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RESUMO:

O presente trabalho académico visa analisar o elemento subordinagdo como caracterizador da
relagdo de emprego no cenario atual, ratificando a crise conceitual pela qual vem passando,
tendo em vista o implemento da tecnologia nos meios de producéo, o que acabou por alterar o
panorama social e econémico vigentes. Frisa-se que tal obra ndo tera o intuito de esgotar toda
a matéria, tendo em vista a auséncia de sedimentacdo acerca do tema abordado. Inclusive, ndo
havendo posicionamento dominante. O que revela a importancia do estudo feito, tendo em
vista a necessidade de debate acerca da matéria. Para tanto serd& empregado o método
dedutivo, a fim de comprovar que a dinamicidade do cenério social influencia diretamente o
Direito do Trabalho, e, com isso, ha extrema necessidade de um repensar no conceito classico

de Subordinagdo como elemento caracterizador da relagdo de emprego.
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INTRODUCAO

Indiscutivelmente, o que se verifica € que, o tempo tem sido um importante agente
modificador da Ciéncia do Direito. Ndo sendo diferente com o seu subramo laboral. Tal fato
deriva, necessariamente, de ser o Direito um fendmeno social criado a partir da necessidade

da prépria sociedade de regular as situa¢@es de conflito que surgiam.

Em razdo disso, o Direito do Trabalho origina-se para regulamentar e tracar contornos
expressivos acerca das relaces de emprego, erigindo como seu nucleo central o trabalho
subordinado, e, elevando o trabalho autbnomo como seu anténimo necessario. A partir disso
foram delimitados elementos, institutos, definidos principios e normas que serviriam para

tutelar as relacdes de trabalho subordinado.

No presente trabalho, especificamente no ponto 1, serd analisada a importancia da
evolucdo histérica do Direito do Trabalho para a mudanca de paradigma do conceito de
subordinacdo classica. Pois, verifica-se que, com as mudancas no cendrio social, econémico e
politico, especialmente a partir do incremento da tecnologia nos meios de producdo, tal
conceito ndo se mostra mais suficientemente adequado a resguardar todos os trabalhadores,
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especialmente aqueles situados na “zona grise”, que, a depender do enfoque, facilmente

poderéo ser enquadrados como empregados ou autdnomos.

No ponto 2, sera pormenorizado o que se entende por subordinacdo. E, em
razdo da crise pela qual passa este conceito como elemento caracterizador da relagcdo de
emprego, varias teorias surgem a fim de evidenciar o problema e buscar solucdes para o
mesmo. A maioria, visando repensar a subordinacdo juridica sob diversos aspectos, como
econdmico, técnico, e estrutural, por exemplo, vez que acreditam ser esta, mesmo com 0
desgaste que vem sentindo, o nucleo central da relacdo de emprego; outras, porém, tentando
alterar o objeto do Direito do Trabalho por afirmar ndo ser mais a subordinacdo juridica apta a

explicar este fenbmeno.

Por fim, no ponto 3 serdo abordadas as novas perspectivas para o elemento
subordinacdo, ressaltando a imaturidade da producdo cientifica sobre o tema, e buscando
apresentar a nova tendéncia a flexibilizacdo das normas trabalhistas, concluindo com o

destaque que deve ser dado a necessidade de um repensar dos institutos que regem o Direito



do Trabalho, sem, contudo, perder a esséncia protecionista que esta Ciéncia possui e revela-se

necessaria.

1. ESCORCO HISTORICO DO DIREITO DO TRABALHO

1.1 Introducéo

Com o presente capitulo visa-se apresentar os momentos historicos de maior destaque a
formacéo e surgimento do Direito do Trabalho enquanto Ciéncia. Bem como, suscitar os
eventos sociais, politicos e econdmicos de maior relevancia e propensdo a sua origem e

desenvolvimento.

E cedico na doutrina mais acertada que a origem do Direito do Trabalho encontra-se
intimamente atrelada ao surgimento do capitalismo. Foi a partir desta fase do
desenvolvimento econdmico, que remota ao final do seculo XVII e inicio do século XVIII,
maturando-se no século XIX, que as relagcdes interpessoais entre empregados e empregadores

comecaram a tomar proporcdes contratuais, uma vez a consideracdo daquele como ser livre.

Compreender as premissas sociais, culturais e politicas aptas ao florescimento do
capitalismo mostra-se condicdo sine qua non ao entendimento da necessidade do surgimento
do Direito do Trabalho e do aspecto que sobreleva atualmente. E a partir do contexto
historico-social da época que se formaram esbocos protecionistas essenciais ao trabalhador e

ao ramo cientifico juslaboral.

A influéncia dos acontecimentos sociais a atual condicdo de Direito do Trabalho enquanto
Ciéncia justifica as variantes que vem sofrendo ao longo do tempo. E o que se pretende
compreender a seguir, inclusive, justificando a tendéncia vigente deste ramo do Direito a
flexibilizacdo das suas normas, uma vez o surgimento de novos modelos de trabalho que

fogem ao tradicional conceito tipico de relacdo de emprego, como o teletrabalho.

1.2 Escorco da evolucdo histérica do Direito do Trabalho — Influéncia do contexto

sociocultural e politico para a consolidacédo do Direito do Trabalho enquanto Ciéncia

Inicialmente, vale ressaltar a total auséncia de propensdo ao surgimento do Direito do
Trabalho, como Ciéncia, anteriormente ao final da Idade Média e inicio da Idade Moderna,

tendo em vista as condicfes em que o labor era desenvolvido. Esclareca-se, ndo havia



contexto sociocultural e politico propenso ao surgimento de uma estrutura cientifica
organizada e voltada a tutela dos direitos trabalhistas, tendo em vista a condicdo peculiar de
coisa a qual se submetiam os obreiros. Tanto a época da escraviddo quando a época dos
senhores feudais 0 empregado ligava-se ao seu empregador por meio de relacdo direta de
sujeicdo, analogicamente vinculados a preceitos hoje pertencentes aos Direitos reais. Muito
embora, em tais periodos, pudesse haver esbogos de tutelas voltadas a seara laboral, nenhuma

demonstrou ter o condao de fazer florescer tal ramo do Direito.

Somente a partir da Revolucdo Industrial, em meados do século XVIII, o contexto
sociocultural e politico tornou-se propenso ao surgimento do Direito do Trabalho. Isso é
verificado tendo em vista as posicOes jusfilosoficas protecionistas e humanitarias da época
voltadas a especial tutela da dignidade do obreiro, pois, os abusos sofridos, especialmente no
setor industrial, néo conseguiam passar despercebidos.

Foi neste contexto, no cerne do desenvolvimento do capitalismo, no qual a alteragédo
de paradigmas sociais, econémicos, culturais e politicos tendia a absorver a méo-de-obra

vinda do campo que se fez necessario o aparecimento do Direito do Trabalho.

Aclara-se que o Direito do Trabalho, como subramo do Direito que é, surgiu das
mesmas necessidades deste, uma vez ser Ciéncia do campo das ideias. Ou seja, existente com
base em fatos sociais relevantes e repetidos ao longo dos tempos. E a necessidade social de
regulamentacdo que faz surgir o Direito, ndo sendo diferente com o Direito do Trabalho.
Observe-se a licdo do inigualavel Professor Miguel Reale (2012, p. 02): “O direito é, por
conseguinte, um fato ou fenémeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser
concebido fora dela. Uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se Vvé, a sua

sociabilidade, a sua qualidade de ser social.”

Amauri Mascaro Nascimento, influenciado pelas li¢es do citado Mestre, informa que:

O direito ndo é um fendmeno estatico. E dinamico. Desenvolve-se no
movimento de um processo que obedece a uma forma especial de dialética na qual
se implica, sem que se fundam, os polos de que se compde. Esses polos mantém-se
irredutiveis. Conservam-se em suas normais dimensdes, mas correlacionam-se. De
um lado, os fatos que ocorrem na vida social, portanto a dimensao fatica do direito.
De outro, os valores que presidem a evolugdo das ideias, portanto a dimensédo
axioldgica do direito. Fatos e valores exigem-se mutuamente, envolvendo-se num
procedimento de intensa atividade que d& origem a formacdo das estruturas
normativas, portanto a terceira dimenséo do direito. [sic] (NASCIMENTO, 2007, p.
3-4)



Afirma-se, com amparo na doutrina supracitada, ser o Direito do Trabalho fato social.

Isso explica o0 seu surgimento apenas com o estabelecimento do capitalismo.

Com a decadéncia do sistema feudal na Idade Moderna, consequentemente, 0s servos
abandonando as glebas, e, mais a frente, com a Revolugéo Industrial, iniciada no século XVII
e intensificada no século XVIII, houve uma alteracao social de grande monta, e, 0 empregado,
um dos elementos subjetivos da relacdo de emprego, passou a ser encarado sob outro enfoque,

comoo trabalhador livre, a0 menos juridicamente.

Foi a partir desta relevante alteragdo de paradigmas (exclusdo da sujeicdo pessoal do
servo e subordinacdo do empregado livre) que o Direito do Trabalho intensificou o seu
processo de surgimento enquanto Ciéncia, tendo em vista a estruturacdo da sua categoria

central, qual seja, o trabalho subordinado.

Mauricio Godinho Delgado traz relevante contribuicdo para o quanto exposto:

O elemento nuclear da relacdo empregaticia (trabalho subordinado) somente
surgiria, entretanto, séculos apds a crescente destrui¢do das relagbes servis. De fato,
apenas ja no periodo da Revolugdo Industrial é que esse trabalhador seria
reconectado, de modo permanente, ao sistema produtivo, através de uma relacdo de
producdo inovadora, habil a combinar liberdade (ou melhor, separacdo em face dos
meios de producéo e seu titular) e subordinagdo. Trabalhador separado dos meios de
producdo (portanto juridicamente livre), mas subordinado no &mbito da relagéo
empregaticia ao proprietario (ou possuidor, a qualquer titulo) desses mesmos meios
produtivos — eis a nova equacdo juridica do sistema produtivo dos Gltimos dois
séculos.

A relagio empregaticia como categoria socioecondmica e juridica, tem seus
pressupostos despontados com o processo de ruptura do sistema produtivo feudal, ao
longo do desenrolar da Idade Média Moderna. Contudo, apenas mais a frente, no
desenrolar do processo da Revolugdo Industrial, € que ira efetivamente se estruturar
como categoria especifica, passando a responder pelo modelo principal de
vinculagdo do trabalhador livre ao sistema produtivo emergente. Somente a partir
desse Gltimo momento, situado desde a Revolucdo Industrial do século XVII (e
principalmente século XVIII) é que a relacdo empregaticia (com a subordinagdo que
Ihe é inerente) comecara seu roteiro de construcdo de hegemonia no conjunto das
relagbes de producdo fundamentais da sociedade industrial contemporanea. Apenas
a partir do instante em que a relacdo de emprego se torna categoria dominante como
modelo de vinculacdo do trabalhador ao sistema produtivo, € que se pode iniciar a
pesquisa sobre o ramo juridico especializado que se gestou em torno da relacdo
empregaticia. Esse instante de hegemonia — de generalizacdo e massificacdo da
relagdo de emprego no universo societario — somente se afirma com a generalizagéo
do sistema industrial na Europa e Estados Unidos da América, somente se afirma,
portanto, ao longo do século XIX. (DELGADO, 2007, p. 85-86)

Portanto, apenas pode-se afirmar que o Direito do Trabalho, enquanto Ciéncia,

fundamentalmente estruturou-se no seculo XIX. Pautado, essencialmente, na relacdo



empregaticia, ou seja, no trabalho subordinado. Detendo, por conseguinte, a subordinacgéo
papel salutar e importantissimo para a nogéao estrutural de Direito do Trabalho.

A subordinagéo entendida como “conceito que traduz a situagdo juridica derivada do
contrato de trabalho mediante a qual o empregado se obriga a acolher a direcdo do
empregado sobre o modo de realizagcdo da prestacdo de servicos” (DELGADO, 2007, p. 84)
representa evolucéo, pois, tomou o lugar da antiga sujeicdo pessoal do empregado. A Ciéncia
do Direito passou a encarar a subordinacdo sob um prisma estritamente objetivo, sendo
considera apenas com relagdo ao modo de realizagéo do servico.

As alteracBes de paradigmas sociais, culturais e politicos foram preponderantes para o
surgimento do Direito do Trabalho e sua consolidacdo no decorrer da era capitalista. Sendo
estas mesmas alteracdes sentidas ao longo dos séculos seguintes, nas eras pos-capitalista e
contemporanea aptas a fazer florescer novas tendéncias ao ramo juslaboral da Ciéncia do

Direito.

1.3 Origem do Direito do Trabalho — Influéncia do capitalismo para o panorama

protecionista atual do Direito do Trabalho

A Revolucdo Industrial ocorrida especialmente na Inglaterra, intensificada no século
XVIII, foi responsavel por uma mudanca salutar na estrutura das sociedades até entdo
estabelecidas sob prismas rudimentares no setor manufatureiro. As alteragdes no setor
econémico trouxeram reflexos diretos em todos os demais. Essencialmente, nos aspectos

sociais.

