro de Barros:

Ja a condi¢do mais benéfica se direciona a proteger situagdes pessoais mais
vantajosas que se incorporaram ao patriménio do empregado, por forga do
préprio contrato, de forma expressa ou tacita consistente esta Ultima em
fornecimentos habituais de vantagens que n&o poderdo ser retiradas, sob
pena de violagdo do art. 468 da CLT.102

E possivel perceber que o principio em voga tem correlacdo direta com
principio da seguranca juridica'3, consagrado no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e positivado no art. 468 da Consolidacédo das
Leis Trabalhistas:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI — a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada; 104

Art. 468 — Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteragao das
respectivas condigdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia. 05

Nesse sentido também é o pensamento de Mauricio Godinho Delgado:

101 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 70.

102 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
123.

103 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 82.

104 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 de
setembro de 2018.

105 BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n° 5.442, de 01 de maio de 1943.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 12 de
setembro de 2018.
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Este principio importa na garantia da preservacéao, ao longo do contrato, da
clausula mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste do carater de direito
adquirido (art. 5°, XXXVI, CF/88). Ademais, para o principio, no contraponto
entre dispositivos contratuais concorrentes, ha de prevalecer aquele mais
favoravel ao empregado. 106

Assim, importa em dizer que ndo se aplica hierarquia das normas, em face do
principio em tela, uma vez que deve vigorar o instituto normativo que prevé melhores
condi¢cbes ao empregado.

Contudo, a aplicagao da condicao mais benéfica ndo é irrestrita, como bem
adverte Alice Monteiro de Barros, uma vez que o principio é restrito por limites
intrinseco e extrinseco'?7.

Sendo que o limite intrinseco “[...] justifica a ndo concessdo de vantagens
inseridas no regulamento interno da empresa ao empregado admitido apds sua
revogacéo [...]"'%8. Enquanto o limite extrinseco determina que “[...] as vantagens ndo

se acumulam” 199,

4. O CONTRATO DE TRABALHO

Conceituado o Principio da Protegdo, bem como suas vertentes, agora se
passara ao estudo do Contrato de Trabalho. Termo este utilizado doutrinariamente
para designar o contrato do qual decorre a relagido de emprego''?. Esta, como ja dito
anteriormente, o objeto principal do Direito do Trabalho.

Ademais, como bem advertido por Danilo Gongalves Gaspar:

No caso do Direito do Trabalho, a definicdo do seu objeto acaba por delimitar
igualmente, o alcance do principio da protegéo [...] instrumento para se
realizar a principal fungéo do Direito do Trabalho (a funcao dignificante). "

106 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
125.

107 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
123-124.

108 Ibidem, p. 124.

109 Ibidem, p. 124.

110 Ibidem, p. 157.

11 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 86.
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Por fim, a analise do topico se faz necessaria porque reside nos requisitos do
Contrato de Trabalho a tematica central da presente monografia. Assim, ndo se pode
estender as especificidades de um tema (posterior) sem transpassar pela parte

generalista (anterior).

4.1. Definigdo

Como dito anteriormente, a denominacido contrato de trabalho é utilizada
recorrentemente com designacédo correspondente a relagcdo de emprego, estando
consagrada na doutrina e jurisprudéncia desta forma''2.

Contudo, a expressao é criticada doutrinariamente, uma vez que alguns
estudiosos entendem que o contrato de trabalho e a relagcdo de emprego nao se
confundem no mesmo instituto. Na verdade, defendem que o contrato seria a causa

existencial do vinculo juridico, onde a relagdo de emprego seria o efeito imedito:

O contrato de trabalho & conceituado no art. 442 da CLT como sendo “o
acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”. Esse
conceito é criticado pela doutrina sob o argumento de que o contrato nao
corresponde a relagdo de emprego, mas cria esta relagao juridica. A relagao
juridica, por sua vez, é o vinculo que impde a subordinagao do prestador de
servigos ao empregador, detentor do poder diretivo [...]."13

Nesse mesmo sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia entende que a relagéo
de trabalho “é um género”, enquanto a relagdo de emprego seria “uma de suas
espécies”. Ainda afirma que a terminologia mais acertada para designar a relagéao
empregaticia seria “contrato de emprego” 4.

Contudo, ao que pese salientar a critica doutrinaria ao seu uso, Mauricio
Godinho Delgado desenha historicamente o desenvolvimento da importancia da
relagcdo de emprego para justificar a utilizacdo da expressédo generalista, relacéo de

trabalho ou contrato de trabalho1.

112 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 148.

113 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
123-157.

114 GARCIA, op. cit., p. 147-148.

115 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
295-297.
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Demonstrando que a relagdo de emprego suplantou as demais relagdes de

trabalho, no quesito importancia:

Assim:

[...] pode-se afirmar que a relagdo empregaticia tornou-se a mais importante
relacado de trabalho existente no periodo, quer sob a perspectiva econémico-
social, quer sob a perspectiva juridica [...]. 116

Em face da relevancia, projecdo e tendéncia expansionista da relagdo
empregaticia, reduzindo espago as demais relagdes de trabalho ou
assimilando as suas normas situagdes faticas originariamente nao
formuladas como tal, firmou-se, na tradigéo juridica, a tendéncia de designar-
se a espécie mais importante (relagdo de emprego) pela denominacéo
cabivel ao género (relagdo de trabalho). Nessa linha, utiliza-se a expressao
relacdo de trabalho (e, consequentemente, contrato de trabalho ou mesmo
Direito do Trabalho) para se indicarem tipicas relagées, institutos ou normas
concernentes a relagdo de emprego, no sentido especifico.!"”

Destarte, demonstrada a motivagao da consolidacdo do termo generalista,

informa-se que na presente monografia as expressdes contrato de trabalho/relagao

de trabalho seréo utilizados com o mesmo significado de contrato de emprego/relagéo

de emprego. A menos que expressamente distinguidas.

Ato continuo, apresenta-se a conceituacado de contrato de trabalho, trazida por

Alice Monteiro de Barros:

[...] € o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito firmado entre uma
pessoa fisica (empregado) e outra pessoa fisica, juridica ou entidade
(empregador), por meio do qual o primeiro se compromete a executar,
pessoalmente, em favor do segundo um servigo de natureza nédo eventual,
mediante salario e subordinagdo juridica. Sua nota tipica é a subordinagéo
juridica. E ele que ira distinguir o contrato de trabalho dos contratos que lhe
sdo afins e, evidentemente, o trabalho subordinado do trabalho auténomo. '8

Ou seja, o contrato de trabalho pode ser compreendido como “0 negocio

juridico em que o empregado, pessoa natural, presta servigos de forma pessoal,
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Ibidem, p. 296.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
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subordinada e ndo eventual ao ampregador, recebendo, como contraprestagéo, a
remuneragdo” 19,

Observa-se, pelo até entdo exposto, que a relagdo de emprego possui
especificidades que a distinguem das demais relagcdes de trabalho correlatas, razédo
pela qual seus requisitos serdo analisados. Mas ndo sem antes passar pela natureza

juridica do contrato.

4.2. Natureza Juridica

A relevancia elevada da tematica do vinculo empregaticio fez com que
surgissem diversas teorias com o fito de definir a natureza juridica da relagéo de
emprego. Podendo aquelas serem separadas em dois grupos: contratualistas e
anticontratualistas2°,

De forma resumida, as teorias anticontratualistas pregavam que a relagao de
trabalho n&o se estabeleciam por meio de um contrato individual de trabalho, mas sim
a partir da simples insergao do trabalhador no ambiente empresarial. Ou seja, havia a
mitigacao da existéncia do ato volitivo dos sujeitos da relagdo de emprego'?'.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

Esse ramal tedrico ndo somente enxergava um leito préprio e distintivo de
caracterizagdo da natureza juridica da relagdo de emprego, como tinha a
preocupacéo principal de negar qualquer relevancia ao papel da liberdade e
da vontade — e assim do contrato — na formagao e desenvolvimento dessa
relagdo juridica especializada.??

As teorias anticontratualistas podem ser divididas em duas, a teoria da relacéo

de trabalho e teoria da instituicao'?3.

119 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 159.

120 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 117.

121 Ibidem, p. 118.

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
326.

123 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 148.
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A teoria da relagdo de trabalho entende que a prestacao de trabalho, por si,

constituiria elemento suficiente a configurar o vinculo empregaticio. Surgindo uma

relacdo estatuaria, a qual sofreria o alcance das normas trabalhistas 4.