Com o surgimento das fabricas e, consequentemente, procura por mao-de-obra, as
pessoas, marginalizadas, tendo em vista o declinio do sistema feudal, foram absorvidas em

massa pelo novo sistema de producdo. Segundo Amauri Mascaro Nascimento:

O advento da maquina a vapor permitiu a instalacdo de uma industria onde
houvesse carvdo, e a Inglaterra foi especialmente favorecida. A inddstria téxtil-
algodoeira instalou-se no condado de Lancaster, perto de Liverpool, e das suas
necessidades surgiram inventos como a flying-shuttle (lancadeira volante), devida a
jhon Kay, em 1733, a méaquina de fiar, patenteada em 1738 por Jhon Watt e Lewis
Paul, a mule-jenny, de Samuel Crompton, que é uma modalidade de maquina de fiar,
0 tear mecénico, de Edmund Catweight, em 1784 e etc.

Para que se avalie o significa desses fatos em relagdo ao nosso problema,
basta dizer que todos eles modificaram as condi¢fes de trabalhistas. (...) [sic].
(NASCIMENTO, 2007, p. 11)



Contudo, em decorréncia do acelerado desenvolvimento das industrias e da auséncia
de preparo técnico dos empregados, é evidente que problemas surgiram, problemas de ordem
interna, como por exemplo, acidentes de trabalho, sobrecarga de servico, jornada de trabalho
exacerbada, auséncia de minimas condicdes de higiene, saude e seguranca no ambiente

laboral e pagamento de salarios muito baixos.

Salienta-se que, a partir da recorréncia de tais problemas, que se repetiam em todas as
fabricas instaladas tal qual como um costume, houve a necessidade de regulamentacdo
especializada. Surgindo, portanto, o Direito do Trabalho.

As condicbes de trabalho eram precérias, houve intensa contratacdo de mulheres e
criancas, o relato de Claude Fohlen demonstra com clareza a situacéo pela qual passavam os

trabalhadores:

1.Pergunta: ;Qué hora seré la mas pequefia a la fbrica? Respuesta: Durante
seis semanas a tres de la mafiana y volvimos a las diez de la noche. 2. Pregunta:
¢Cudles son los intervalos concedidos durante la década de horas, para descansar o
comer? Respuesta: Quince minutos para el desayuno, a media hora para el almuerzo
y quince minutos para beber. 3. Pregunta: Me costd despertar a sus hijas? Respuesta:
Si, al principio tuvimos que sacudirlos para despertarlos y levantarse y vestirse antes
de ir a trabajar. 4. Pregunta: ¢Por cuanto tiempo durmieron? Respuesta: Yo nunca
fui a la cama antes de las 11 horas, después de darles algo de comer y luego mi
esposa pasé toda la noche en vela ante el temor de no despertar a tiempo. 5.
Pregunta: ¢A qué hora se despierta? Respuesta: Por lo general, mi esposa y yo nos
levantamos a las dos de la mafiana para llevarlos. 6. Pregunta: ¢Por lo tanto, s6lo
tenia cuatro horas de suefio? Respuesta: Apenas cuatro. 7. Pregunta: ;Por cuanto
tiempo fue eso? Respuesta: Unas seis semanas. 8. Pregunta: Se trabajo a partir de las
seis de la mafiana hasta las ocho y media? Respuesta: Si, lo es. 9. Pregunta: EI mas
pequefio estaban cansados con esa disposicién? Respuesta: Si, mucho. 10. Pregunta:
Sus hijas han resultado heridas? Respuesta: Si, la mas grande, la primera vez que fui
a trabajar, perdié un dedo en un engranaje y paso cinco semanas en el hospital de
Leeds. 11. Pregunta: ¢Ha recibido su salario durante ese tiempo? Respuesta: No, ya
que el momento del accidente se detuvo el sueldo. 12. Pregunta: ;Se han pagado sus
hijas? Respuesta: Si, los dos. 13. Pregunta: ;Cudl era el salario de una semana
normal? Respuesta: Tres chelines a la semana cada uno. 14. P. ;Y cuando lo hizo
horas extras? Respuesta: Tres chelines y siete peniques y medio.* [Sic] (FOHLEN,
1965, 38)

! Traducgdo: 1.Pergunta: A que horas vdo as menores a fabrica? Resposta: Durante seis semanas foram as trés
horas da manha e voltaram as dez horas da noite. 2. Pergunta: Quais os intervalos concedidos, durante as
dezenove horas, para descansar ou comer? Resposta: Quinze minutos para o desjejum, meia hora para o almogo
e quinze minutos para beber. 3. Pergunta: Tinha muita dificuldade para despertar suas filhas? Resposta: Sim, a
principio tinhamos que sacudi-las para desperta-las e se levantarem, bem como vestirem-se antes de ir ao
trabalho. 4. Pergunta: Quanto tempo dormiam? Resposta: Nunca se deitavam antes das 11 horas, depois de Ihes
dar algo que comer e, entdo, minha mulher passava toda a noite em vigilia ante o temor de ndo desperta-las na
hora certa. 5. Pergunta: A que horas eram despertadas? Resposta: Geralmente, minha mulher e eu levantdvamos
as duas horas da manha para vesti-las. 6. Pergunta: Entdo, somente tinham quatro horas de repouso? Resposta:
Escassamente quatro. 7. Pergunta: Quanto tempo durou essa situacdo? Resposta: Umas seis semanas. 8.
Pergunta: Trabalhavam desde as seis horas da manhda até as oito e meia da noite? Resposta: Sim, é isso. 9.



E preciso ressaltar que, com o advento da Revolucdo Francesa e a eleicdo do
pensamento Individualista como dominador nas relagdes intersubjetivas, as relacbes entre
empregado e empregador sofriam sérios prejuizo (dai justificar os problemas acima narrados)
pois, aquele, polo mais fraco da relagéo, necessariamente tinha as suas condigGes de trabalho
determinadas de acordo com os principios norteadores das relagdes civis, sendo a autonomia
da vontade basilar nas contratacbes dos empregados pelos empregadores. Somente
verificando-se a aplicacdo de uma das vontades, a do empregador. E mais, com a aplicacdo do
principio pacta sunt servanda, os empregados se obrigavam ao estipulado unilateralmente

sendo alvo de arbitrariedades.

Uma vez verificado que os preceitos civilistas ndo deveriam ser aplicados as relagdes
entre empregados e empregados, pois, aptos a privilegiar a vontade de apenas um dos seres da
relacdo (o empregador), pensadores humanistas, como Recasens Siches, juntamente com
manifestacdes de movimentos sindicais dos empregados (precursores dos sindicatos atuais)
voltaram-se a construcdo tedrica de um ramo especializadamente apto a tutelar os interesses
dessa classe. A partir da pressao social e filoséfica surgiram os primeiros regramentos do
Direito do Trabalho.

A partir da alteracdo do pensamento, da luta por melhores condicdes de trabalho, além
de alteracbes nas acepgdes politicas e sociais, gradativamente foi-se abandoando o
Liberalismo (influéncia do pensamento individualista, base do Direito Civil), passando-se a

estabelecer-se o Intervencionismo.

Né&o se pode negar a influéncia e importancia do Liberalismo, essencialmente para o
subramo Civil do Direito. Pois, erigiu o individuo em sua acepgdo mais fundamental,
resguardando a autonomia da vontade em termos extremados. Todavia, para o Direito do
Trabalho mostrou-se suplantador de direitos, um verdadeiro algoz. Nao favorecendo para que
contornos mais diplomaticos fizessem parte da construgdo normativa deste ramo. Ao

contrario, favoreceu para que o Direito do Trabalho surgisse voltado a tutelar os interesses do

Pergunta: As menores estavam cansadas com esse regime? Resposta: Sim, muito. 10. Pergunta: Suas filhas
sofreram acidentes? Resposta: Sim, a maior, a primeira vez que foi trabalhar, perdeu o dedo numa engrenagem e
esteve cinco semanas no hospital de Leeds. 11. Pergunta: Recebeu o salario durante esse tempo? Resposta: Néo,
desde 0 momento do acidente cessou o salario. 12. Pergunta: Suas filhas foram remuneradas? Resposta: Sim,
ambas. 13. Pergunta: Qual era o salario em semana normal? Resposta: Trés shillings por semana cada uma. 14.
Pergunta: E quando faziam horas suplementares? Resposta: Trés shillings e sete pence e meio



trabalhador face aos desmandos do empregador. Surgiu, com o essencial intuito de desnivelar
uma desigualdade social e historica. Razao de pressdes e lutas constantes.

Com a implantacdo do Estado do Bem Estar Social, focado na Constitucionalizagdo
dos Direitos Trabalhistas e Sociais, essencialmente comprometido com a eficacia destes

direitos o Direito do Trabalho encontrou campo propicio para o seu amadurecimento.

Segundo Recaséns Siches,

Es intervencionismo humanista que considera la intervencion considerandola
absolutamente esencial, con caracter excepcional, manteniendo como regla general
el principio de la libertad. Puede adoptar como criterio habitual, un régimen mixto
de la empresa privada en diversas actividades y la intervencion del Estado en los
demés. También puede tomar la forma de una direccion de toda la vida econdmica,
sin embargo, el sector de la supresion, privado. También puede planificar una parte
o toda la vida econdmica.? (SICHES, 1965, 527)

O pensamento Intervencionista representou outra alteracdo historica, social e politica,
sedimentado na era pos-capitalista, e verificado na producdo legislativa de diversos paises,
como na Constituicdo Mexicana, de 1917, na qual previa, especificadamente no seu artigo 23,
diversos regramentos especificos de Direito do Trabalho, como, por exemplo, jornada diaria
de 8 (oito) horas, proibicdo de trabalho de menores de 12 (doze) anos, direito de
sindicalizacdo, direito de greve, entre outros. Além da Constituicdo de Wieimar, em 1919,
também contendo diversos regramentos trabalhistas, constituindo base das novas democracias

sociais, a Carta Del Lavoro, de 1927, entre outros diplomas.

Percebe-se que o Direito do Trabalho, por ser oriundo da sedimentacdo de fenémenos
sociais, tende a mudar a fim de alcancar as novas realidades. Hoje, percebe-se nitida diferenca
quando comparado com o Direito do Trabalho do século XIX. Por conseguinte, é facilmente
perceptivel o seu carater dinamico, responsavel pelas novas nuances sentidas, essencialmente,
com o desenvolvimento da robotica, meios de comunicagdo e informatica, que tem feito com
que o ambiente de trabalho sofra mudancas salutares, inclusive, aptas a dar vazdo ao

surgimento de outros tipos de trabalho, como o teletrabalho.

2 Traducgdo: E humanista o intervencionismo que considera necesséria a intervencao reputando-a absolutamente
indispensavel, com carater excepcional, mantendo como regra geral o principio da liberdade. Pode adotar como
critério habitual, um regime misto de iniciativa privada em vérias atividades e intervengdo estatal em outras.
Pode ainda, assumir a forma de uma direcdo da vida econdmica toda, sem suprimir, no entanto, a iniciativa
privada. Pode, também, planificar parcial ou totalmente a vida econdmica.



1.4 Escorco evolutivo do Direito Do Trabalho — A era Pos-Industrial e a Tendéncia a

Flexibilizacdo das Normas Trabalhistas

E cedico que o0 objetivo precipuo do capitalismo repousa no lucro. Foi com base na
estruturacdo deste modelo pautado, essencialmente no consumo, que o ramo juslaboral do

Direito surgiu e desenvolveu-se rapidamente.

Com bastante brevidade, a partir do uso de novos combustiveis, como petréleo e luz
elétrica, na denominada Segunda Revolugdo Industrial, j& no século XIX, as empresas
buscaram implementar novas formas de aceleragéo de produgdo com menores custos a fim de
obterem maiores lucros, expandindo, principalmente, o mercado consumidor para além das
fronteiras dos paises de suas sedes. Propens@es suficientes para o surgimento do Fordismo e

Taylorismo, modelos de producio em massa. E o que se pormenoriza abaixo:

O termo "fordismo" faz referéncia a Henry Ford (1863-1947), introdutor da
linha de montagem na inddstria automobilistica. Nas fabricas da Ford Motor
Company, fundada por ele, o automdvel a ser montado se deslocava por uma esteira
rolante, enquanto os operdrios, dispostos junto a esteira, realizavam operagdes
padronizadas. Caracteristicos do fordismo, o0s gestos repetitivos na producéo
industrial correspondiam & sincronizacdo de movimentos estudada pelo engenheiro
James Taylor (1856-1915), que acelerava a0 maximo a producdo e obrigava o
trabalhador a operar no ritmo febril das maquinas. Por essa razdo, esse método de
trabalho também costuma ser designado como fordista-taylorista. O filme Tempos
modernos (EUA, 1936), dirigido e estrelado por Charles Chaplin, pode fornecer aos
estudantes uma boa imagem desse processo produtivo.

Em termos de mercado, o fordismo assegurou uma enorme redugao no preco
dos automéveis. O famoso Modelo T, langcado em 1908, custava 850 ddlares, bem
menos que os carros das concorrentes, de fabricacdo artesanal. A produgdo crescente
reduziu o preco para menos de 300 ddlares em 1927. Com isso, o automodvel
assumiu o status de bem de consumo de massa, que mantém até hoje.
Paralelamente, Ford percebeu a vantagem de pagar salarios razoaveis aos operarios,
para que pudessem adquirir os veiculos que fabricavam. Dos Estados Unidos, 0
binbmio producdo em massa - consumo de massa se difundiu pelo mundo,
compensando a retracdo decorrente da crise mundial de 1929 com uma vertiginosa
expansdo no pds-guerra, que se estendeu até o final da década de 1960.