Mauricio Godinho Delgado assim define:

A teoria da relagao de trabalho parte do principio de que a vontade — e, desse
modo, a liberdade — ndo cumprem papel significativo e necessario na
constituicdo e desenvolvimento do vinculo de trabalho subordinado. A
prestagéo dos servigos, a pratica de atos de emprego no mundo fisico e social
é que seriam a fonte das relacgdes juridicas de trabalho — e ndo a vontade das
partes, em especial do obreiro [...].1%5

Ja a teoria da instituicdo pauta-se na ideia que o vinculo trabalhista existe a

partir de uma relagao hierarquica estatutaria, onde o empregado se insere na estrutura

organizacional da empresa. Permitindo o desenvolvimento empresarial no tempo,

devido a configuracao de interesse comum de interesses, entre os sujeitos da relagéo

de trabalho 26,

Nas palavres de Mauricio Godinho Delgado:

[...] compreendem a empresa como uma instituicdo, um corpo social que se
impde objetivamente a um certo conjunto de pessoas e cuja permanéncia e
desenvolvimento ndo se submetem a vontade particular de seus membros.

Em face do contexto institucional em que se encontra inserido, no quadro da
relacdo de emprego, 0 empregado queda-se a uma situagao
fundamentalmente estatutaria, objetiva, consumada, nada criando de
iniciativa pessoal quando se insere na empresa.'?’

Em contramao, as teorias contratualistas defendem, como o proprio nome

sugere, que o vinculo empregaticio nasce e desenvolvem a partir da manifestagcéao de

vontade do empregado e empregador, conferindo assim natureza contratual a

relagéo 28,
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O entendimento atual, prevalente na doutrina, entende que o vinculo
empregaticio possui natureza contratual (funda-se em um negodcio juridico),
configurando-se a partir da declaragdo bilateral de vontade, do empregado e
empregador'?9,

Contudo, até a configuragdo da concepg¢ao hodierna, varias hipoteses
embasadas no Direito Civil foram apresentadas, quais sejam, as teorias do
arrendamento, compra e venda, do mandato e da sociedade 3%, Para mero efeito de
conhecimento, estas teorizagdes serdao devidamente apresentadas, a seguir.

A teoria do arrendamento entende que o empregado aluga ao empregador o
seu trabalho, configurando assim as figuras de locador e locatario,

respectivamente’3":

Trata-se de solugao tedrica inspirada em modelo juridico oriundo do Direito
Romana, que distinguia entre locatio operarum e locatio operis. O contrato
empregaticio corresponderia ao arrendamento (locagcéo) de servicos, pelo
qual uma das partes colocaria seu trabalho a disposi¢do de outra (locatio
operarum) [...].132

Ja a teoria da compra e venda defende que o trabalhador subordinado vendia

a forga de seu trabalho ao empregador, recebendo como contraprestagéo o salario'33:

A partir dessa variante, o contrato de trabalho teria natureza juridica de
compra e venda, uma vez que o obreiro venderia sua forga de trabalho ao
empregador, em contrapartida a um precgo, consubstanciado no salario. 134

A sua vez, a teoria do mandato colocava o empregado como mandatario de
seu empregador, ou seja, o trabalhador praticava atos em nome de seu patréo, a partir

da concesséo de poderes conferidos por este'3%:

129 Ibidem, p. 148-149.

130 DELGADO, op. Cit., 320-323.

131 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
161.

132 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
320.

133 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
160.

134 DELGADO, op. cit., p. 321.

135 BARROS, op. cit., p. 161.
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O carater fiduciario existente entre 0 empregado e empregador responderia
pela tentativa de se assimilar o contrato empregaticio a espécie dos contratos
de mandato. A teor dessa construcdo, o empregado atuaria como mandatario
de seu empregador. 36

Enquanto, para a teoria da sociedade o empregado e empregador seriam

sdcios, onde contratualizariam com base no interesse comum. Nessa equacédo o

obreiro coloca sua forga de trabalho e o patrdo o capital, perseguindo cada qual a

obtencao de beneficios'3’:

A existéncia de um suposto interesse comum em diregéo a produgao, de uma
associagado de atos sucessivos, coordenados e simultaneos, dos participes
da relagdo de emprego, tudo conduziria a assimilagao da figura empregaticia
ao contrato de sociedade, ainda que qualificado como um contrato sui
generis.38

Por fim, cabe informar o entendimento atual de parte da doutrina que

compreende o contrato de trabalho como sendo de adeséo:

[...] O contrato de trabalho é do tipo de adesao. Sua principal fungéo é criar
uma relagéo juridica obrigacional entre as partes, porém, como carater
meramente complementar, em face do extenso rol de normas imperativas
previstas em lei ou instrumentos coletivos, que fogem do dominio da
autonomia da vontade e compreendem aspectos relevantes do vinculo
empregaticio. As partes, se desejarem celebrar o contrato, terdo que aderir a
elas, sem possibilidade de discussdo, como alias se infere ao art. 444 da
CLT.139

Diante do exposto, o posicionamento adotado no presente trabalho

monografico sera de que o contrato empregaticio tem natureza contratual do tipo de

adesio.

4.3. Requisitos

136 DELGADO, op. cit., p. 322.

137 BARROS, op. cit., p. 161.

138 DELGADO, op. cit., p; 322-323.

139 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.

162.
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Superado o estudo da natureza juridica do contrato de trabalho, nos préximos

topicos serdo estudados os requisitos necessarios a configuragdo do contrato de

trabalho.

4.3.1. Pessoa Natural

O Direito do Trabalho tutela os bens juridicos relacionados a pessoa fisica,

destarte nao alcangando a prestacgao de servigos efetuados por pessoa juridica’©.

Para Mauricio Godinho Delgado:

Na verdade, a prépria palavra trabalho ja denota, necessariamente, atividade
realizada por pessoa natural, ao passo que o verbete servigos abrange
obrigacao de fazer realizada quer por pessoa fisica, quer pela juridica.

Por essa razdo a pactuagcdo — e efetiva concretizagdo — de prestagédo de
servigos por pessoa juridica, sem fixagdo especifica de uma pessoa fisica
realizadora de tais servigos, afasta a relagao juridica que se estabelece no
ambito justrabalhista. Pela mesma razdo, apenas o empregador é que,
indistintamente, pode ser pessoa fisica ou juridica — jamais o empregado 4.

Em suma, a figura do empregado devera sempre ser pessoa natural, ou seja,

a pessoa fisica.

4.3.2. Pessoalidade

O requisito da pessoalidade determina que o vinculo empregaticio, quanto ao

empregado, tem caracteristica intuitu personae:

E essencial & configuragdo da relagdo de emprego que a prestagdo do
trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo carater de infungibilidade, no que
tange ao trabalhador. A relagéo pactuada — ou efetivamente cumprida — deve
ser, desse modo, intuitu personae com respeito ao prestador de servigos, que
ndo podera, assim, fazer-se substituir intermitentemente por outro
trabalhador ao longo da concretizagdo dos servigos pactuados. Verificando-
se a pratica de substituigdo intermitente — circunstancia que torna impessoal

140 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 159.
141 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.

300.
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e fungivel a figura especifica do trabalhador enfocado —, descaracteriza-se a
relagdo de emprego, por auséncia de seu segundo elemento fatico-juridico. 142

De forma resumida, no exercicio de seu labor a figura ndo pode se substituir
por outrem, sob pena de se descaracterizar a relagao de emprego.

Contudo, cabe advertir que a substituicdo ocasional do empregado por terceiro,
com autorizagdo do empregador, per si, ndo tem o conddo de descaracterizar o

contrato de trabalho'43,

4.3.3. Nao Eventualidade.

A relagdo de emprego devera ser marcada pela ndo eventualidade, que em
outras palavras significa a necessidade do vinculo ser continuo, prolongar-se no

tempo:

O contrato de trabalho exige uma prestacdo de servico de forma habitual,
constante e regular, levando-se em conta um espaco de tempo ou uma tarefa
a ser cumprida. Assim, o trabalho eventual, esporadico, a principio, nao
tipifica uma relagcdo empregaticia. Geralmente, o critério utilizado pelo
trabalhador e atividade econdmica desenvolvida pela empresa. 44

Pode-se resumir que as atividades desempenhadas pelo empregado devem
estar correlacionadas com as atividades normais de seu empregador, promovendo

servicos que se fagam precisos a continuidade do empreendimento’#.

4.3.4. Onerosidade

O requisito da onerosidade determina que a prestacdo de servicos do
empregado ao empregador devem ser remuneradas, ou seja, deve existir uma

contraprestacao:

142 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
301.

143 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 159.

144 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed., rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 126.

145 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 160.
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[...] Desse modo, ao valor econémico da forgca de trabalho colocada a
disposigdo do empregador deve corresponder uma contrapartida econémica
em beneficio obreiro, consubstanciada no conjunto salarial, isto €, o complexo
de verbas contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em
virtude da relagdo empregatica pactuada. 46

Destarte, ndo existira contrato de trabalho diante de gratuidade na prestagao
de servigos. Ao passo que, mesmo que nado ocorra 0 pagamento remuneratoério
tempestivo podera ocorrer a configuragéo do vinculo empregaticio, ndo sendo o mero
inadimplemento elemento descaracterizador'#.

Também ressalta-se que parte do pagamento in natura da parcela

remuneratoria ndo descaracteriza a relagdo de emprego 8.
4.3.5. Subordinacao Juridica

Como o tema do presente trabalho gira em torno da nog&o de subordinagao
juridica, este topico sera analisada mais detidamente em capitulo préprio.