No tocante a organizacao sindical, as fabricas fordistas, que reuniam milhares
de operarios, foram o celeiro ideal para o preenchimento das fileiras dos grandes
sindicatos. Os gestos mecanicos, repetidos a exaustdo, nao favoreciam uma reflexao
dos trabalhadores sobre o trabalho e a organizagdo social; o trabalhador fordista,
alheio as tradicdes de luta operaria, apoiou dire¢des sindicais basicamente
interessadas em obter vantagens materiais pela negociacdo com os patrGes. Em A
ideologia da sociedade industrial, Herbert Marcuse observa que essa tendéncia
atingiu o auge nos Estados Unidos, com a transformagéo do proletariado em aliado
do capitalismo. (Disponivel em:<http://revistaescola.abril.com.br/ensino-
medio/fordismo-toyotismo-546155.shtml>. acesso em 25 de abril de 2013, as 15:00)

Mais a frente, apos a Segunda Guerra Mundial, verificando as falhas dos modelos

anteriores (Fordismo e Taylorismo), como, por exemplo, desperdicio de matéria prima e



defeitos nos produtos, surgiu uma nova forma de producdo denominada Toyotismo que
reestruturou a sua linha de montagem pautado na qualidade do produto, numa producdo mais
enxuta, com investimento em tecnologia, emprego de novas maquinas, 0 que reduziu a
contratacdo de méo-de-obra, fazendo com que o Direito do Trabalho ja passasse por

alteracOes, tendo em vista a dinamicidade das relagdes de emprego. Observe-se:

A Toyota, ao adotar a concepcao "enxuta" e rompendo com a producdo em
série, possibilitou oferecer um produto personalizado ao consumidor. As
ferramentas utilizadas eram de acordo com cada proposta demandada pelo cliente.
Inclusive, passou a produzir automéveis com larga escala de cores, sem gerar custos
adicionais.

Os operérios japoneses utilizam uma cartela (kaban, sinal) para indicar ao
colega antecedente qual a peca deveria ser produzida e entregue. Dessa forma,
conseguem eliminar o estoque e o desperdicio, produzindo somente o que for
necessario, JIT - "just in time".

A fébrica centralizada da Ford, que ocupava um enorme espago, deixa de
existir. As fabricas da Toyota, sem necessitar de grande &rea para estoque, sdo
descentralizadas em menores proporgdes, interligadas por sistemas de informagéo,
com sofisticadas tecnologias de informac&o e comunicacéo.

Dois conceitos inovadores que surgiram na Toyota merecem destaque: equipe
de trabalho (team work) e qualidade total. Em uma fabrica "enxuta" todo o trabalho
¢ feito por equipes. Quando um problema aparece, toda a equipe é responsavel.
Quando ocorre um defeito na montagem de uma peca, a equipe de montagem se
organiza na busca de maneiras de resolver o problema. H4 uma cobranca entre os
pares para que cada membro atue de uma maneira que ndo prejudique 0s
companheiros. Algumas fébricas delegam a equipe a funcdo de demitir ou aceitar
novos funcionérios.

Junto com a qualidade total também foram inseridas novas maquinas para o
interior das indudstrias, com maior precisdo e produtividade. A substituicdo da mao-
operaria pelas maquinas fez com que aumentasse o desemprego em escala mundial,
inclusive nos paises desenvolvidos economicamente. Contudo, a concepgdo
"enxuta" passou a exigir maior autonomia tanto do trabalhador para expor as suas
habilidades, quanto do consumidor para dar vez & sua vontade. E nesse modelo que
0 sujeito tem a chance de escolher, tomar decis6es, propor solucBes e gerar novas

idéias. [sic] (DOURADOS. Disponivel em:<
http://www.geomundo.com.br/geografia-30108.htm> acesso em 25 de abril de 2013,
as 15:05).

Importante contribuicdo no mesmo sentido traz o grande mestre Amauri César Alves,

Nesse contexto histérico de desenvolvimento da economia e das tecnologias
surgem novas formas de organizagdo da producdo. Com o advento de crises e 0
crescimento da concorréncia, o mercado deixa de absorver como outrora, a producéo
em larga escala, fruto da fabrica caracteristica do modelo de produgdo fordista.
Assim se tornou necessario diminuir os custos para ndo perder o lucro e esta
diminuicdo acontece justamente nos gastos de natureza trabalhista, desse modo os
salarios e os empregos sofreram reducéo consideravel. Como ndo havia um mercado
tdo receptivo como antes da globalizacdo, pois este se tornou mais exigente, era
necessaria, também, uma reengenharia para adaptar a grande fabrica ao mercado em
retracdo, possibilitando que ela concorresse até mesmo em nivel mundial no
mercado globalizado. Dessa maneira, tornou-se a fabrica mais “enxuta” sem
acarretar perda de mercado e de lucro. (CORIAT apud ALVES, 2005, p. 27).



Atualmente, o que se percebe é uma constante adaptacdo do Direito do Trabalho as
mudancgas que vem ocorrendo nos demais setores da sociedade, frutos, especialmente, dos
modelos de producdo implementados, como o toyotismo, que fez com que surgissem novas
formas de emprego, como o teletrabalhador, o trabalhador em domicilio, além de novas
profissdes fundadas na especializagdo de determinados setores, como designers gréficos, por

exemplo.

Busca o Direito do Trabalho adaptar-se a fim de que suas regras ndo se tornem
obsoletas e atinjam o escopo de equilibrar as contratagcdes de trabalho. A globalizacdo e o
desenvolvimento de novas tecnologias sdo responsaveis pela crise no tradicional modelo de
emprego baseado num conceito estatico e classico de subordinacdo, essencialmente pautado
numa subordinacdo técnica, intelectual, econébmica e juridica do empregado face ao

empregador considerado como detentor de todo o conhecimento e meios de produgao.

O que se observa na atualidade é uma verdadeira crise nas relacbes de emprego,
tendente a agravar-se, tendo em vista o implemento, cada vez maior, da tecnologia como
ferramenta de trabalho e meio de producdo. N&o por outra razdo percebe-se o
desenvolvimento exponencial de atividades autdnomas, contratacbes por meio de

terceirizacdo e o desenvolvimento da parassubordinacéo.

E fato que a subordinacdo como elemento caracterizador da relagdo de emprego,
elemento essencial, diga-se de passagem, tem sofrido mutagdes salutares em decorréncia das
necessidades que o proprio mercado produtor tem criado. Em muitos casos o empregado
detém o conhecimento técnico da atividade desenvolvida, sendo encarado como colaborador
na empresa, e, em muitos destes casos, o poder diretivo do empregador, necessariamente,
sofre mitigagdo, uma vez existir total correlagdo de dependéncia entre os seres sociais da
relacdo de emprego. O que se leva a seguinte indagacdo? Nestes casos ha a hipossuficiéncia e
vulnerabilidade do empregado em face do empregador? A resposta tende a ndo ser tdo
pacifica quanto se gostaria, pois, 0s aspectos considerados a fim de alcancar-se a resposta
tendem a serem outros, como por exemplo, hipossuficiéncia e vulnerabilidade em relacéo a

qué?

Pensando nesta nova tendéncia do Direito do Trabalho que vem sendo produzidas
reflexdes, por parte da doutrina, a fim de buscarem solugdes para estas indagacfes e novos
problemas que emergiram. Uma das alternativas tem sido a consideracao da flexibilizacdo das

normas trabalhistas. Tal flexibilizagdo visaria & mitigagdo, como o proprio nome ja informa,



de direitos trabalhistas no intuito de equilibrar o atual contexto das contratagcdes. Representa,
em grande escala, compreender que a posi¢do de superioridade existente para 0 empregador
perdeu a razdo de ser, devendo ser encarado empregado e empregador cOmo em um mesmo

nivel para contratar.

Todavia, é de ressaltar, ainda bastante tormentosa a discussdo, tendo em vista que,
essencialmente em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, ha bastante discrepancia
social nos mais variados setores de producdo, o que faz com que haja maior cautela e

resisténcia no abandono do pensamento essencialmente protecionista do obreiro.

2. A SUBORDINACAO COMO ELEMENTO CARACTERIZADOR DA RELACAO
DE EMPREGO

2.1 Introducao

Buscar-se-4, no presente momento da construcdo logico-cientifica, pormenorizar o que
vem a ser a subordinacdo como elemento caracterizador da relacdo de emprego, tendo em
vista o disposto no artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) no qual
"Considera-se empregado toda pessoa fisica que presta servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste mediante salario™. Bem como, no previsto no caput do
art. 2° do mesmo Diploma Legal, que dispde que "Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacdo pessoal de servigos". Para tanto, necessaria se faz uma anélise acurada dos
aspectos que diretamente influem neste conceito, como por exemplo, a semantica entre
dependéncia e subordinacdo, sendo utilizada esta expressdao em detrimento daquela pelos
estudiosos, o que restou amplamente difundida, tendo em vista que a dependéncia remonta a
ideia de sujeicdo pessoal, concepcao subjetiva, enquanto que subordinagéo traz a nogdo exata

de hierarquia, ligacdo, vinculacdo almejando um fim baseada em uma concepgéo objetiva.

Da mesma forma, importantissima a pormenorizacdo da relacdo imediata que possui a
subordinacdo com o poder e o trabalho enquanto fatores preponderantes dos contratos
laborais. A partir de entdo, tornar-se-a nitida a crise pela qual o conceito tradicional de

subordinacdo vem sofrendo, tendo em vista a criacdo de novos tipos de relacdo de trabalho,



ndo mais se encaixando com fidelidade a anacrbnica dicotomia outrora suficiente de

enquadramento em trabalho autonomo x relagdo de emprego subordinado.

Por fim, também se faz necessaria a pormenorizacdo das espécies, posi¢des encontradas

na doutrina acerca da subordinacdo, natureza juridica e os reflexos da crise nas relagdes de

emprego fazendo com que surjam novas perspectivas acerca da subordinacdo face as

alteracdes sociais e econdmicas.

2.2 Conceito

E preciso ressaltar que nio ha conceito legal no Direito patrio do que vem a ser a
subordinacdo, cabendo a mais brilhante doutrina esta incumbéncia. Frisa-se que o Direito
Italiano foi o precursor em definir o que vem a ser a subordinacdo nas relagcdes de emprego,
servindo de exemplo e influéncia para os demais paises como importante fonte do Direito

Comparado.

O Codigo Civil Italiano, datado de 1942, no seu artigo 2.094% traz regra conceitual
expressa do que vem a ser a subordinacdo dispondo ser “prestador de trabalho subordinado
aquele que se obriga mediante retribuicdo a colaborar na empresa, prestando o préprio

)

trabalho manual ou intelectual com dependéncia e sob a dire¢do do empreendedor.’

A fim de corroborar com o exposto, citando a doutrina estrangeira, transcreve-se conceito
salutar de Ludovico Barassi (1949, p.242) acerca do trabalho subordinado: “aquele que
pressupbe o trabalho juridicamente dependente do empreendedor, ou, seja como for, do

’

fornecedor do trabalho.’

Também, no pensamento de Giuseppi Pera,

3 Texto original extraido do Codice Civile Italiano, de 1942:
Art. 2094 Prestatore di lavoro subordinato

E prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga mediante retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il
proprio lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore (2239).



No contrato de trabalho subordinado, o empregado se obriga a colocar a
disposicdo do empregador a propria energia laborativa, a fim de desenvolver a
atividade estabelecida no contrato por certo e determinado dever, segundo a diretiva
imposta pelo empregador ou de alguém por ele, na ordem e no modo concreto desta
atividade. (PERA, 2000, p. 108).

Para Domenico Napoletano (apud SILVA, 2004, p. 15), “a subordina¢do é um status

do trabalhador, caracteristico de sua condi¢cdo de empregado”. Segundo Gerard Coutourier

(apud SILVA, 2004, p. 16), a subordinacdo “é a dependéncia juridica em nome da qual o

empregador exerce o poder de direcdo.”

No que tange a doutrina nacional, muitas colabora¢des importantes foram concedidas,

originadas de obras de sumidades no ramo do Direito do Trabalho. Necesséria se faz a

transcricdo dos conceitos, tendo em vista o enriquecedor contetido destes.

Para Octavio Bueno Magano (1993, p. 50) “a subordinagdo constitui o poder de

direcdo visto do lado do trabalhador. Por isso que o empregador organiza e controla os

fatores da producéo, advém-/he o poder de dirigir seus empregados.”