De toda sorte, apenas para efeitos preliminares, se partira do entendimento que
a subordinacéo juridica corresponde a prestacédo de servicos do empregado dirigida

pelo empregador49.

5. SUBORDINAGAO JURIDICA

Inicialmente, esclarece-se que a subordinagdo juridica € o requisito que
diferencia a relagao de emprego das demais relagdes de trabalho. Em termo simples,
s6 havera a configuragdo do contrato de trabalho quando presente a subordinagéo
juridica.

Nas palavras de Lorena Porto Vasconcelos:

146 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
307.

147 GARCIA, op. cit., p. 162.

148 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
159.

149 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 160.
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Observamos, primeiramente, que a definicdo da subordinagcdo é de suma
importancia, pois que, estando ela presente (e reunidos os demais
elementos) pode-se afirmar a existéncia da relagdo de emprego. E é
exatamente a presenga dessa relacdo que atrai a incidéncia das normas de
Direito do Trabalho, que asseguram vantagens e garantias ao prestador de
servicos. Em outras palavras: se ndo ha a subordinagéo, nao ha a relagédo de
emprego, nao gozando o trabalhador dos direitos assegurados pela ordem
juridica. Dai a importancia de se definir esse conceito. %0

Destarte, demonstra-se a importancia do estudo do tema em capitulo proprio,
uma vez que a subordinagdo é requisito elementar configurador da relagdo de
emprego. Assim, de forma indireta, restringido o objeto do Direito do Trabalho ao
definir qual espécie de trabalhador sera devidamente tutelado pelo ramo juridico

juslaboral ™1,

5.1. Nogoes Introdutérias

Uma vez demonstrada a importancia do estudo apartado do requisito da

subordinagao juridica, se passara a analise das nogdes introdutérias do tema.

5.1.1. Conceito Classico

Como ja dito alhures, o requisito da subordinagéao juridica configura-se como
um marco fundamental na distingdo da relagdo de emprego das demais relagbes

laborais:

De fato, a subordinagao é que marcou a diferenca especifica da relagdo de
emprego perante as tradicionais modalidades de relagcédo de produgdo que ja
foram hegémonicas na histéria dos sistemas socioeconémicos ocidentais
(servidao e escravidao). Sera também a subordinagéo o elemento principal
de diferenciagdo entre a relagcdo de emprego e o segundo grupo mais
relevante de férmulas de contratagdo de prestacdo de trabalho no mundo
contemporaneo (as diversas modalidades de trabalho auténomo).152

150 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacdo no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 32.

151 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 100.

152 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
310.
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A palavra Subordinacéo é definida no dicionario como dependéncia®3. De fato,

o termo “deriva de sub (baixo) e ordinare (ordenar), traduzindo a nogéo etimoldgica

de estado de dependéncia ou obediéncia em relagdo a uma hierarquia de posicéo ou

de valores”1%4.

Nesse sentido, subordinacdo pode ser compreendida como a submissao ou

dependéncia do trabalhador as ordens de seu empregador, quanto a execugao da

prestacao de servigos:

[...] A subordinagdo, em sua matriz classica, corresponde a submisséo do
trabalhador a ordens patronais precisas, vinculantes, "capilares",
penetrantes, sobre o modo de desenvolver a sua prestagao, e a controles
continuos sobre o seu respeito, além da aplicacdo de sangdes disciplinares
em caso de descumprimento. E essa a acepgdo classica ou tradicional do
conceito, que podemos sintetizar como a sua plena identificagdo com a ideia
de uma forte heterodirecdo patronal dos diversos aspectos da prestagao
laborativa obreira. %5

De inicio percebe-se que a concepcdo classica de subordinacdo esta

intimamente ligada a gestao rigorosa da prestagao de servigos do empregado pelo

empregador. Ratifica Danilo Gongalves Garcia:

A subordinagéo juridica surge, dessa forma, como a determinagdo pelo
empregador do tempo e do modo da prestacdo de servicos do empregado.
Trabalhador subordinado seria, portanto, aquele que nao tem a possibilidade
de determinar quando e de que forma executara o seu oficio. Essas
orientagdes, portanto, sao fixadas pelo tomador de servicos, no caso o
empregador que no exercicio do seu poder direito, dirige o trabalho do
prestado pelo empregado. %6

Assim, pode-se inferir que no contraponto da subordinagéao juridica esta o poder

diretivo do empregador, este decorrente da alteridade do contrato de Trabalho. Em

termos diretos, o empregador assume o risco da atividade empresarial e esta

assuncgao lhe confere a prerrogativa de dirigir o desenvolvimento das atividades

exercidas pelo trabalhador:

153
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O fundamento da existéncia da subordinagdo confunde-se com o fundamento
da existéncia do poder diretivo do empregador [...]

Sendo assim, cumpre destacar que o fundamento que justifica a existéncia
de um poder por parte do empregador de dirigir a prestacao de servigos do
empregado e, por consequéncia, justifica a existéncia de uma subordinagao
desse em razao daquele, é a alteridade.

[...] Dessa forma, justifica-se na assungéo dos riscos da atividade econémica
pelo empregador a possibilidade de direcdo da atividade prestada pelo
empregado que, dessa forma, encontra-se subordinado as ordens
daquele.®”

No mesmo sentido manifesta-se Mauricio Godinho Delgado:

A subordinacao corresponde ao polo antitético e combinado do poder de
direcéo existente no contexto da relagdo de emprego. Consiste, assim, na
situacao juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial no modo de
realizacado de sua prestagao de servigos. Traduz-se, em suma, na “situacao
em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da
autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder
de direcdo sobre a atividade que desempenhara. 58

Pelo até exposto, constata-se que o empregado, no exercicio da autonomia da
vontade, escolhe submeter-se as ordens diretivas de seu empregador.

Contudo, cabe ressaltar que essa submissdao n&o € indiscriminada, ao
contrario, restringe-se ao ambito da prestagéo de servigos, ndo alcangando a pessoa
do trabalhador subordinado'®.

Mauricio Godinho Delgado esclarece a questdo, informando que a

subordinagéo juridica classica é entendida sob 6tica objetiva e n&o subijetiva:

Como se percebe, no Direito do Trabalho a subordinagao é encarada sob um
prisma objetivo: ela atua sobre 0 modo de realizagdo da prestagcdo e néo
sobre a pessoa do trabalhador. E, portanto, incorreta, do ponto de vista
juridico, a visdo subjetiva do fenémeno, isto &, que se compreenda a
subordinagdo como atuante sobre a pessoa do trabalhador, criando-lhe certo
estado de sujeigao (status subjectiones) [...].160

157 Ibidem p. 108-109.

158 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
311.

159 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 116.

160 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
311.
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Por todo o exposto, a acepgéo classica de subordinagédo juridica € entendida
como a submissao do empregado ao empregador, exclusivamente quanto a execugao

de servicos.

5.1.2. Natureza juridica

Atualmente, a discussdo acerca da natureza juridica da subordinagéo resta
pacificada, sendo inquestionavelmente um “fenébmeno juridico”, decorrente do
contrato de trabalho pactuado entre empregado e empregador'6".

Contudo, antes que a discussao sobre o tema fosse superada, diversas teorias
foram apresentadas para justificar a subordinagdo do trabalhador ao tomador de
servigos.

Essas teorias, que basicamente eram pautadas na ideia de dependéncia
subjetiva, ndo prosperaram no tempo por razdes que lhe eram inerentes’®?. Sendo as
principais teorias: econémica, técnica, social e hierarquica’®s.

A subordinagdo econbmica pregava que a configuragdo do vinculo
empregaticio se dava a partir da inferioridade econémica do operario em relagdo ao

tomador de servigo:

[...] a concepgédo fundava-se na hierarquia rigida e simétrica que tanto marca
a estrutura socioeconémica de qualquer organizagdo empresarial, colocando
no vértice da pirdmide econémica o empregador e seus representantes. A
relacdo empregaticia, em particular, seria uma projegdo enfatica dessa
assimetria econdémica que separa empregador e empregado. 164

Contudo, a teorizagdo nao conseguia abarcar devidamente todas as
circunstancias faticas de relagcdo empregaticia, uma vez que existiam/existem

empregados que n&o sao economicamente dependentes de seus empregadores:

161 Ibidem, p. 312.

162 Ibidem, p. 312.

163 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 160-161.

164 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
312.
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Alvo de severas criticas, o critério em questao foi rejeitado basicamente por
revelar um elemento extrajuridico, sendo, portanto, para grande parte da
doutrina, falho, jd que podem existir trabalhadores que n&o necessitam
daquele trabalho para sobreviver e, nem por isso, deixariam de ser
empregados. 165

Ja a subordinagdo técnica cuida que o empregador era detentor do
conhecimento técnico dos meios de producdo, razao pela qual o operario seria

dependente daquele:

[...] o empregador monopolizaria, naturalmente, o conhecimento necessario
ao processo de produgdo em que se encontra inserido o empregado,
assegurando-se, em consequéncia, de um poder especifico sobre o
trabalhador. A assimetria no conhecimento técnico daria fundamento a
assimetria na relagao juridica de emprego. 166

Contudo, “a existéncia de trabalhadores especializados e, portanto,
independentes tecnicamente do tomador de servigos fez que tal critério fosse [...]
rejeitado” 167,

A teoria social defende que o empregador € socialmente superior ao
empregado, uma vez que € proprietario dos meios de produgdo®®.

Para Otavio Pinto e Silva, conforme citacdo de Tatiana Guimaraes Ferraz
Andrade, a subordinagéo social corresponde a jung¢ao das subordinagbes econdémica
e técnica, uma vez que impunha ao empregado “um estado constante de submisséao
as ordens do empregador, do qual depende economicamente”’6°,

Contudo, esta fracassou, de acordo com Danilo Gongalves Gaspar por
preocupar-se com elementos externos ao contrato de trabalho:

Restou, portanto, igualmente rejeitado pela doutrina o critério da dependéncia
social como elemento definidor da relagdo de emprego por pecar, assim como
também pecaram os critérios da dependéncia técnica e dependéncia
econdmica, “[...] por ndo se preocuparem com a determinacédo do elemento

165 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagcao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 102.

166 DELGADO, op. cit., p. 313.

167 GASPAR, op. cit., p. 101.

168 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 160.

169 SILVA apud ANDRADE, Tatiana Guimaraes Ferraz. As novas faces da subordinagdo no
contrato de trabalho. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-
29102012-135506/pt-br.php>. Acesso em 20.08.18. p. 53.
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caracteristico do contrato de trabalho, mas sim da qualidade do trabalhador
a ser juridicamente protegido”.'7°

Por fim, Gustavo Filipe Barbosa Garcia apresenta a subordinagao hierarquica,
a qual aduz que a dependéncia decorre do fato do empregado estar inserido na
estrutura hierarquica da empresa, assim, devendo prestar obediéncia ao
empregador'”!.

No entanto, esta teoria demonstra-se flagrantemente contraria a natureza
contratual da relagdo de emprego.

Superadas as teorizagdes anteriores, por ndo corresponderem adequadamente
ao contrato de trabalho, chega-se a acepgao classica de subordinagdo, tida

hodiernamente:

E juridica, portanto, a dita subordinagdo, uma vez que essa encontra sua
razdo de ser na celebragao do contrato de trabalho, instrumento juridico por
meio do qual o empregado se compromete a prestar seus servigos em favor
de outrem que, na qualidade de tomador de servigos, possui o direito de dirigir
e comandar a referida prestacgdo. 72

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

A natureza juridica do fenbmeno da subordinagdo é hoje, portanto,
entendimento hegemonico entre os estudiosos do Direito do Trabalho. A
subordinagéo que deriva do contrato de trabalho é de carater juridico, ainda
que tendo por suporte e fundamento originario a assimetria social
caracteristica da moderna sociedade capitalista [...].173

Destarte, por decorrer da livre pactuagao entre empregado e empregador, a

subordinagao da relagdo de emprego é juridica.

5.2. Crise ao modelo classico de Subordinagao Juridica

170 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 105.

171 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..

Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 160.

172 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 108.

173 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
312.
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Ao que pese a concepgédo classica de subordinagéo juridica ainda ter sua
validade no mundo do Direito do Trabalho, a acep¢édo ndo se mostra mais adequada
a abarcar adequadamente todas as novas figuras de trabalho subordinada
desenvolvidos na contemporaneidade’’4.

Essa inadequagdo configura a chamada “crise da subordinag&o juridica”,
consubstanciada na incapacidade de proteger os novos trabalhadores “que trabalham
por conta alheia” (hipossuficientes), por ndo apresentarem no desempenho das
atividades laborativas o rigoroso exercicio do poder diretivo do empregador'’®,

Nesse sentido, para compreender a ruptura (crise) da atual acepg¢ao de
subordinagéao juridica, € preciso antes entender o contexto de seu nascimento, para
entdo se passar as causas que ensejaram a necessidade de revisao conceitual do
requisito da relacdo de emprego. E o que se fara a partir de agora.

Como ja dito em capitulo especifico’”®, o surgimento do Direito do Trabalho
ocorreu a partir da Revolugao Industrial e, decorrente, com o surgimento da figura do
operario fabril (trabalhador subordinado).

A concepcao classica de subordinagao juridica ndo poderia ser outra, senéo a

vinculada ao modo de producado econdmico existente a época:

Na época do surgimento do Direito do Trabalho, o modelo econébmico vigente
— centrado na grande industria — engendrou relagdes de trabalho de certo
modo homogéneas, pradonizadas. O operario trabalhava dentro da fabrica,
sob a direcdo do empregador (ou de seu preposto), que lhe dava ordens e
vigiava o seu cumprimento, podendo eventualmente puni-lo. Essa relagao de
trabalho, de presenga hegemaonica na época, era o alvo da protegao conferida
pelo nascente Direito do Trabalho. De modo, foi com base nela que se
construiu o conceito de contrato (e relagdo) de trabalho e, por conseguinte, o
do seu pressuposto principal: a subordinagdo.’”

O modelo de produgdo decorrente da Revolugao Industrial, portanto, nao
permitiu 0 surgimento apenas de uma nova figura de trabalhador, mas também

promoveu a padroniza¢gao do mercado de trabalho.

174 GASPAR, op. cit., p. 126-127.

175 Ibidem, p. 126-127.

176 Ver topico 2.1.

177 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 43.
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Assim, visando proteger o operario fabril, a0 mesmo tempo que nascia, o Direito
do Trabalho se debrugou sobre o0 modelo econdmico vigente e particularizou a relagéo
existente entre empregado e empregador, criando o requisito principal da relagao
juridica, qual seja, a subordinagao.

Como dito anteriormente, o contraponto a submissdo do empregado € o poder
direito, o qual se operava de forma rigorosa e continua, ndo possibilitando ao

trabalhador margem de discricionariedade a quase nada:

O trabalhador estava submetido a uma disciplina e organizagéo hierarquica
rigidas, sendo reduzida ao minimo a sua discricionariedade, a possibilidade
de efetuar escolhas, mesmo que puramente técnicas. Nesse contexto,
subordinacéo foi definida a partir da ideia de heterodire¢ao patronal forte e
constante da prestagdo laborativa, em seus diversos aspectos: conteudo,
modalidade, tempo, lugar, etc.'”8

Apercebe-se assim, que a subordinacdo era pautada por ordens diretas e
constantes do empregador a praticamente todos os aspectos referentes ao exercicio
das atividades do empregado, sob a estrita vigilancia daquele, uma vez que o labor
desenvolvia-se no interior da empresa, e com possibilidade de aplicagcdo de sangdes
disciplinares'7®.

Ou seja, a subordinagéo juridica se configurava como algo extrinseco ao
operario, uma vez que apenas executava ordens, nao tendo praticamente
discricionariedade.

O transcurso do tempo, e consequente advento da 22 Revolugao Industrial,
ratificaram a validade o modelo de subordinagdo juridica até entdo vigente.

A época, o modelo de produgdo pautado era o taylorista-fordista, onde ocorria
a racionalizacao da atividade produtiva, reduzindo o labor do operario a determinado

seguimento da empresa, através de uma linha de montagem produtiva sequencial'8:

A obra de Frederick Winslow Taylor (1856-1915), nas décadas do século XIX,
marcou esse processo de racionalizagdo da producdo subdividindo
metodicamente o trabalho por especialidades produtivas. Apartando o saber
do fazer, Taylor separou as atividades de execugao e planejamento, cabendo

178 Ibidem, p. 43.

179 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagao no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 43.

180 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 120-121.
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ao trabalhador somente as primeiras, 0 que acabara por ensejar um aumento
de produtividade e uma diminuigao dos custos da produgéo, notadamente em
razao da eliminagao dos tempos de ociosidade do trabalho.

[...] Posteriormente, Henry Ford (1863-1947) complementou a
racionaliza¢ao do trabalho inaugurada por Taylor e gerou um novo modelo de
fabrica, criando a linha de montagem, a qual consistia no sistema de
produgdo sequencial. 18’

Nesse diapaséao, percebe-se que o empregado teve sua discricionariedade
ainda mais limitada frente ao novo modelo de producgio, pois passou a ser mero
executor de atividades em uma parte do processo produtivo.

O conhecimento do operario passou ser altamente especializado a uma fase
da cadeia de producdo, ndo tendo assim o conhecimento sobre todo o processo

produtivo:

O referido sistema produtivo racionalizou a atividade do trabalhador. Esse,
até conhecedor do processo produtivo integral do produto que criava, passou
a dominar somente uma pequena parte da produgdo dentro de um sistema
de divisdo do traballho. 182

E possivel visualizar que esse modelo de gestdo aumentou o rigor do exercicio
do poder diretivo pelo empregador, através da mecanizagdo da atividade do
empregado por meio de repeticoes. Como assevera Otavio Pinto e Silva, em citagéo

de Danilo Gongalves Gaspar:

As tarefas de cada trabalhador seriam minuciosamente controladas, com a
fixagdo de metas para eliminar quaisquer desperdicios de tempo. O objetivo
declarado era o de extrair o maximo rendimento tanto do trabalhador quanto
da maquina por ele operada.