Nelson Mannrich entende que

A subordinacdo consiste no dever do empregado de submeter-se as ordens
emanadas do poder diretivo do empregador, no limite do contrato. Entende, ainda,
haver uma relacdo de dever e poder, onde o dever de obediéncia submete-se a um
poder de comando: eis a esséncia da dependéncia juridica, ou seja, da subordinacao.
(MANNRICH, 1998, p. 120)

No mesmo raciocinio segue Oliveira Vianna e Paul Colin, asseverando que

O que caracteriza a relacdo de subordinacdo é o poder que tem alguém, por
forca do contrato, de dar ordens, de comandar, de dirigir a atividade de outrem” e
que “entende-se por subordinagdo juridica um estado de dependéncia real, produzido
por um direito, o direito do empregador de comandar, de dar ordens, e donde
decorre a obrigagdo correspondente para 0 empregado de se submeter a estas
ordens”. (apud MANNRICH, 1998, p. 120-121)

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (1999, p. 478) “tem-se, conceitualmente, a

subordinagdo como a participacdo integrativa da atividade do trabalhador na atividade do

credor de trabalho.’

’



J& Margareth de Freitas Bacellar (2003, p. 38) afirma que subordinacdo “nada mais é
que o poder hierarquico do empregador em relagdo as atividades do empregado”.

(BACELLAR, 2003, p. 38)

O ilustre doutrinador Amauri Mascaro Nascimento (2004, p. 407) informa que “o trabalho
subordinado € aquele no qual o trabalhador transfere a terceiro o poder de direcao sobre o
seu trabalho, sujeitando-se como conseqiiéncia ao poder de organizacdo, ao poder de

controle e ao poder disciplinar deste.” [Sic]

Sergio Pinto Martins (2006, p. 167), respeitavel jurista, conceitua a subordinacdo como
sendo “a obrigagdo que o empregado tem de cumprir as ordens determinadas pelo

empregador em decorréncia do contrato de trabalho”.

Para o inigualavel Desembargador Mauricio Godinho Delgado

A subordinacdo classifica-se, inquestionavelmente, como um fenémeno
juridico, derivado do contrato estabelecido entre trabalhador e tomador de servigos,
pelo qual o primeiro acolhe o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de
efetuacdo da prestacéo do trabalho. (DELGADO, 2007, p. 303)

Dos conceitos supramencionados resta latente a ideia de vinculacéo, oriunda da propria
semantica da palavra, o que denuncia ser o conceito tradicional de subordinacdo pautado em
critérios objetivos, ou seja, um conceito estruturado tomando como base a ideia central de
“sub-ordenar”. Ao contrério do cerne do pensamento anteriormente dominante, pautado em
concepcdes subjetivistas, nas quais, a vinculacdo era baseada na sujeicdo pessoal do
individuo, de dependéncia. Dai o rechago predominante da Doutrina ao termo “dependéncia”
previsto no artigo 3° da CLT. Sendo pacificado que onde ha na nesta norma o termo

“dependéncia” deve-se ler “subordinagdo”. Observe-Se:

O verbo “subordinar” tem origem latina e significa “estabelecer uma ordem
de relacdo entre dois seres vinculados, em que um passa a ser inferior, e 0 outro,
superior; dominar, submeter, rejeitar”. Ja o substantivo “subordinagdo”, também de
origem latina, significa “ato ou efeito de subordinar”; “ordem estabelecida entre as
pessoas e segundo a qual umas dependem das outras, das quais recebem ordens ou

incumbéncias”. [sic] (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 26).

Para o ramo juslaboral o que se verifica € que a subordinacdo, classicamente considerada

em seu conceito, esculpido com base na propria evolugdo histérica do Direito do Trabalho,



tem premissas solidificadas, quais sejam, a vinculagdo do empregado ao empregador, por
meio de um acordo de vontades. Sendo que, a partir deste, surgem direitos e obrigacdes para
ambos. Por 6bvio, por forca do contrato de trabalho, por ser o detentor dos meios de producéo
e pela vinculacdo econémica, ao empregador surge o direito de dirigir a atividade do obreiro.
Logo, por via de consequéncia, o poder diretivo seria a exteriorizacdo da subordinagéo
juridica do empregador face ao empregado.

Contudo, o que se percebe é que, repita-se, em face das alteragdes no cenario global
oriundas da era pos-industrial, na qual os servicos tem tomado o lugar da industrializacéo por
diversos fatores, como exposto no capitulo anterior, tem havido, cada vez com maior
urgéncia, a necessidade de repensar o conceito de subordinacéo tal qual como instituido. Isso
se deve, essencialmente, pelo fato deste ndo ser mais eficaz, 0 que vem a por em Xxeque a
propria estabilidade e escopo do Direito do Trabalho enquanto Ciéncia apta a tutelar o

empregado nas suas relagdes com o empregador.

Desta forma, alguns juristas ja tem pensado numa nova configuracdo do conceito de
subordinacdo. Um conceito essencialmente dilatado, apto a tentar resguardar os direitos dos
trabalhadores frente ao novo cenério social que fez surgir outras formas de emprego, como o

teletrabalho, o trabalho terceirizado e o trabalho em domicilio.
Observe-se:

Baseado na doutrina alemd, e no direito italiano, Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena busca uma imagem a que os juristas venham a afei¢oar a subordinacdo
atenuando a rigidez diviséria, e que representaria uma validade maior e mais
constante na esfera das relagGes trabalhistas, para o que considera: "uma relagdo de
coordenacdo ou de participacdo integrativa ou colaborativa, através da qual a
atividade do trabalhador como que segue, em linhas harmdnicas, a atividade da
empresa, dela recebendo o influxo préximo ou remoto de seus movimentos."

O vinculo subordinativo teria como suposto conformador, como atividade
coordenada "a atitude harménica do prestador de servigos, rente com a regular
manuten¢do daquela parcela da dinamica empresaria e de seu processo produtivo,
que lhe cabe dar seguimento”. (GUNTHER; ZOMIG. Disponivel em:
<http://www.apej.com.br/artigos_doutrina_va_53.asp>. acesso em 26 de abril as
11:49)

Da mesma forma é possivel extrair conceitos estruturados sob critérios objetivos mais
abrangentes. Também originados com o intuito de dar maior eficicia ao conceito da
subordinacdo. Inclusive, havendo aplicacdo no campo pratico, o que € exemplificado pelas

jurisprudéncias que se seguem, tendo em vista ser o contrato de trabalho um contrato-



realidade, ou seja, apto a tutelar o que de fato se desenvolve na relagédo laboral, e néo,

friamente a um acordo de vontades tipico do ramo civilista do Direito.

Arion Saydo Romita afirma, com veeméncia: "A subordinacdo ndo significa
sujeicdo ou submissdo pessoal. Este conceito corresponde a etapa histérica ja
ultrapassada e faz lembrar lutas politicas que remontam a condi¢do do trabalhador
como objeto de locatio, portanto equiparado a coisa (res). O trabalhador, como
pessoa, ndo pode ser confundido com a atividade, este sim, objeto de relacdo
juridica."

Para verificar-se a existéncia de subordinacdo ndo seria exigida "a efetiva e
constante atuacdo da vontade do empregador. Basta a possibilidade juridica dessa
atuacdo. Por isso, a subordinacdo ndo deve ser confundida com submisséao a horério,
controle direto do cumprimento de ordens, etc. O que importa é a possibilidade, que
assiste ao empregador, de intervir na atividade do empregado™.

Recorda esse autor exemplos jurisprudenciais pelos quais ja foram proferidas
decisbes no sentido de que a prestacdo de servigos gera a presuncao iuris tantum da
existéncia de contrato de trabalho; e, também, aplicando analogicamente o art. 455
da CLT, pressupde o conceito puramente objetivo da subordinacdo que vincula os
empregados do empreiteiro ao empresario, em cujo estabelecimento eles trabalham,
se 0s servicos podiam ser executados, normalmente, pelos empregados do
empregador.

Seguindo esta tendéncia progressista, 0 E. TRT da 92 Regido, por sua 22 Turma,
ja se manifestou a respeito: "VINCULO DE EMPREGO. REQUISITOS
LEGAIS. NOVA INTERPRETACAO. CONTRATO-REALIDADE.
ALTERIDADE. O contratualismo do direito civil ndo se presta a explicar a
verdadeira concepcdo de contrato, no direito do trabalho. O contrato de trabalho é
denominado contrato-realidade porque existe, ndo no acordo abstrato de vontades,
mas na realidade da prestacdo do servico, independente do que foi pactuado entre
empregado e empregador. A subordinagdo, com as caracteristicas impressas pelo
moderno mercado de trabalho, e a alteridade, requisito de construcao doutrinéria que
significa a prestacdo de servi¢os por conta alheia, devem ser conjugados para aferir
se existe efetiva autonomia ou se a relagcdo é de emprego, apesar de formalmente
constituida como contrato de indole civil. Recurso provido para reconhecer a relacéo
de emprego e determinar o retorno dos autos a origem para analise dos demais
pedidos."

No Acérddo n° 9257/02 também reconheceu a existéncia de vinculo de emprego
entre médico plantonista e hospital, salientando, igualmente, o critério objetivo da
subordinacdo juridica, em referéncia as obras de José Augusto Rodrigues Pinto e
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena: "Por outro lado, o trabalho desempenhado pela
autora representa um contrato de atividade, no qual ha dispensa de energia pessoal
de um contratante em proveito de outro (JOSE AUGUSTO RODRIGUES PINTO -
in 'O Direito do Trabalho e as questdes do nosso tempo' - Ltr). E ai que reside, a
meu ver, 0 ponto nevralgico da questdo: ha no caso a presenca de alteridade, eis que
a energia pessoal e intelectual do trabalhador é direcionada em proveito econdémico
para 0 empresario da atividade, que assume 0s riscos do empreendimento.

Sobre o caso concreto em exame, assim explicou a Exma. Juiza Relatora:
"N&o se pode deixar de cogitar que a autora, estando investida em funcdo de alto
grau intelectual e de especializagdo (médica obstetra e ginecologista), ndo possuia
aquela subordinacdo comumente presente nas relacBes de emprego que envolvem
trabalho bracal, onde h&d um poder diretivo de grande importancia, mas uma
subordinacéo di4fana. E do conhecimento comum que os médicos que laboram em
hospitais, ndo possuem a subordinacdo juridica, tal como ocorre com a grande
maioria dos trabalhadores. O médico é profissional altamente qualificado e
especializado: ap6s passar por seis anos de curso de graduacdo, mais a residéncia
(geralmente dois anos ou mais), posteriormente a especializacdo e ainda, a



realizacdo de prova junto a entidade na qual procura admissdo e inscricdo como
especialista, é colocado no mercado do trabalho, na qualidade de trabalhador impar,
eis que os conhecimentos adquiridos durante o longo caminho percorrido (cerca de
dez anos), concede-lhe a liberdade de atuacfo na sua atividade, vale dizer, a sua
opinido e atuacdo como médico ndo é dirigida por outrem, como a forga do
prestimoso operdrio o é. Mas, de forma muito ténue, quase que inexistente, -
processo de diluicdo a que se refere De Ferrari - em que pese a existéncia do vinculo
de emprego, identificado a luz de outros elementos, sobretudo na analise da
dindmica da empresa, e a sua importancia na organizacgao desta".

Lembrou-se, neste julgamento, o sustentado por De Ferrari (in Derecho del
Trabajo. Buenos Aires. Ed. Depalma), no sentido de que devemos defender-nos de
outro conceito que confunde a subordinacdo com o cumprimento de horario e
convivéncia de empregado e empregador, porque este modo de ver concederia a uma
das partes a possibilidade material de dar ordens e controlar diretamente seu
cumprimento, o que, em rigor, ndo tem importancia, concluindo, brilhantemente,
que na dindmica e na estrutura da empresa, que pressupde integracdo e coordenacdo
de atividades, a exteriorizacdo da subordinagdo em atos de comando é fendmeno da
ocorréncia irregular, varidvel, muitas vezes imperceptivel e esses atos sofrem um
processo de diluicdo, até quase desaparecerem, a medida em que o trabalho se
tecniza e se intelectualiza.

Com efeito, consoante as disposicoes dos artigos 2° e 3° da CLT, é empregado
quem presta, pessoalmente, servigos ndo eventuais, de forma subordinada, a quem,
assumindo os riscos do empreendimento, fiscaliza e remunera a prestacdo destes
Servigos.

A relacdo de emprego se estabelece independentemente da vontade das partes,
submetida apenas & existéncia concomitante dos elementos que a informam.

Nesta esteira, ¢ comum dizer que, na expressdo permanente de La Cueva, 0
contrato de trabalho € um contrato-realidade, sobrepujando-se a prestacdo de
trabalho efetiva, na pratica, sobre qualquer estipulagdo formal que venha a
reconhecer outra forma de vinculo.

Importante recordar, também, que sendo pacifica a prestacdo de servicos,
emerge a presuncdo juris tantum de existéncia de relacdo de emprego, enquanto
consectario logico daquela situagdo fatica.

Transcrevemos, ainda, neste sentido, ementa do Ac6rddo n° 2.058/97:
"VINCULO DE EMPREGO. MEDICO PLANTONISTA. E inconcebivel a
contratacdo de médicos autdbnomos em Setor de Pronto Socorro, onde a prépria
natureza da atividade determina a permanéncia desses profissionais em tempo
integral, de tal forma que sofrem permanente vigilancia da instituicdo onde
trabalham. Destarte, a condicdo de profissional liberal ndo desnatura a relacdo
empregaticia, desde que o obreiro preste servicos subordinados juridicamente,
conforme leciona o mestre Délio Maranh@. No caso concreto, o vinculo de
emprego se impBe ante a presenca dos pressupostos do artigo 3°, ‘caput’, da CLT."