Cabia ao administrador o trabalho intelectual, com a escolha do método de
producédo e planejamento das tarefas; ao trabalhador, ndo se exigia que
tomasse decisdes, pois bastava executar o trabalho manual83

Diante do até ent&do exposto, reafirma-se que a subordinagédo do empregado no

plano fatico ndo foi modificada com o advento da 22 Revolug&o Industrial, uma vez

181 Ibidem, p. 120-121.

182 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 120.

183 SILVA apud GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagao Potencial: encontrando o verdadeiro
sentido da subordinagéo juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, 121.
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que a rigorosa heterodirecdo patronal ainda encontrava-se marcante nas relagdes de
trabalho.

Contudo, com a 32 Revolugao Industrial (na segunda metade do século XX)
ocorre o surgimento de novas tecnologias que impactaram fortemente na realidade
socioeconémica, bem como no modelo de produ¢cdo hegemodnico vigente (taylorista-
fordista). Assim, fazendo com que as empresas promovessem reestruturagdo no
gerenciamento de trabalho, bem como propiciando o surgimento novas formas de
trabalho subordinado (fora dos padrdes classicos de subordinagao juridica) 84

Nesse sentido, Lorena Porto Vasconcelos explica que:

A partir, sobretudo, da década de 1970, ocorreram grandes mudancgas na
realidade socioecondmica, as quais geraram importantes consequéncias no
mundo do trabalho. Destacam-se as inovagdes e avangos tecnoldgicos,
notadamente nos campos da microeletrénica, da microinformatica, da
robotizagao e das telecomunicagdes, fendbmeno que ficou conhecido como a
32 Revolugéo Industrial. Consequentemente, os trabalhadores, sobretudo nas
industrias, passaram a desenvolver atividades nao mais de simples
manipulacdo de materiais, mas, sim, de controle de automagdes complexas.
Mesmo no setor de servigos, a parte executiva das funcdes e as atividades
de tipo repetitivo foram fortemente redimensionadas pela introdugdo de
mecanismos ligados A informatica. Surgiram novas profissdes, ligadas aos
novos setores da economia. 85

Surge entdo a modelo de produgdo denominado Toyotismo, pautado pela
“acumulacéo flexivel, externalizagdo da produgéo, just in time e redugao do quadro de
empregados” 186,

Entdo, o surgimento de novas tecnologias impactou diretametne na demanda

e no tipo de mao de obra procurada pelas empresas:

O desenvolvimento da robdtica e da microeletrénica e o incremento
tecnolégico permitem o desenvolvimento de maquinas mais sofisticadas,
fomentando, assim, a exigéncia de técnicas gerenciais.

Busca-se, agora, menos recursos, menos mao de obra, visando mais uma
vez ao incremento da produgdo. O modelo de produgao fordista do just in
case, caracterizado pelo acumulo de mercadorias, cede lugar ao just in time,
filosofia atrelada a produgéo na medida da procura (estoque zero).

184 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagcado no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 77.

185 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagao no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 77.

186 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 123-125.



53

Toda essa nova estrutura produtiva acaba, € claro, repercutindo no modelo
de trabalhadores exigido pelo empregador. O trabalhador manual e alienado
tipico do modelo anterior passa por um processo de qualificacdo e
polivaléncia. 87

Nesse contexto, passa a ser exigido ao empregado maior qualificagdo
profissional e polivaléncia, substituindo a necessidade do modelo até entéo
hegemo&nico, de mero executor de tarefas repetidas.

Além da qualificagao profissional, outro fator importante que surge com a 32

Revolugao Industrial € a mudanca significativa no modelo de produg&o das empresas:

As novas tecnologias, notadamente as do setor de telecomunicagdes,
permitem que o trabalhador preste os seus servicos em local diverso do
estabelecimento empresarial, sem prejudicar a diregdo e o controle pelo
empregador. A reestruturagao empresarial tendeu a tornar a empresa mais
enxuta, retirando dela parcelas de ciclo produtivo, as quais sao transferidas a
diversas outras empresas, menores, menos visiveis. Assim, pode ocorrer que
uma parte da producao que antes era realizada dentro da empresa passe a
ser feita fora dela, por exemplo, por trabalhadores em domicilio. 188

Essa mudanga no modo de produgédo, agora possibilitando que o trabalhador
preste servigos fora do estabelecimento empresarial, interfere no exercicio do controle
do empregado pelo empregador.

Em termos simples, o poder diretivo efetuado diretamente e pessoalmente,
agora passa a ser feito também a distancia, ganhando o tomador de servigos uma
nova possibilidade de controle fiscalizatorio.

Nesse contexto, é possivel inferir que 0 empregado ganha maior autonomia no

desenvolvimento de suas atividades. Como bem ratifica Lorena Vasconcelos Porto:

Em primeiro lugar, muda a propria natureza da prestagédo do trabalho, que
nao se dirige necessariamente a simples manipulagédo de materiais, mas
também ao tratamento de informagbes por vezes muito complexas. Isso
requer um aumento da qualificacdo do trabalhador, ao qual é conferida uma
maior autonomia operacional e, por vezes, uma maior responsabilidade pelos
resultados. Em segundo, a organizagdo do trabalho adquire uma nova
flexibilidade, com relacéo ao lugar, ao tempo e as modalidades de prestagéo
laborativa. 189

187 Ibidem, p. 123.

188 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagado no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 77.

189 Ibidem, p. 79.
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Destarte, a preocupacdo com o resultado da produgdo faz com que o
empregado confira maior autonomia funcional ao trabalhador, ndo se fazendo téao
presento o poder diretivo no modo de execucgado da prestacdo de servigo'®,

Mas adverte-se que o controle do tomador de servigcos ndo desaparece, muda

de objeto:

[...] O controle do empregado ndo desaparece, mas o seu objeto se modifica.
N&o se exerce sobre o modo de executar determinada tarefa, mas, sim, sobre
o seu resultado [...] Do mesmo modo, o controle sobre os aspectos externos
da prestacdo — como o tempo e o local em que se desenvolve — torna-se
menos rigido, em razdo da maior autonomia concedida ao trabalhador, do
qual se requer precipuamente a apresentagéo do resultado da atividade. 191

Esse autogerenciamento faz com que o préprio empregado vire o fiscal de suas
atividades. O que analisando mais detidamente, faz compreender que parcela do
poder diretivo e internalizada pelo operario'®2.

A conferéncia da maior autonomia ao empregado em conjunto ao novo modelo
de producéo, dissociado da estrutura rigida empresarial, e o surgimento de novas
figuras de trabalhador subordinado fizeram com que o conceito classico de
subordinagao juridica se tornasse insuficiente 3.

Contudo, cabe ressaltar que o modelo de producéo taylorista-fordista ndo fora
extinto do mundo, mas sim perdeu sua hegemonia, hoje dividindo espago com o
modelo de produgao toyotista'94.

Sendo assim, a atual acepg¢ao de subordinagéo juridica se torna inadequada

pelo:

[...] fato de que esse requisito, pensando classicamente, acaba por fazer que
o Direito do Trabalho proteja os trabalhadores que estdo sujeitos a um
controle intenso e efetivo por parte do tomador de servico, e ignore
trabalhadores, igualmente hipossuficientes, em razdo de uma suposta
autonomia na prestacao dos servigos. 19

190 Ibidem, p. 80.

191 Ibidem, p. 91-92.

192 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 124.

193 Ibidem, p. 126.

194 Ibidem, p. 125.

195 Ibidem, p. 127.
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Sobre o tema se manifesta Lorena Vasconcelos Porto:

Como restou demonstrado, as mudangas implementadas na organizagao
produtiva, potencializadas pela incorporacdo dos avangos tecnoldgicos,
tornaram as prestagbes de trabalho muita mais autbnomas nas suas
modalides espaciais, temporais e executivas. Isso exige a releitura do
conceito de subordinagéo, cujo primeiro passo e afastar toda tentativa de
afirmar a sua presenga somente quando configurada a heterodirecao patronal
forte e constante (subordinagédo classica). %

Em suma, o conceito classico de subordinagéao juridica € insuficiente por nao
conseguir abranger a figura dos novos trabalhadores subordinados advindos com a
32 Revolugédo Industrial, igualmente hipossuficientes frente ao empregador.

Essa auséncia de protecéo legal joga esses assalariados a margem do Direito
do Trabalho, por conseguinte tornando o Principio da Protegao inefetivo. Motivos pelos
quais se faz necessaria a revisdo conceitual do requisito principal da relagdo de

emprego.

5.3. As diferentes proposi¢coes de Subordinagao Juridica

Como demonstrado no topico anterior, o conceito classico de subordinagao
juridica, enquanto rigorosa heterodiregao patronal, foi construida a partir do contexto
da Revolucado Industrial e, consequentemente, a partir do modelo de producao
vigente.

Entdo, o entendimento dessa sujeigdo do trabalhador ao tomador de servigos
foi criada com base na figura do operario fabril, mas as modificagées socioeconémicas
e evolugao tecnoldgica trouxeram novos elementos a equagao.

Fomentando, assim, o surgimento de novas relagdes de trabalho subordinado,
nao abrangidas pelo antigo conceito de subordinagéo juridica, uma vez que nao
estava presente o controle concentrado de quase todos os atos do empregado, no
desempenho da prestacéo de servigos.

Nesse sentido, argumenta Lorena Vasconcelos Porto:

196 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 93.
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Como vimos, o conceito de subordinagao foi construido em uma época em
que os trabalhadores necessitados da protecdo do Direito do Trabalho
correspondiam aos operarios reunidos em massas nas grandes industrias.
Por isso, a tendéncia foi identificar com eles os trabalhadores subordinados.
Foi essa a imagem de subordinagdo que se construiu. Mas esse conceito é
mais amplo: o operario € apenas um dos trabalhadores subordinados.

A sujeicéo a heterodirecao patronal, constante e efetiva, representou apenas
0 modo, historicamente condicionado por um certo grau de desenvolvimento
das técnicas produtivas, de utilizar a prestagédo laborativa de sujeitos em
condicdo de dependéncia socioeconémica. Naquela época, o modo mais
simples, eficiente e rentavel para as empresas de utilizar esses trabalhadores
era o de submeté-los a uma heterodiregao intensa e minuciosa. Esta, na
verdade, é tdo somente uma das formas possiveis com que a subordinagao
se concretiza na realidade, mas nao € a Unica e é cada vez menso prevalente
nos dias atuais. E como se, utilizando a linguagem aristotélica, tenha-se
tomada como “substancia”’ o que na verdade era mero “acidente”. 197

A autora defende que o conceito de subordinagéo juridica sofreu uma restrigéo,
consubstanciada no exercicio do poder diretivo do empregador sobre o operario fabril.
Mas, pelo fato desse entendimento diminuto ndo representar a totalidade das
possibilidades do labor subordinado, a acepgao classica de subordinagao juridica
precisa ser repensada/ expandida.'®®

E nesse contexto que surgiram teorias com o fito de melhor retratar as
possibilidades do trabalho subordinado.

Assim, a seguir, apresentar-se-a algumas dessas teorias, apresentadas
preliminarmente por Danilo Gongalves Gaspar, antes de adentrar (em capitulo proprio)
o conceito de Subordinacdo Potencial, de lavra do mesmo autor®®,

5.3.1. Subordinacao Estrutural

Esta tese, defendida Mauricio Godinho Delgado, defende a ampliagdo da nogao
de subordinagao juridica abarcando outras relagdes de trabalho, além da decorrente

de vinculo empregaticio?°°.

197 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagado no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 45.

198 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagao no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 43-46.

199 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 174-185.

200 Ibidem, p. 180-181.
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O conceito da subordinacgao estrutural, pelas proprias palavras do autor:

Estrutural ¢, finalmente, a subordinagdo que se expressa “pela insergéo do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente
de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo estruturalmente, sua
dindmica de organizagao e funcionamento. Nesta dimensao da subordinagao,
ndo importa que o trabalhador se harmonize (ou n&o) aos objetivos do
empreendimento, nem que receba ordens diretas das especificas chefias
deste: o fundamental é que esteja estruturalmente vinculado a dinamica
operativa da atividade do tomador de servigos.20"

Destarte, o tragco marcante para configuragdo desta subordinagdo seria a
insercado do trabalhador na estrutura produtiva do tomador de servigos, ou seja, em
sua “dindmica de organizacdo e funcionamento”. Sem que fosse necessario o
exercicio direto e efetivo do poder diretivo pelo empregador.

A critica que é feita a teoria estrutural reside no fato do alargamento conceitual
nao trazer parametros que permitam separar adequadamente o trabalhador
verdadeira autbnomo do subordinado. Isso provocaria, ao revés do que se procura,
uma superprotecdo do Direito do Trabalho a figuras que ndo sao subordinadas aos

tomadores de servigos?%?,

5.3.2. Subordinagéao Integrativa

A tese de lavra de Lorena Vasconcelos Porto defende uma conjugacao entre
“o critério da subordinagao juridica com os critérios que excluem a autonomia [...]" do
trabalhador?%3,

Os critérios de exclusdao da autonomia do operario sido, para Lorena

Vasconcelos Porto:

[...] o obreiro deve prestar a sua atividade para uma organizagao produtiva
alheia; os frutos do seu trabalho nao Ihe pertencem, originalmente, mas, sim,
a essa Ultima; ndo possui uma organizagdo empresarial prépria; ele nao
assume riscos de ganhos ou de perdas, 0s quais sdo assumidos por seu
empregador. O trabalhador que cumpre tais requisitos ndo pode ser
qualificado, de modo algum, como autdbnomo. A aplicagao dessas nogoes,

201 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p.
309.

202 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica. S&o Paulo: Ltr, 2016, p. 204-206.

203 Ibidem, p. 182.
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portanto, permite evitar que obreiros verdadeiramente autbnomos sejam
enquadrados como subordinados. 204

Destarte, a autora conceitua a subordinagdo integrativa assim:

A subordinagdo, em sua dimenséo integrativa, faz-se presente quando a
prestagdo de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o
trabalhador ndo possui uma organizagdo empresarial propria, ndo assume
verdadeiramente riscos de perdas ou de ganhos e n&o é proprietario dos
frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamente, a organizagéo
produtiva alheia para a qual presta a sua atividade.?%5

Contudo, uma das possiveis criticas a acepgao, igualmente a teoria estrutural,
€ auséncia de critérios fixos que permitam a separacdao do labor exercido pelo
trabalhador verdadeiramente autbnomo do subordinado?2°®.

Ademais, a proposi¢ao de constatagéo casuistica da relagdo empregaticia, no
entendimento do presente trabalho monografico, gera forte insegurancga juridica. Uma
vez que a verificagao da subordinagao integrativa ficaria condicionada a hip6teses em

que n3o se visualiza-se a dimens3o classica de subordinagéo juridica?’’.

6. SUBORDINAGAO POTENCIAL

Apoés ser estudado, no capitulo anterior, a concepcao atual de subordinagao
juridica, bem como os motivos que levaram a sua crise, conclui-se que ha necessidade
de revisitagdo conceitual daquela.

Conforme demonstrado?®, diante da insuficiéncia da subordinagao juridica
classica surgiram teorias que propuseram a modificagdo da nogao de sujeigdo do
obreiro perante o tomador de servigos. Contudo, n&o lograram éxito na persecugao
de seus objetivos.

Destarte, visando encontrar a teoria que traga abrangéncia protetiva adequada

a todos os trabalhadores subordinados, devidamente separados dos trabalhadores

204 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagcado no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 253.

205 Ibidem, p. 253.

206 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 206-207.

207 PORTO, op. cit., p. 254.

208 Ver item 5.3.
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verdadeiramente autbnomos, se procedera agora a analise da Subordinagéo

Potencial?%°.

6.1. A ideia de potencialidade: poder diretivo e subordinagao juridica

Antes de passar ao conceito propriamente dito de Subordinacdo Potencial, é
preciso que se entenda a nogdo de potencialidade que a permeia?'°.

Para tanto, é necessario retomar o dito antes, quando da analise da concepcéao
de subordinagdo juridica, de que esta € o contraponto do poder diretivo do
empregador?'".

Como a tematica da subordinagédo juridica ja foi trabalhada em capitulo
especifico, agora se passara rapidamente pelo poder diretivo (poder empregaticio ou
poder de diregédo), antes de dar continuidade ao presente tdpico.

O poder de direcéo, pode ser entendido como a autorizagao legal conferida ao
empregador na gestdo do seu empreendimento, em relagdo ao empregado,
compreendendo a organizagao, controle e disciplina da prestagdo de servigos deste
ultimo?12,

O poder empregaticio também pode ser entendido como “a prerrogativa do
empregador de dirigir, regulamentar, fiscalizar e disciplinar o trabalho prestado pelo
empregado”?'3,

Nesse sentido, argumenta Danilo Gongalves Gaspar:

O poder empregaticio, género que engloba o pode diretivo (poder de dirigir e
organizar a atividade), o poder regulamentar (poder de elaborar normas
destinadas a organizacdo da atividade), o poder fiscalizatério (poder de
fiscalizar o cumprimento pelo empregado das normas contratuais, legais e
regulamentares) e o poder disciplinar (poder de punir o empregado em caso
de descumprimento das normas contratuais, legais e regulamentares), é
concebido pela doutrina como um efeito do contrato de trabalho.2'

209 GASPAR, op. cit., p. 186 et seq.

210 Ibidem, p. 192-196.

211 Ver item 5.1.

212 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 391.