Por fim, lembramos outra decisdo importante, do E. TRT da 172 Regido:
"Dispde o art. 249, § 2°, do CPC, que ndo serd declarada nulidade quando o juiz
puder decidir no mérito em favor da parte. Tal regra, decorrente dos principios
processuais da instrumentalidade e da economia, tem plena aplicacdo no processo
trabalhista (art. 769, da CLT). Em sede de vinculo empregaticio, incumbe ao obreiro
somente provar o labor em prol de outrem (subordinacdo objetiva); aquele que
usufrui do trabalho e empresta-lhe outra conotacdo juridica que ndo a de emprego,
seja pela eventualidade, ou ainda, pela inocorréncia de subordinacdo subjetiva
(direito de comando de fiscalizagcdo), em suma, direcdo dos trabalhos deve
demonstrar tais fatos prejudiciais ao direito do trabalhador (arts. 818 da CLT e 333,
Il, do CPC) sob pena de sucumbir na demanda. De qualquer modo, havendo
contradicdo no conjunto probatorio sobre a existéncia da relagdo de emprego,
impGe-se decisdo em favor desta (aplicagdo do principio in dubio pro operario)."
[sic] (GUNTHER,; ZOMIG. Disponivel em:
<http://www.apej.com.br/artigos_doutrina_va_53.asp>. acesso em 26 de abril as
12:33)



Outra alternativa que tem sido difundida entre os estudiosos seria a conceituagdo por meio
de um critério mais acurado de especificidade. O que se quer dizer com isso é que, partindo
das diversas classificacbes doutrinarias para as espécies de subordinacdo, como juridica,
econbmica, técnica e estrutural, seria possivel extrair um novo conceito para subordinacao
apto a devolver a seguranca nas relagdes estabelecidas entre os seres sociais do contrato de
trabalho. Pois, a conceituacdo essencialmente tradicional pautada num conceito classico de

subordinacdo juridica ndo tem sido téo eficiente quanto alhures.

Diante de todo o exposto, a conclusdo logica que se obtém é a de que ainda ndo h4 uma
producdo doutrindria assentadamente apta a formar uma ideia concisa do que seria a
subordinacdo na atualidade. Por Obvio, mantém-se a esséncia do conceito classico na
formag&o dessa nova conceituacdo. Contudo, ainda pendente de sedimentacdo e delineamento
mais preciso, substancialmente, frente as novas formas de trabalho que vem surgindo, fazendo
com que essa dependéncia do empregado em face ao empregador tome feicdes de

colaboracéo.

Enfim, acredita-se que, num futuro ndo tdo distante, tendo em vista a mutabilidade do
Direito, sera possivel adequar o conceito de subordinagdo a fim de ndo excluir da sua tutela
situacbes que ndo se enquadram nem como autbnomas nem como relagdes tipicas de

emprego.

2.3 Teorias doutrindrias da subordinacdo — Adequacdo aos aspectos temporais e

socioecondmicos

Como relatado no topico anterior, a doutrina, como forma de dar suporte ao Direito do
Trabalho para que passasse a regular o fendmeno da subordinagdo que ja ocorria no campo
fatico, veio a classifica-la (ou teorizé-l1a). Muitos sdo os enfoques dados para a subordinacéo.
Especialmente, quando se raciocina que foi a subordinacdo o traco distintivo e apto a
propiciar o surgimento do Direito do Trabalho sob os pilares do principio da protecdo e do

principio da irrenunciabilidade.

A fim de oferecer uma construcdo de raciocinio apta ao entendimento do momento
atual no qual se encontra o Direito do Trabalho, necessario apontar a superacdo das
teorias/classificagOes pretéritas, ressaltando as suas contribuicdes historicas e socioldgicas.

Bem como, apresentar 0s novos pardmetros de classificacdo visando a ampliagdo



interpretativa afim de que passe a dar maior aplicabilidade aos preceitos contidos na
Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT as atuais relacdes laborais que se encontram numa
“zona grise” de classificagdo, como por exemplo, os teletrabalhadores. E o que se

pormenoriza a seguir.

Ab initio, ainda quando este subramo do Direito fixava suas premissas, era possivel
encontrar correntes doutrinarias que buscavam explicar o fenbmeno da subordinacdo sob
enfoques diversos, como por exemplo, os que informavam ser a subordinagdo do obreiro face
ao empregador uma subordinacdo econdmica, ou seja, derivada da dependéncia e sujeicédo
oriunda do contrato de emprego que, essencialmente, limitava a autonomia da vontade do
empregado, tendo em vista a submissdo econémica e necessidade de vinculacdo as ordens do
empregador, uma vez ser economicamente inferior e depender do labor para sustentar-se

dignamente.

Dennis Veloso Amanthéa informa que

A dependéncia ou subordinacdo Econdmica tenta explicar que o traco
caracteristico do contrato de trabalho é a dependéncia da remuneragédo em relagéo
aquele para quem desforca-se. Assim, aquele trabalho em que se insere o trabalhador
subordinado ha de ser seu meio de subsisténcia preponderante. De imediato, surge
um problema: se a condicdo econ6mica do laboralista for melhor que a do
empregador, ou se aquele trabalho néo for seu principal ou Unico meio de
sobreviver, tal elemento caracterizador restaria prejudicado. (AMANTHEA, 2008 ,
p. 29)

No mesmo enfoque, Mauricio Godinho Delgado acrescenta que

A teoria justrabalhista registra, contudo, antigas posi¢es doutrindrias que
ndo enxergavam, ainda, esse carater eminentemente juridico do fendmeno da
subordinacdo. Acentuando a ideia de dependéncia (que tem matiz pessoal e nédo
objetiva), ja se considerou a subordinacdo ora como sendo uma dependéncia
econdmica, ora como sendo uma dependéncia técnica (ou tecnoldgica).

No primeiro caso (dependéncia econdmica), a concepc¢do fundava-se na
hierarquia rigida e simétrica que tanto marca a estrutura socioeconémica de qualquer
organizacdo empresarial, colocando n vértice da pirdmide econdmica o empregador
e seus representantes. A relacdo empregaticia, em particular, seria uma projecao
enfética dessa assimetria econdmica que separa o empregador do empregado. [sic]
(DELGADO, 2007, p. 304).

Ressalta-se que a concepcdo da subordinagdo como de carater econémico trouxe
importante contribuicdo para o entendimento do poder social nas relagdes de emprego.
Revelando a elei¢do do principio protetor como premissa bésica das relagdes de trabalho e

justificando a intervencéo do Estado na regulamentacao destas relacfes. Observe-se:



Essa absoluta auséncia de simetria permite que aquele que detenha um poder
social, entdo, condicione a manifestacdo de vontade dos que ocupem uma posi¢éo de
inferioridade, pois, a fundo, o poder social aflora abruptamente nas situacdes de
disparidade social.” (SOMBRA, 2011, 50)

Em seu significado mais geral, a palavra “poder” designa “a capacidade ou a
possibilidade de agir, de produzir efeitos”. Pode se referir a individuos e a grupos
humanos ou a fendmenos naturais (como o vento, o calor, a tempestade). No sentido
especificamente social, ou seja, no que se refere a vida do homem em sociedade, o
poder pode ser definido como “a capacidade do homem em determinar o
comportamento do homem: Poder do homem sobre 0 homem. O homem é ndo s6 o
Sujeito, mas também o objeto do poder social.” (BOBBIO; METTEUCCI,
PASQUINO apud PORTO, 2009, p. 37)

Embora muito importante sob o prisma histdrico e social, a subordinagdo encarada sob

0 aspecto econdmico foi alvo de inumeras criticas pelos doutrinadores, tendo em vista

mostrar-se insuficiente para explicar o fenémeno da subordinacdo. Dai a sua superacao.
Mauricio Godinho Delgado informa que,

H& problemas, entretanto, nesta formulagdo tedrica. Inegavelmente, o critério

que ela incorpora origina-se de uma reflexdo acerca do padrdo genético tipico a

relacdo trabalhador/empregador na moderna sociedade industrial. Contudo, ainda

que o critério econdmico acima consignado tenha irrefutavel validade sociolégica,

ele atua na relagdo juridica especifica como elemento externo, incapaz, portanto, de

explicar, satisfatoriamente, 0 nexo preciso da assimetria poder de

direcdo/subordinacdo. De par com isso, a assincronia econdémica-social maior ou

menor entre os dois sujeitos da relagdo de emprego ndo necessariamente altera, em

igual propor¢do, o feixe juridico de prerrogativas e deveres inerentes ao poder

empregaticio (com sua dimensdo de direcdo e subordina¢do). [sic] (DELGADO,
2007, p. 304).

Da mesma forma, ha criticas relacionadas ao tempo de disponibilizado ao labor, tendo
em vista haver servicos que ndo sdo de dedicacdo exclusiva. Valendo ressaltar que a
exclusividade ndo é elemento caracterizador da relacdo de emprego, podendo haver
vinculagdo de um mesmo obreiro a mais de um contrato de emprego sem que haja
desnaturacdo desta relacdo, apenas exigindo-se para tanto, adequacao dos horérios, o que tem
se verificado com muita frequéncia no cendrio atual. Demonstrando a fragilidade do conceito
de subordinag@o sob o prisma econdmico. Esta € a esséncia da critica de Orlando Gomes e
Elson Gottschalk. Leia-se:
Ora, a natureza de um contrato ndo pode ficar a mercé da quantidade de

tempo gasto no cumprimento das obriga¢des, que engendra, com ficaria em face da
irreversivel identificacdo entre a dependéncia econdmica e a exclusividade de



trabalho. O mesmo contrato ndo pode ser e deixar de ser de trabalho, conforme as
circunstancias. (GOMES; GOTTSCHALK apud AMANTHEA, 2008, p. 30).

Tambem, visando conceituar o fenébmeno da subordinacdo nas relacbes de emprego,
buscando trazer-lhe um liame distintivo e que trouxesse seguranca as relacdes juridicas
advindas desta modalidade de contrato, alguma parte da doutrina se pautou na subordinagao
sob o prisma técnico. Todavia, alvo de criticas tais como a teoria acima mencionada, tendo
em vista ndo ser, necessariamente, o empregador o detentor do conhecimento técnico de como

se operam 0s meios de producao.

Dennis Veloso Amanthéa, brilhantemente conceitua a subordinagéo técnica como:

Outro critério que ja foi estabelecido como trago dominante do contrato de
trabalho € a dependéncia técnica. O empregado ndo tem a liberdade técnica para
executar o trabalho, e cabe ao empregador estabelecer os critérios norteadores da
execucdo da atividade, detentor da orientacio técnica do servico. (AMANTHEA,
2008, p.30)

Ja Mauricio Godinho Delgado conceitua a subordinagéo técnica (ou tecnoldgica) como
sendo:
(...) o empregador monopolizaria, naturalmente, o conhecimento necessario
ao processo de producdo em que se encontrava inserido o empregado, assegurando-
se, em consequéncia, de um poder especifico sobre o trabalhador. A assimetria do

conhecimento técnico daria fundamento & assimetria na rela¢do juridica de emprego.
(DELGADO, 2007, p. 304)

Tal aspecto da subordinacdo tem razdo de ter sido discutida quando se toma por base
um modelo de producao tipico do século XI1X. Contudo, no atual panorama, no qual se funda
na era pés-industrial neoliberal, tendo destaque os servigos em detrimento das producGes em
massa, no qual o desenvolvimento intelectual tem se firmado, ndo havendo que se falar em
desequilibrio técnico ou tecnolégico entre empregado e empregador perdeu a razdo de ser. Ao
contrario, especialmente nas atividades intelectuais, tal critério mostra-se, inclusive, invertido,
sendo considerada a existéncia de uma subordinagdo tecnica invertida. Neste aspecto,
importante contribuicdo se revela os ensinamentos de Alice Monteiro de Barros,

Tradicionalmente, o empregador, no contrato de trabalho, denominado por
alguns contrato de emprego, controla as atribuicdes inerentes a funcdo a ser
realizada como também o modo de realiza-la. Esse critério tradicional da
subordinacdo juridica, que realga a submisséo funcional do empregado as ordens do

empregador, mostrou-se suficiente em determinado momento historico, ou seja,
quando predominava o trabalho agricola ou numa sociedade industrial primitiva, em



que empregado e empregador possuiam 0 mesmo grau de conhecimento e
experiéncia profissionais.

Sucede que, em uma sociedade como a atual, caracterizada pela racionalizacéo
do trabalho, com a consequente especializagdo da Mao de obra, 0 empregador nem
sempre possui superioridade ou igualdade de conhecimentos profissionais em
relagdo ao empregado, mesmo porque, cada vez mais, as contratagcGes recaem sobe
pessoas que possuem um grau de conhecimento em determinada profissdo (know-
how) do qual o empregador ndo é detento. Nasce dai o que se chama de
“subordinag@o técnica invertida”, frequentemente presente nas relagdes de trabalho
intelectual.