213 Ibidem, p. 391.

214 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 192.
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Percebe-se que o autor defende que o poder empregaticio compde o género,
do qual o poder diretivo seria uma de suas espécies. Contudo, na presente monografia
utiliza-se os termos como se fossem sinénimos.

Ato continuo, Gustavo Filipe Barbosa Garcia nos informa que o poder de
diregdo do empregador podem ser divididos em trés aspectos, quais sejam: poder de
organizagao, poder de controle e poder disciplinar?'s.

Pelo poder de organizagao:

[...] o empregador tem o direito de organizar o seu empreendimento, quanto
aos diferentes fatores de produgdo, no caso o trabalho prestado pelos
empregados, distribuindo e determinando as fungbes a serem exercidas, o
local de trabalho, horario etc.2'6

Tal aspecto é possibilitado em decorréncia do tomador de servigos assumir o
risco do negocio?'”.

Ja o poder de controle autoriza:

[...] que o empregador gerencie a atividade laboral dos empregados, no que
tange a prestagéo de servigos, no sentido de observarem as diversas regras
e ordens por ele e pelo sistema juridico exigidas.?'8

No mesmo sentido do poder de organizagao, o poder de controle é fundado na
alteridade, de forma a possibilitar que o empregador ndo sofra prejuizos e
responsabilizacdo por falhas?'®.

Por sua vez, o poder disciplinar:

[...] permite que o empregador aplique penalidades ao empregado que néo
observe as ordens e regras impostas a atividade desempenhada.

A punigdo, no caso, aplicada pelo empregador, situa-se na esfera do Direito
do Trabalho, n&o se confundindo com a penalidade de ordem criminal, a qual
se encontra inserida no dmbito do Direito Publico, decorrente de poder de
titularidade do Estado.22°

215 GARCIA, op. cit., p. 392-397.

216 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 392.

217 Ibidem, p. 392.

218 Ibidem, p. 393.

219 Ibidem, p. 393.

220 Ibidem, p. 395-396.
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Desta forma, percebe-se que a possibilidade de punir o empregado néo é
irrestrita. Inclusive, o uso abusivo do poder disciplinar pode acarretar a
responsabilizagéo civil do empregador??'.

Assim, percebe-se que o poder empregaticio possui diversas facetas e modos
de expressao, repercutindo diretamente na subordinagdo juridica, uma vez que esta
€ contraponto juridico daquele.

Pelo exposto até agora permite-se inferir que o poder diretivo decorreria, entéo,
de dois fundamentos: do contrato de trabalho ou do direito de propriedade.

Pelo contrato de trabalho, o emprego livremente aceita acatar as ordens que
Ihe forem impostas pelo tomador de servigcos, quanto a execug¢ao de suas atividades,
surgindo a assim a subordinagao??2.

Enquanto pelo direito de propriedade, a detencdo dos meios de producgao faria
com que o empregador tivesse prerrogativas no gerenciamento do empreendimento,
de forma a melhor atingir seus objetivos?23.

Sob o assunto, as palavras de Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

Ha o entendimento de que o poder de diregdo se funda no direito de
propriedade. O empregador, justamente por ser o titular do empreendimento
empresarial, teria o poder de organizar, controlar e disciplinar os fatores de
producao, no caso o trabalho prestado pelos empregados. [...]

Uma outra corrente, que pode ser considerada a mais adequada, defende
que o fundamento do poder de diregao encontra-se no contrato de trabalho.
O fundamento, assim, seria de ordem juridica; a existéncia do contrato de
emprego, em si, autoriza o empregador a exercer o poder de diregéao,
tornando o trabalho do empregado subordinado.??*

De toda sorte, qual seja a fundamentagdo adotada (nesta monografia, a
acepcgao decorrente do contrato de trabalho), a subordinagéao juridica, mesmo em sua

acepgao classica pode ser vista como uma exteriorizagado do poder empregaticio.

221 Ibidem, p. 396.

222 Ver item 5.1.

223 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 193.

224 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 11. ed., rev., atual. e ampl..
Rio de Janeiro: Forensa, 2017, p. 392.
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Assim descreve Amauri Cesar Alves, conforme citacdao de Danilo Gongalves

Gaspar:

[...] A subordinagao, poder-se-ia dizer, é fruto e modo de exteriorizagdo do
poder diretivo, que por sua vez é manifestagdo do poder empregaticio. A
subordinacgao, assim, seria um efeito contratual decorrente de um conjunto
de prerrogativas (direitos) posto a disposicdo do empregador para o bom
gerenciamento de seu empreendimento. A subordinagdo seria a expresséo
caracteristica e principal do poder diretivo.22%

Desta forma, inicialmente é possivel perceber uma relagao condicional entre o
poder de direcao e a subordinagao juridica, uma vez que esta acaba sendo uma
exteriorizagao daquele.

Por conseguinte temos, conforme ja estudado, que o conceito classico de
subordinacgao foi construido com base no modelo de produgao vigente a época. No
entanto, com o advento da 3% Revolugdo Industrial, surgiram novos modelos e
tecnologias que influenciaram no modo de sujeigdo do empregado ao empregador?2.

Passou-se de um exercicio “intenso e efetivo do poder diretivo”, pelo tomador
de servico, para a concessao de “maior liberdade no exercicio da prestagao de
servigos” ao obreiro. Ou seja, o modelo de gestao “pos-fordista” reduziu “a intensidade
do exercicio do [...] poder diretivo” na relagdo de emprego??’.

Isso faz inferir que o poder de diregado sofreu modificacdes na forma de seu
exercicio, pelo empregador. O que deveria, por conseguinte, impactar na percepgao
do conceito de subordinacao.

Contudo, essa mudanga de paradigma ndo ocorreu, provocando a atual crise
conceitual do requisito ao vinculo de emprego:

Nao se pode falar, dessa forma, em fim ou declinio do trabalho subordinado.
Esse, em verdade, continua sendo subordinado, uma vez que prestado por
conta alheia por um trabalhador que ndo detém a propriedade dos meios de
producédo e, portanto, a alteragdo, a difusdo, a rarefacdo encontram-se no
modo do exercicio do poder diretivo por parte do empregador que, agora,
valoriza espagos de autonomia.

225 ALVES apud GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagdo Potencial: encontrando o
verdadeiro sentido da subordinagéo juridica. Sao Paulo: Ltr, 2016, p. 193.

226 Ver item 5.2.

227 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 193-194.
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Como se vé, a crise ndo se instalou no trabalho subordinado, mas sim no
conceito historicamente formulado de subordinagéo juridica. Essa sim,
classicamente concebida, encontra-se em crise, uma vez que nao interessa
a empresa pos-fordista o intenso e efetivo controle da prestagao de servigos
do trabalhador.228

E nesse contexto que Danilo Gongalves Gaspar propde a elasticidade/
potencialidade do poder direcdo, bem como da subordinacgao:

Dessa forma, o que ha € um processo que comprova a elasticidade do poder
diretivo do empregador que, de acordo com os seus interesses, o exerce de
forma intensa ou atenuada. [...]

Portanto, sendo elastico o poder diretivo, ou seja, podendo ele ser exercido
de um grau minimo a um grau maximo, a nogado de subordinagéo juridica
remete a uma ideia de potencialidade.??°

Assim, comprova-se que o poder empregaticio tem por caracteristica a
potencialidade, podendo ser utilizado de acordo com os interesses do empregador,
em maior ou menor escala. E como a subordinagao é a exteriorizacdo desse poder,
segue na mesma toada, podendo o empregado sofre maior ou menor sujeigdo no

direcionamento de suas atividades?0.

6.2. Conceito de Subordinagao Potencial

Pelo exposto, a nogdo de Subordinagdo Potencial gravita em torno da
compreensao elastica do poder de diregdo do empregador sobre a prestacado de
servigos do empregador, ou seja, do poder diretivo potencial.

Danilo Gongalves Gaspar, propositor da teoria potencial da sujeigdo obreira,
defende que o poder empregaticio guarda propor¢éo de acordo a intencionalidade do
tomador de servigos, bem como pelo modo de producéo adotado por ele na atividade
empresarial (taylorista-fordista/pos-fordista)?3!.

Nesse sentido, para configuragdo do trabalho subordinado ndo seria
necessaria a aferigcdo da gestdo do empregador por meio de ordens diretas e efetivas.

228 Ibidem, p. 194-195.

229 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinagao juridica. Sao Paulo: Ltr, 2016, p.195-196.

230 Ibidem, p. 196.

231 Ibidem, p. 196-200.
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Ou seja, n&o seria precisa a constatagdo de que o obreiro sofre uma heterodiregcéo
patronal rigorosa e constante, no exercicio de seu labor?®2.