A debilidade do critério da subordinacdo funcional do emprego em relacdo ao
empregador ndo supde a eliminacdo da relacdo de emprego, mas mera insuficiéncia
desse critério em certas situagOes, principalmente quando envolve trabalhos
intelectuais. (BARRQOS, 2013, p. 223)

Também, importante contribuicdo se revela os dizeres de Mauricio Godinho Delgado

informando a ineficiéncia do critério da subordinacao técnica:

A fragilidade da nocdo de dependéncia técnica é flagrante. Ela ndo
corresponde, sequer, a uma correta visualizacdo do processo organizativo da
moderna empresa, em que a tecnologia é adquirida e controlada pelo empresario
mediante instrumentos juridicos, sem necessidade de seu precioso descortinamento
intelectual acerca do objeto controlado. O empregador contrata o saber (e seus
agentes) exatamente por ndo possuir controle individual sobre ele, como organizador
dos meios de producdo, capta a tecnologia através de empregados especializados que
arregimenta — subordinando-os, sem ter a pretensdo de absorver, individualmente,
seus conhecimentos. (DELGADO, 2007, p. 304)

Logo, 0 que se percebe é que a tentativa de teorizar a subordinacdo acabou por fazer
surgir teorias classificatorias inaptas a justificar tal fenémeno juridico. Todavia, tal esforco
doutrinario ndo foi em vao, a fim de fomentar o pilar estrutural do Direito do Trabalho, qual
seja, o trabalho subordinado, a doutrina acabou por produzir a teoria da subordinacéo juridica,
no século XX, aceita de modo pacificado e predominante por um longo periodo, no qual ainda
ndo era possivel sentir a pressdao das alteracBes socioecondmicas, para considerar a
subordinacdo do empregado ao poder diretivo e disciplinar do empregador como uma criacao
juridica. Ou seja, seria a vinculacdo das partes na relacdo de emprego derivada de premissas
legais, do contrato de trabalho. Seria uma vinculagdo sob prismas objetivamente

considerados, afastando absolutamente o critério da sujeicdo pessoal do obreiro.

O empregado se vincula ao labor, sendo dirigido pelo empregador, sofrendo a
incidéncia do seu poder diretivo e disciplinar, como forma de exteriorizacdo da propria
relacdo juridica firmada na qual surgem direitos e obrigacfes para ambos os contratantes.

Seria uma subordinagdo pautada na hierarquia.



Para Alice Monteiro de Barros,

A subordinacgdo juridica na qual o homem livre subordina-se a outro deriva
da relacdo que existe entre trabalho e propriedade. A propriedade atrai a forca de
trabalho e permite que seu titular a dirija, pois os frutos dessa atividade lhe
pertencem, como também os riscos do empreendimento econdmico. (BARROS,
2012, p. 253)

O que se verifica é que a subordinagdo juridica surgiu em um contexto histérico no
qual a protecdo ao obreiro era algo extremamente necessario a fim de tutelar o empregado
frente as atrocidades ocorridas nas inddstrias no sistema capitalista. Ndo por outra razdo do

Direito do Trabalho haver se firmado sob a égide do principio protetivo.

Frisa-se que por muito tempo a teoria da subordinagdo juridica foi eficiente para
definir o conceito de subordinacdo como elemento caracterizador da relagdo de emprego.
Contudo, em razdo da dinamicidade do Direito, das inovagdes tecnoldgicas, do
desenvolvimento do setor de servicos, o que desencadeou maior qualificacdo dos
profissionais, a subordinacdo juridica tem perdido a eficiéncia de outrora, ndo abarcando
todos os casos. E, por conseguinte, insuficiente para servir como critério diferenciador da
classica dicotomia relacdo de emprego e trabalho autbnomo. Em razdo disso, outras
classificagOes/teorias tem surgido na atualidade a fim de explicar o fenémeno da subordinacéo
nas relacbes de emprego, visando com isso, ampliar a protecdo concedida aos empregados
pela CLT. Como por exemplo, as teorias que vem ganhando forc¢a e adeptos conhecidas como
subordinacao objetiva, subordinagéo integrativa e subordinagéo estrutural.

Para a primeira, subordinacdo objetiva, tal teoria entende que a subordinacdo € oriunda
da integracdo do trabalho do empregado na atividade do empregador. E um conceito que deve
ser encarado estritamente sob o prisma objetivo. Possui adeptos na doutrina atual, como por
exemplo, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, que afirma que,

A subordinagdo objetiva se revela na integracdo da atividade do trabalhador
na atividade as empresa: “o conceito de subordinagdo deve extrair-se objetivamente
e objetivamente ser fixado”, devendo ser definido “como a participagdo integrativa

da atividade do trabalhador na atividade do credor de trabalho.” (VILHENA apud
PORTO, 2009, p.69)

Da mesma forma anuncia Lorena Vasconcelos Porto,



A subordinacdo se faz presente quando o objeto do contrato de trabalho, isto
é, a funcdo & ser exercida pelo empregado, as tarefas que ele deve executar, se
integram e se incorporam na atividade empresarial, compondo a dinamica geral da
empresa, em seu processo produtivo ou de fornecimento de bens e servicos. Assim,
a atividade obreira é crucial para a consecucdo dos objetivos empresariais, sejam
eles econdmicos, técnicos, operacionais ou administrativos. (PORTO, 2009, p.69)

O que se verifica é que a nocdo de subordinacéo objetiva, na qual o empregado acabar
por integrar e se incorporar a atividade empresarial, alarga sobremaneira o conceito de
subordinacdo. Com isso, vem abarcar situacbes que ndo se encontram compreendidas na
descricdo do que vem a ser relacdo de emprego, englobando diversas espécies de trabalho

autbnomao.

Alice Monteiro de Barros, repetindo os dizeres de Luisa Galantino, assim preconiza a

fragilidade da classificacdo da subordinacéo objetiva:

Também predomina na jurisprudéncia e na doutrina italiana moderna, o
entendimento segundo o qual ndo € suficiente a inser¢do ou integracdo da atividade
laboral do trabalhador na organizagcdo empresarial, exatamente porque isso poderia
ocorrer também no trabalho autdnomo.

(.)

Serd, portanto, necessario que essa participagdo integrativa do trabalhador no
processo produtivo implique consequentemente observancia as diretivas do
empregador acerca da prestagdo e ao seu poder disciplinar.

A sujeicdo ao poder diretivo e disciplinar podera apresentar-se atenuada,
como no caso do servigo de carater intelectual, havendo a intengdo de rotula-lo
como trabalho auténomo. Em tais hipdteses, a doutrina italiana assevera que devera
0 Juiz recorrer a critérios complementares considerados idoneos para aferir os
elementos essenciais da subordinacdo, entre eles: se a atividade laboral podera ser
objeto do contrato de trabalho, independentemente do resultado dela consequente; se
a atividade prevalente pessoal € executada com instrumentos de trabalho e matéria-
prima da empresa; se a empresa assume substancialmente os riscos do negdcio; se a
retribuicdo é fixada em razdo do tempo de trabalho subordinado, pois, se ela é
comensurada em funcéo do resultado da atividade produtiva, tende & subsisténcia de
um trabalho autbnomo, embora essa forma de retribuicdo seja compativel com o
trabalho a domicilio subordinado, 0 mesmo ocorrendo se a prestacao de servicgo é de
carater continuo. (GALANTINO apud BARROS, 2013, p. 225)

O que se percebe € que, diante das criticas a teoria atual que preconiza ser a
subordinacgdo objetiva, esta ndo se mostrou apta a delinear os contornos, de modo satisfatorio,

do que vem a ser o conceito de subordinacéo juridica na acepc¢éo atual.



Por conseguinte, tendo em vista auséncia de estruturacdo concisa e solidificada de um
conceito moderno de subordinagdo, uma vez que a sua acepcao classica nao possui a eficécia
de outrora, a doutrina tem firmado outras classificacdes, como a da subordinacgéo estrutural,

tendo como defensor, entre outros, o eminente jurista, Mauricio Godinho Delgado. Para este,

Estrutural &, pois, a subordinagdo que se manifesta pela insercdo do trabalhador
na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de receber (ou nao)
suas ordens diretas, mas acolhendo estruturalmente, sua dindmica de organizacao e
funcionamento. (DELGADO apud PORTO, 2009, p. 250).

Tal classificacdo tem tido aplicagdo na jurisprudéncia nacional, especialmente, para
justificar situagBes que envolvam terceirizacéo. E o que se depreende abaixo:

TERCEIRIZACAO. A terceirizagdo é o ato pelo qual a empresa produtora,
mediante contrato entrega a outra empresa certa tarefa ndo incluida nos seus fins
sociais para que esta a realize habitualmente com empregados desta. Transporte,
limpeza e restaurante sdo exemplos tipicos. Quando ndo fraudulenta é manifestacéo
de modernas técnicas competitivas. A terceirizacdo ndo é uma pratica ilegal por si
s0; € hoje uma necessidade de sobrevivéncia no mercado, com a qual a Justica
precisa estar atenta para conviver. Contudo, a sua utilizacdo de forma a impedir a
formacdo correta do vinculo empregaticio ndo pode ser prestigiada. O
reconhecimento da responsabilidade solidaria e a correcdo da titularidade
empresarial da relacdo empregaticia sdo as formas judiciarias de sanar o defeito.
Além disso, a responsabilidade do tomador dos servigos contemplada pela Simula
n. 331/TST ndo € excluida na hipotese de uma terceirizacdo de servigos tolerada e
encontra amparo na lei (art. 927 do Cdédigo Civil), contudo, para captar a hipotese de
subsidiariedade, na qual se atribui ao tomador dos servicos a culpa in eligendo e a
culpa in vigilando. No estudo da terceirizacdo, importa lembrar que o Direito do
Trabalho contemporaneo evoluiu o conceito da subordinacdo objetiva para o
conceito de subordinagdo estrutural como caracterizador do elemento previsto no art.
30. da CLT, que caracteriza o contrato de trabalho. A subordinacdo estrutural é
aguela que se manifesta pela insercdo do trabalhador na dindmica da atividade
econdmica do tomador de seus servicos, pouco importando se receba ou néo
ordens diretas deste, mas, sim se a empresa 0 acolhe, estruturalmente, em sua
dinamica de organizacao e funcionamento, caso em gue se terd por configurada
a relacdo de emprego. Grifo nosso (TRT — 3% R. — RO 545/2009-048-03-00-6 —
Rel. Des. Marcio Flavio Salem Vidigal — Dje 10.12.2009 — p.215). (grifos
acrescidos)

A subordinacdo estrutural pressupde uma ampliacdo do conceito classico de
subordinacdo apto a considerar (juntamente com a analise dos demais elementos que
compdem a definicdo legal de empregado — artigo 2° da CLT) como empregado aquele
trabalhador que se insere na dindmica estrutural da empresa, vinculando-se a esta, sendo

indiferente se as ordens s@o dadas diretamente ou ndo pelo empregador.



Deste conceito é possivel perceber a intencdo da doutrina em ampliar o espectro
protetivo das normas de Direito do Trabalho. Tudo isso com o escopo de ofertar protecdo a
trabalhadores que, atualmente, encontram-se numa “zona grise” de classificagdo, tendo em

vista as alteracfes socioeconémicas e dos meios de producéo.

Ainda, partindo deste pressuposto ampliativo do conceito classico de subordinacéo,
tem-se a recente teoria da subordinacdo integrativa, defendida pela doutrinadora Lorena
Vasconcelos Porto. Esta informa que

A subordinacdo, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente quando a
prestacdo de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o
trabalhador ndo possui uma organizacdo empresarial prépria, ndo assume
verdadeiramente 0s riscos de perdas ou de ganhos e ndo é o proprietario dos frutos
de seu trabalho, que pertencem, originariamente, a organizacgéo produtiva alheia para
a qual presta sua atividade. (PORTO, 2009, p. 253).

Percebe-se, da simples leitura do conceito supra, que este tipo de subordinacao,
embora mais restritivo que o conceito de subordinagdo estrutural, ainda visa a amplia¢do do
conceito tradicional de subordinacdo. Afirma-se a sua restricdo em relacdo a subordinacéo
estrutural, tendo em vista a sua construgdo tedrica ser baseada num conglobamento da teoria

estrutural com a teoria de bases espanholas no alheamento nos frutos, mercados e nos riscos.

E preciso salientar que ha doutrinadores que consideram serem sinénimos as
expressdes subordinacdo objetiva, integrativa ou estrutural, considerando que a teoria seria
extremamente ampliativa, ndo fazendo distincdo qualquer entre os termos, tendo em vista
levar em consideracdo apenas a integracdo do empregado na organizagdo empresarial do
empregador, sendo a sua vinculacdo ao modo de execucdo do labor e ndo uma vinculagéo

existente em razdo do contrato de trabalho.

Contudo, merece mencdo o fato de que, para outros doutrinadores, como Mauricio
Godinho Delgado, Alice Monteiro de Barros e Lorena Vasconcelos Porto, ha distin¢do entre
as teorias. Ou seja, embora oriundas de uma mesma linha de raciocinio ndo se confundem,

sendo a subordinagao estrutural derivagao da teoria da subordinagéo integrativa,



Cumpre observar que o fato de o trabalhador acolher, estruturalmente, a
dindmica de organizacdo e funcionamento do empregador, como observa Mauricio
Godinho Delgado, é uma decorréncia do fato de ele ndo possuir uma organizagao
produtiva prépria e de sua prestacdo estar integrada em uma organizagdo produtiva
alheia, a qual assume os riscos de ganho e de perda. Todavia, em razdo de esse fator
estrutural ser uma consequéncia e ndo uma caracteristica da subordinacdo
integrativa, preferimos ndo incluir na defini¢do proposta. (PORTO, 2009, p. 254)

Também, é possivel elencar teorias de menor expressdo no cenario doutrinario patrio,
inclusive com reduzido destaque e adeptos, essencialmente pela auséncia de maturagéo
cientifica e de serem ainda mais ampliativas. E 0 que ocorre com a teoria da subordinagio
reticular, mais direcionada ao fendmeno atual da terceirizacdo, produzida por José Eduardo

Resende Chaves Junior e Marcus Menezes Barberino Mendes, que informa que,

Chaves Junior explica que a organizacdo produtiva concebeu a empresa-rede,
que se irradia por meio de um processo de expansdo e fragmentacdo, que, por Seu
turno, tem necessidade de desenvolver uma nova forma correlata de subordinagdo: a
reticular. Ou seja, o modelo atual apresenta empresas interligadas em rede, que no
final dessa cadeia irdo beneficiar uma empregadora. A partir dai, tem-se que,
havendo subordinacdo econdmica entre a empresa prestadora de servicos e a
tomadora, esta seria diretamente responsdvel pelos empregados daquela,
configurando a subordinagdo estrutural reticular. (RENAULT; MEDEIROS apud
CHAVES JUNIOR, 2011, p. 189-190).

E ainda, a teoria da subordinacéo potencial, exposta por Danilo Gaspar em sua tese de
mestrado na qual sustenta que a simples potencialidade de direcdo do empregador ja é apta a

caracterizar a subordinacdo nas relacbes de emprego. Observe:

A nocdo de subordinacdo potencial perpassa, portanto, pela potencialidade do
poder diretivo destacada no item anterior. Assim, podendo o poder diretivo gravitar
de um grau minimo a um grau maximo, a sua existéncia é real, sendo, entretanto, o
seu exercicio potencial. (GASPAR, 2011, p. 233).

Logo, a concluséo que se obtém é a de que a doutrina tem voltado a sua atencéo para a
peculiar situagdo que vem passando a Ciéncia do Direito do Trabalho. A preocupacgdo tem
feito surgir diversas teorias que buscam equalizar o cenario social com o escopo desta Ciéncia
e 0S Seus regramentos e normas vigentes. Todavia, a construcdo tende a ser lenta e gradual, os
primeiros esbocos tem sido importantissimos para uma sedimentagdo e constru¢cdo mais
aprofundada. Natural que as teorias apresentem falhas. Somente o tempo sera apto a

sedimentar e adequar o Direito do Trabalho aos novos paradigmas das relagfes de emprego.



2.4 Natureza Juridica

Inicialmente, convém informar que a natureza juridica € uma producao doutrinaria na

qual visa a adequacéo

de determinado instituto ao seu género na Ciéncia do Direito. E um

conceito pertencente a Teoria Geral do Direito, do qual o Direito do Trabalho é um ramo.

A brilhante Maria Helena Diniz explica o que vem a ser a natureza juridica:

Natureza juridica é a "afinidade que um instituto tem em diversos pontos,
com uma grande categoria juridica, podendo nela ser incluido o titulo de
classificacdo". Portanto, determinar a natureza juridica de um instituto consiste em
determinar sua esséncia para classifica-lo dentro do universo de figuras existentes
no Direito. Seria como uma forma de localizar tal instituto topograficamente. E
como se um instituto quisesse saber a qual género ele pertence, é a espécie
procurando o género, é a subespécie procurando a espécie. Ex: qual a natureza
juridica da Caixa Econdmica Federal, o que ela é, qual a sua esséncia? Ela é uma
sociedade de economia mista! Muitas vezes, o instituto néo é espécie de nada, pelo
fato dele ser o género, dai se dizer que ele é sui generis, ex.: a natureza juridica da
OAB é sui generis. (Unico em seu género). (DINIZ, 2001, p. 35)

Alexandre Freitas Camara (2003, p. 142) discorre sobre o tema informando que:

“Quando se perquire a natureza juridica de um instituto, o que se pretende € fixar em que

categoria juridica o mesmo se integra, ou seja, de que género aquele instituto é espécie.’

1

J& Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho informam que quando

Indagado a respeito da natureza juridica de determinada figura, deve o
estudioso do direito cuidar de apontar em que categoria se enquadra, ressaltando as
teorias explicativas de sua existéncia.

Assim, fica claro concluir que a natureza juridica do contrato, por exemplo, é
a de negdcio juridico, uma vez que nesta Ultima categoria subsume-se a referifa
figura, encontrando, também ai, a sua explicacdo tedrica existencial (a teoria do
negécio juridico explica a natureza do contrato). (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2002, p. 191-192)

Partindo das definicbes supra é possivel verificar que a natureza juridica da

subordinagdo encontra

porque, é sabido que

respaldo na doutrina que a aponta como fendmeno juridico. 1sso

0 elemento subordinacdo surgiu como caracterizador da relacdo de

emprego que deu azo ao nascimento do Direito do Trabalho. O que se quer informar € que foi

a partir da construcao da relacdo de trabalho subordinado que se tornou possivel construir o

subramo laboral do Direito.



Resta pormenorizar a natureza da subordinagdo, ou seja, 0 Seu posicionamento

classificatorio inserido dentro do Direito do Trabalho.

Conforme amplamente discutido em topico anterior, muitas teorias surgiram tentando
condensar e regulamentar uma ideia que se tornasse dominante acerca da subordinacgéo.
Apesar do desgaste natural do conceito, pode-se afirmar que a natureza da subordinacao ainda

é juridica.
Conforme leciona Mauricio Godinho Delgado,

O debate sobre a natureza (posicionamento classificatério) do fenémeno da
subordinacdo ja se pacificou, hoje, na teoria justrabalhista. A subordinacdo
classifica-se, inquestionavelmente, como um fenémeno juridico, derivado do
contrato estabelecido entre trabalhador e tomador dos servicos, pelo qual o primeiro
acolhe o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de efetuagdo da
prestacdo do trabalho.

A natureza juridica do fen6meno subordinagdo, é hoje, portanto,
entendimento hegeménico entre os estudiosos do Direito do Trabalho. A
subordinacdo 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. A subordinacdo juridica é o pélo reflexo e
combinado do poder de diregdo empresarial, também de matriz juridica.

Ambos resultam da natureza da relacdo de emprego, da qualidade que lhe é
insita e distintiva perante as demais formas de utilizacdo do trabalho humano que ja
foram hegeménicas em periodos anteriores da histdria da humanidade: a escraviddo
e a servidao. [sic] (DELGADO, 2007, p. 304)

Para tal doutrinador ndo restam duvidas de que a natureza da subordinacéo é juridica
derivada do contrato de emprego firmado entre as partes. O que faz surgir uma vinculacao

objetiva do obreiro em detrimento de sua anterior sujei¢do pessoal.

Todavia, conforme amplamente pormenorizado no tépico anterior, ndo se pode deixar
de mencionar a crise pela qual vem passando o conceito de subordinacdo pautado na
subordinacdo classica (juridica ou hierarquica). Isso em razdo das alteracBes salutares na
economia, na politica e na sociedade. Fazendo com que sejam sentidos os reflexos diretos da

nova conjectura social no Direito do Trabalho.

E em raz&o dessas alterac@es, essencialmente aceleradas pelo processo de globalizacio
e avancos na tecnologia e automacgdo que surgiram novos tipos de trabalho, como os
teletrabalhadores, nos quais o liame descritivo da subordinacdo ganha contornos diversos da

posi¢do solidificada em sua natureza juridica.



O que se constata é que, em decorréncia da juventude de tais alteragdes, ainda nédo
sedimentadas, vindo a misturarem-se com o tipo tradicional de emprego e de trabalho
auténomo, ainda ndo foram aptas a alterar a natureza juridica do instituto da subordinacéo.
Todavia, sendo a pedra de toque para um repensamento do instituto, o que ja vem ocorrendo,
inclusive, sendo dada especial atencdo a questdo por parte dos doutrinadores, uma vez ser a
premissa basica para uma total reestruturacdo no modo de pensar da Ciéncia do Direito do
Trabalho.

2.5 Subordinacéo. Trabalho. Poder

Inevitavelmente, toda relacdo contratual de trabalho sofre a interligacdo da
subordinacdo, do trabalho e do poder. Estes aspectos juntos configuram o tripé estrutural das

relagBes laborais justificados por fatores histéricos, sociais e econémicos.

A interdisciplinaridade que impera ndo pode passar despercebida, pois, 0s contornos
pretéritos, atuais e futuros da Ciéncia do Direito do Trabalho estdo intimamente ligados a
predominancia de um desses conceitos em detrimento dos outros. O que se informa é que,
anteriormente, no auge do capitalismo, o que se verificava era a predominancia do poder em
detrimento do trabalho, fazendo com que a subordinacao se desenvolvesse em contornos que
informavam a necessidade do principio protetivo ser o pilar estrutural do Direito do Trabalho.
A posigdo atual mostra-se mais afrouxada, ou seja, o neoliberalismo, consequente da
globalizacdo, tem feito com que esse poder tome feicGes mais amenas, mais flexiveis,
havendo uma natural dilacdo do conceito de subordinacdo. Para o futuro as projecdes tem se
mostrado cada vez mais no intuito de flexibilizacdo das normas trabalhistas e mutacdo do
conceito de subordinacdo apto a abarcar as novas modalidades de trabalho e emprego.

Inevitavelmente, a confirmagdo somente vird com o tempo.

2.5.1 A subordinagdo diante das alteracGes no mercado de trabalho referentes & méo

de obra

No final do século XIX, inicio do século XX, culminou a 3% Revolugdo Industrial,
configurada pela mudanca no pensamento de produgdo entdo predominante trazendo
consequéncias salutares para o mercado de trabalho, tendo em vista 0 rompimento de

fronteiras e a intensificagdo da globalizacdo.



A era pos-industrial foi marcada pela intensificacdo da pesquisa cientifica, o
desenvolvimento da robotica, telematica e informatica. Enfim, pelo implemento da tecnologia
e telecomunicacgdes nos meios de producdo. Tal fato ocasionou imensa crise no modelo entéo
predominante de producdo em massa, exemplificados pelo fordismo, taylorismo, e, mais a

frente, o toyotismo.

Tal fato acabou por gerar, inevitavelmente, uma crise também no setor de mao de
obra. As maquinas retiravam o emprego de diversos trabalhadores. Estes, por sua vez,
perceberam a necessidade de maior qualificacdo a fim de atender as alteracbes do mercado de
trabalho. Com isso, houve um maior desenvolvimento do setor de servicos, dos profissionais
autbnomos, por consequéncia, o desenvolvimento de areas como medicina, direito,
enfermagem, informatica e engenharia. Dai a afirmacdo que o neoliberalismo favoreceu o

desenvolvimento do setor de servigos.

Contudo, no ramo das industrias o que se percebeu e vem se intensificando ao passar
do tempo é a necessidade de qualificacdo dos seus empregados, uma mudanga na forma como
se desenvolve o labor. Ndo mais suprem as necessidades das industrias o trabalho como
simples repeticdo das atividades. A globalizacdo tem sido responsavel por uma reestruturacdo
empresarial na qual os empregados passaram a desenvolver atividades mais complexas que

envolvem conhecimento apurado das novas tecnologias empregadas.

As mulheres também se encontram mais absorvidas pelo mercado de trabalho,

buscando qualificarem-se. E o que apontam as pesquisas feitas pelo IBGE,

Em 2009, entre 0 1,057 milhdo de mulheres desocupadas e procurando por
trabalho, 8,1% tinha nivel superior. Houve aumento na escolaridade dessas
mulheres, visto que em 2003, em média, 5,0% tinham nivel superior. Esse
crescimento resulta do aumento da escolaridade de uma forma geral. O aumento da
escolaridade também pode ser verificado em outros niveis. Em 2003, em média,
44,7% das mulheres desocupadas tinham 11 anos ou mais de estudo. Em 2009, essa
proporcdo ultrapassou significativamente a metade da populacdo (59,8%).
Verificou-se que a populacdo feminina desocupada € proporcionalmente mais
escolarizada que a populagdo feminina acima de 10 anos. Enquanto, em média,
81,2% da populagdo feminina desocupada tinham oito anos ou mais de escolaridade,
na populacdo em idade ativa este percentual era de 61,1%. (Disponivel em:
<http://saladeimprensa.ibge.gov.br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia
=1567> acesso em 20 de maio de 2013 as 17:58)



Essa reestruturacdo criou novas formas de prestacdo de servigos, pautadas no
implemento da tecnologia. Essas novas formas de realizacdo de trabalho permitem que o
trabalhador preste seus servicos, inclusive, fora do ambito da empresa, o que geram novas
formas de organizacdo empresarial e de controle pelo empregador. Alterando-se, por
consequéncia, a forma de apresentacdo do poder diretivo, regulamentar, fiscalizatorio e
disciplinar do empregador.