Ao revés, a “mera possibilidade juridica dessa intervencéao” na “esfera juridica
do empregado” ja configuraria a subordinagao deste perante o tomador de servigos.
Para o autor, o trabalhador “subordinado é aquele que se encontra em estado
potencial de subordinagao”2%.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, conforme citacdo de Danilo Gongalves
Gaspar, trata da potencialidade do requisito do contrato de trabalhdo da seguinte

forma:

A potencialidade da subordinagéo significa, em termos obrigacionais, um
estado permanente de crédito do empregador para com o empregado. O
crédito, tal como entendemos, desdobra-se em duas etapas conceituais
distintas e sucessivas. Pela primeira, reserva-se ao credor do trabalho (o
empregador) o poder juridico da exigibilidade, a que corresponde, para o
prestador, uma situacdo de débito constante, que é estar a disposigdo.234

Dando seguimento, atualmente existe mais de um modelo produtivo vigente,
criando figuras diversas do tradicional empregado. E, como ja comprovado, o conceito
classico de subordinagcédo necessita ser revistado, porque ndo consegue abarcar as

novas relagdes de trabalho, surgidas com os modelos de produgéo pds-fordistas?3®:

[...] um conceito contemporéneo de subordinacgéo juridica precisa abranger
os dois modelos de producdo em vigor, até porque a diferenca entre eles,
essencialmente, encontra-se na forma por meio da qual o tomador de
servigos exercer o seu poder diretivo [...]

Assim, a subordinagao juridica precisa acompanhar a elasticidade e a
potencialidade do poder diretivo, poder este que, como visto, pode ser
exercido de um grau maximo a um grau minimo.236

A potencialidade da subordinagao juridica traz elementos que a permitem fazer:

232 Ibidem, loc. cit.

233 Ibidem, p. 197.

234 VILHENA apud GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagdo Potencial: encontrando o
verdadeiro sentido da subordinagéo juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016,, p. 197.

235 Ver item 5.2.

236 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 199.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que ha subordinagdo potencial
quando o trabalhador, sem possuir o controle dos fatores de
producao e, portanto, o dominio da atividade econbmica, presta
servicos por conta alheia, ficando sujeito, potencialmente, a
direcdo do tomador de servigos, recebendo ou ndo ordens
diretas desse, em razdo de sua insercdo na dindmica
organizacional do tomador.2%”

Percebe-se, assim, que a “nota de destaque” da Subordinacido Potencial seria

a cobertura tanto do “[...] trabalhador que sofra o exercicio direito e intenso do poder

diretivo [...]" quanto o trabalhador que “[...] possui maior liberdade na execucéo de

sua atividade [...]"%%8.

Para que a subordinacao potencialidade possa ter validade, Danilo Gongalves

Gaspar propde quatro elementos precisos a sua configuragao:

237
238

239
240

[..]

a) auséncia de subordinagdo na dimensao classica (com recebimento de
ordens diretas por parte do tomador de servigos);

b) auséncia de controle, por parte do prestador de servigos, dos fatores de
producao e, portanto, auséncia de dominio da atividade econémica;

c) prestacédo de um servigo por conta alheia, isso €, com recebimento, pelo
prestador dos servigos de até, no maximo, de valor inferior a 50% do resultado
econdmico do produto do trabalho;

d) insergao na dindmica organizacional do tomador; [...]2%°

Desta forma, a Subordinag¢ao Potencial compreende-se como:

Ibidem, loc. cit.

[...] a dimensao da subordinagao juridica caracterizada quando o trabalhador:
a) nao subordinado classicamente [...] b) sem possuir o controle dos fatores
de producgao e, portanto, o dominio da atividade econbmica; c) presta um
servigo por conta alheia, isso €, recebendo valor inferior a 50% do resultado
do produto do trabalho; d) ficando sujeito, potencialmente, & direcdo do
tomador de servigos; e) recebendo ou ndo ordens diretas desse; f) em razéo
de sua insergdo na dinamica organizacional do tomador.240

GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinacao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacao juridica. Sdo Paulo: Ltr, 2016, p. 199.

Ibidem, p. 200.
Ibidem, p. 200.
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Em suma, pelo exposto, entende-se que o conceito de Subordinagédo Potencial
anda em consonancia com as modalidades de exercicio do poder direito do
empregador. Conseguindo contemplar adequadamente todas as formas de trabalho
prestado por conta alheia e, por conseguinte, e obreiros hipossuficientes.

Cabendo ressaltar que nogao de potencialidade ndo nega a acepgéo classica,
ao contrario, a complementa, pois esta estaria englobada por aquela®*'.

6.3. Subordinagao Potencial como mecanismo de efetivagao do Principio da

Protecao

Como ja estudado anteriormente, o Direito do Trabalho tem por objeto a tutela
da relagcédo de emprego, ou seja, do trabalho subordinado. Sendo uma de suas fungdes
precipuas a melhoria das condi¢gdes de trabalho.

O Principio da Protecgao, por sua vez, confunde-se com a propria razdo de ser
do Direito do Trabalho, destinando-se a protegdo do empregado. Compensando
juridicamente a desigualdade socioecondmica existente entre o empregado e o
empregador.

Assim, o principio protetivo, além de ser fundamento do ramo juridico
especializado, também efetiva o proprio Direito do Trabalho, uma vez que busca
promover a dignificagdo do obreiro.

Contudo, o ramo juslaboral do Direito, por ter como objeto a relagédo de trabalho
subordinado, encontra nos requisitos de configuragao dessa a limitagdo de seu objeto.
Em termos simples, o ramo juslaboral apenas se operacionalizard quando
preenchidos os requisitos do contrato de trabalho.

O elemento ou requisito que diferencia o trabalho verdadeiramente autbnomo
do trabalho subordinado é a subordinagao juridica.

Assim, pode-se inferir que a subordinagéao juridica n&o limitara apenas o objeto
do Direito Trabalho, como também limitara a atuacao do Principio da Protecao. Pois

este € mecanismo de efetivagdo daquele.

241 Ibidem, loc. cit.
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Ou seja, o requisito essencial a configuragdo da relagdo de emprego, ao
mesmo tempo que limita, efetiva tanto o Direito do Trabalho, como o préprio Principio
da Protecao.

No entanto, como restou demonstrado, atualmente, a acepgao classica de
subordinagéo juridica n&do consegue abarcar adequadamente todas as formas de
labor subordinado. Motivo pelo qual se tornou necessaria uma revisitagao conceitual.

Nesse contexto, a nogao de potencialidade da subordinagéo juridica consegue
cumprir louvavelmente o papel a que se propde, diferencial o labor autbnomo do
executado em proveito alheio.

Razao pela qual, compreende-se que o conceito de Subordinagcdo Potencial
deve ser aplicado na constatacido da existéncia de labor subordinado.

Nesse sentido, a Subordinacdo Potencial seria o elemento de restricdo do
Direito do Trabalho, ao mesmo passo que permite a sua operacionalizagao.

E, como ja depreendido, a subordinagao juridica, neste caso a Potencial, ndo
repercute apenas no campo do direito em si, como também ao derredor do principio
protetivo.

Destarte, por todo o exposto, chega-se a conclusdo de que a construgao
doutrinaria da Subordinagao Potencial caracteriza-se como verdadeiro mecanismo de

efetivacédo do Principio da Protecéao.

7. CONCLUSAO

No presente trabalho monogréfico fora estudado o surgimento e conceituagao
do Direito do Trabalho, entendido como o ramo juridico especializado que surgiu para
promover a compensagao socioecondémica das relagdes de trabalho subordinado.

Para tanto, perpassou-se pela analise do Principio da Prote¢cdo, compreendido
como uma das pedras basilares do ramo juridico especializado, bem como um de seus
mecanismos de efetivacdo. Uma vez que o objeto do principio protetivo se confunde
com a prépria razdo de ser do Direito do Trabalho.

Destarte, delimitou-se o objeto do Direito do Trabalho a relagdo de emprego/

contrato de trabalho.
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Ao analisar o objeto do direito, encontrou-se no requisito da subordinagao
juridico o principal diferenciador entre o trabalho verdadeiramente auténomo e o
subordinado. E, assim, o principal elemento de delimitacdo de tutela do proprio ramo
juridico.

Por uma operagéo logica, chegou-se a conclusdo de que a subordinagao
juridica, além de ser delimitador do objeto de estudo do Direito do Trabalho, também
opera como seu mecanismo de efetuacgao.

Assim, uma vez que o requisito condiciona e efetiva o ramo juridico, o faz nesse
mesmo sentindo ao Principio da Protegcdo. Uma vez que este guarda relagdo de
identidade com o Direito.

Nesse caminho, constatou-se que a acepg¢ao classica de subordinagao juridica
nao encontrava-se atual, necessitando de uma revisitacdo conceitual, de modo que a
adequa-se a todas as formas de trabalho subordinado hodiernas. No¢ao encontrada
na Subordinagcido Potencial.

Por fim, foi através deste percurso que foram respondidas todas as perguntas
propostas no inicio da presente monografia, concluindo-se que a Subordinagao
Potencial caracteriza-se como verdadeiro mecanismo de efetivacdo do Principio da

Protecao.
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