Os novos modelos de prestacdo de servigos tem sido responsaveis pela alteracdo do
conceito tradicional de subordinacgéo, fazendo com que, em muitos casos, esta tome feicbes de
colaboracdo ou coordenacdo. Pois, 0 que se leva em consideracdo € a obrigacdo do resultado e
n&o a obrigacédo da prestacédo de servigo de acordo com os meios de producao.

Todavia, vale ressaltar que, muito embora seja uma tendéncia natural, ndo ha
generalizacdo dessa integracdo de novos modelos, como o teletrabalho, em todo o mundo e
em todos os setores. Inclusive, por terem setores de produgdo que ndo podem absorver tal tipo
de mao de obra pela prépria esséncia das atividades desenvolvidas pela empresa que
necessitam de prestacdo pessoal e continuada de trabalho na sua estrutura fisica. Aléem da

crise pela qual vem passando o conceito tradicional de subordinacéo.

O que se percebe é que caracteristicas que anteriormente se faziam presentes apenas
nos empregados ocupantes de cargos de confianca e geréncia, como autonomia funcional, a
responsabilidade e o compartilhamento dos objetivos empresariais, passaram a ser exigidas de

todos os trabalhadores inseridos nesse sistema produtivo atual.

Pode-se afirmar que o aumento da qualificacdo profissional gera maior autonomia
operacional, e essa autonomia gera maior responsabilidade pelos riscos. E preciso estar atento
para a caracterizagdo nessa relacdo de emprego, situada nesse novo sistema produtivo, para

que o trabalhador néo reste prejudicado com a responsabilidade com o0s riscos assumidos.

O traco comum do novo sistema produtivo, no qual o homem é um prestador de
servigos, e ndo mais apenas mao de obra desqualificada, é a aposta na capacidade pessoal
desse homem, como fator de produtividade e de geracdo de riquezas para o empregador.
Assim, este confere ao empregado uma autonomia que lhe permite exprimir o seu talento,
sem, contudo, deixar de exercer o seu poder de empregador, salvaguardando o essencial, ou

seja, o dominio do empregador sobre os frutos do trabalho do empregado.



Assim, 0 que se percebe € uma alteracdo salutar na configuragdo de outrora no que
tange a médo de obra. Na atualidade h& a predominancia da qualificacdo, h4 a busca por
empregados expertos em areas especificas do conhecimento. Tendéncia que tende a se

intensificar, ainda mais, com o passar dos anos.

2.5.2 As formas de poder segundo Max Weber como elemento subjetivo presente nas

relacbes de emprego. Consequéncias

Percebe-se que, na maioria dos sistemas juridicos ha a discussdo doutrinaria e tentativa
de delimitagdo dos contornos informativos do que vem a ser uma relacdo empregaticia. Isso é

verificado, por exemplo, na Italia, na Espanha e em Portugal.

O Codice Civile italiano, em seu art. 2.094 prevé: “E prestatore di lavoro subordinato
chi si obbliga mediante retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il proprio lavoro

intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore (2239)%.

Na Espanha no Real Decreto Legislativo 1/1995, conhecido como Estatuto de los
Trabajadores, prevé que: “l.La presente Ley serd de aplicacién a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o

empresario®. ”

Em Portugal, no seu Codigo do Trabalho artigo 11°, a definicdo tende a ser bastante
semelhante: “Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga,
mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no ambito de

’

organizagdo e sob a autoridade destas.’

O que se verifica, da leitura das letras de Lei supra, é que, alteram-se 0s aspectos

juridicos, sociais e culturais de cada pais, responsaveis pela suave alteracdo nos conceitos

4 Tradugdo: “E o fornecedor de emprego, que é obrigado a cooperar com remuneragao na empresa, pagando do
seu préprio trabalho intelectual e manual do empregado e sob a direcdo do empresario.”

> Tradugdo: “1. Esta lei aplica-se aos trabalhadores que prestam voluntariamente os seus Servicos e pago para 0s
outros dentro da organizacao e direcgdo de outra pessoa, pessoa juridica, denominada empregador ou patrdo.”



definidores. Contudo, a no¢éo de subordinacéo é imprescindivel a qualquer sistema. E, dentro
dela, quase que em simbiose, encontra-se integrado o elemento poder.

O poder ¢ estudado pelas mais variadas Ciéncias. Seja na Politica, na Filoséfica, na
Sociologia ou no Direito, o que se verifica € um trago caracteristico e similar dado a este
elemento, mesmo que seja explorado com enfoques diferentes em cada Ciéncia. O que se
percebe é que o poder é sempre empregado como autorizacdo para dar ordens, mandar,
deliberar. Tal fato justifica-se pelo fato de o poder ser derivado das rela¢6es sociais e por elas

explorado.

Para que haja a exteriorizacdo do poder necessario se faz a presenca de uma relacéo
bilateral, ou seja, surge da/numa relacdo de vontades, na qual, uma prevalece. Dai a
interligacdo direta com o Direito do Trabalho, tendo em vista ser a relacdo de emprego, e,
mais especificamente a subordinacdo juridica, criados sob o prisma da bilateralidade, do

acordo de vontades. E o que afirma Gabriel Chalita:

Por ocorrer em circunstancias que variam quase ao infinito, o poder ndo é um
fenémeno que se preste facilmente a classificagfes ou regras explicativas. Contudo,
h& duas caracteristicas comuns a qualquer tipo de poder:

1. O poder é sempre um fenémeno social.

2. O poder é sempre bilateral: surge da relacdo entre vontades, na qual uma
prevalece.

O poder jamais é explicado através de simples consideragGes de fatores
individuais. Ele ndo é concebido sendo no ambito social, e isso evidencia sua
primeira caracteristica apontada, a sociabilidade.

Outra caracteristica é a bilateralidade, da qual é interessante expor mais
detalhes. O poder é sempre a correlacdo entre duas ou mais vontades. Para existir,
necessita de vontades submetidas. O poder ndo é uma coisa, e sim uma relacéo; ndo
existe sendo na medida em que hd dominacdo e influencia. N&o se pode afirmar que
alguém “tem poder” sem relaciona-lo com uma situagdo, sem confront4-lo com algo.
(CHALITA, 20025, pg. 22)

No ramo da Sociologia, diversos estudiosos se prestaram a analisar o fenébmeno do
poder sob diversos enfoques, dentre eles, Max Weber (1991, p. 33), que conceitua o poder
como “toda probabilidade de impor a vontade numa relagdo social, mesmo contra

resisténcias, seja qual for o fundamento dessa probabilidade.”



Para este socidlogo, ha a existéncia de trés tipos puros ou ideais de poder: o poder
legal, o poder tradicional e o poder carismatico. Todos, ao serem aplicados corretamente, e, as

vezes, de modo concomitante, seriam aptos a dominacéo.

O poder legal seria resumido como:

Dominacdo Legal (onde qualquer direito pode ser criado e modificado
através de um estatuto sancionado corretamente), tendo a “burocracia” como sendo
o tipo mais puro desta dominacdo. Os principios fundamentais da burocracia,
segundo o autor sdo a Hierarquia Funcional, a Administracdo baseada em
Documentos, a Demanda pela Aprendizagem Profissional, as Atribui¢fes séo
oficializadas e h4 uma Exigéncia de todo o Rendimento do Profissional. A
obediéncia se presta ndo a pessoa, em virtude de direito préprio, mas a regra, que se
conhece competente para designar a quem e em que extensdo se ha de obedecer.
Weber classifica este tipo de dominagdo como sendo estavel, uma vez que € baseada
em normas que, como foi dito anteriormente, sdo criadas e modificadas através de
um estatuto sancionado corretamente. Ou seja, 0 poder de autoridade é legalmente
assegurado. (WILD, Bianca. Disponivel em:
<http://meuartigo.brasilescola.com/sociologia/os-tipos-dominacao-segundo-max-
weber.htm>. acesso em 05 de maio de 2013, as 19:21)

Ja a dominacdo pautada no poder tradicional, como o proprio titulo enuncia, representa
a sujeicdo com bases nos contextos culturais e sucessérios de poder, um traco de
tradicionalismo tipico da Idade Média. Observe:

Dominacédo Tradicional (onde a autoridade é, pura e simplesmente, suportada
pela existéncia de uma fidelidade tradicional); o governante é o patriarca ou senhor,
0s dominados sdo os suditos e o funcionario é o servidor. O patriarcalismo é o tipo
mais puro desta dominacdo. Presta-se obediéncia a pessoa por respeito, em virtude
da tradicdo de uma dignidade pessoal que se julga sagrada. Todo o comando se
prende intrinsecamente a normas tradicionais (ndo legais) ao meu ver seria um tipo
de “lei moral”. A cria¢@o de um novo direito ¢, em principio, impossivel, em virtude
das normas oriundas da tradicdo. Também ¢é classificado, por Weber, como sendo
uma dominacéo estavel, devido a solidez e estabilidade do meio social, que se acha
sob a dependéncia direta e imediata do aprofundamento da tradi¢do na consciéncia
coletiva. (WILD, Bianca. Disponivel em:
<http://meuartigo.brasilescola.com/sociologia/os-tipos-dominacao-segundo-max-
weber.htm>. acesso em 05 de maio de 2013, &s 19:21)

No que tange ao poder carismatico,

Dominacdo Carismatica (onde a autoridade é suportada, gracas a uma
devogao afetiva por parte dos dominados). Ela assenta sobre as “crencas”
transmitidas por profetas, sobre o “reconhecimento” que pessoalmente alcangam os
her6is e os demagogos, durante as guerras e revolugBes, nas ruas e nas tribunas,
convertendo a fé e o reconhecimento em deveres inviolaveis que lhes sdo devidos
pelos governados. A obediéncia a uma pessoa se da devido as suas qualidades
pessoais. N&o apresenta nenhum procedimento ordenado para a nomeagdo e
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substituicdo. Ndo ha carreiras e ndo é requerida formacdo profissional por parte do
“portador” do carisma e de seus ajudantes. Weber coloca que a forma mais pura de
dominagdo carismatica € o carater autoritrio e imperativo. Contudo, Weber
classifica a Dominacdo Carismatica como sendo instavel, pois nada ha que assegure
a perpetuidade da devocéo afetiva ao dominador, por parte dos dominados. (WILD,
Bianca. Disponivel em: <http://meuartigo.brasilescola.com/sociologia/os-tipos-
dominacao-segundo-max-weber.htm>. acesso em 05 de maio de 2013, as 19:21)

Salienta-se que os tipos de poder apresentados por Max Weber sempre existiram na
sociedade, e, tranquilamente, sempre existirdo. Contudo, para as relagbes laborais,
essencialmente, no que diz respeito ao contrato de trabalho, verifica-se que no curso da
historia tais relacdes ja permearam os diversos tipos de poder elencados por Max Weber.
Hoje, sabidamente o predominante seria o poder legal, vez que o obreiro se sujeita ao poder
empregaticio® do empregador por uma relagdo pautada na Lei. Muito embora, também, venha

sofrendo alteracdes salutares frente a flexibilizacdo das normas trabalhistas.

Mauricio Godinho Delgado traz importante contribuicdo quando afirma que,

No contexto empregaticio manifesta-se uma das dimensGes mais importantes
do fendmeno do poder no mundo contemporaneo. De fato, ao se saber que a relacdo
de emprego constitui a relacdo de trabalho mais significativa do sistema econdmico
ocidental inaugurado ha pouco mais de duzentos anos, depreende-se a relevancia
que tem, para a propria compreensdo da atual sociedade, o conhecimento acerca do
fendmeno do poder empregaticio. Na verdade, essa dimensdo especifica do poder
sofre os efeitos da configuragdo global do fendmeno no conjunto da sociedade (o
contexto democratico ou autoritario mais amplo da sociedade influi na estrutura e na
dindmica do poder internas ao estabelecimento e a empresa). Do mesmo modo, 0
tipo de configuracdo do poder empregaticio também cumpre importante papel no
avanco e solidificacdo do processo democratico (ou autoritario) no conjunto mais
amplo da sociedade envolvida. (GODINHO, 2007, p. 630-631)

Na atualidade, os conceitos de liberdade e de voluntariedade sdo vistos sobre
diferentes aspectos. Numa relacdo de emprego o elemento voluntariedade pode estar
configurado, j& que o trabalhador tem a “possibilidade” de aceitar, ou ndo, os termos do
contrato. No entanto, na pratica, por existir uma dependéncia econdmica, muitas vezes o

mesmo trabalhador se encontra em situagdo de crise, € ndo tem a “real possibilidade” de

& Expressdo utilizada por Mauricio Godinho Delgado, na obra Curso de Direito do Trabalho, 62 ed. Séo Paulo:
LTr, 2007, na qual informa que “o poder empregaticio divide-se em poder diretivo (também chamado de poder
organizativo), poder regulamentar, poder fiscalizatério (este também chamado de poder controle) e poder
disciplinar.
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ajustar, nos termos mais justos, o contrato de emprego do qual seré sujeito. Observa-se nesses

casos, a “voluntariedade”, mas ndo a “liberdade real” de escolha.

Vale registrar que, antigamente, a forma mais comum de exteriorizacdo do poder era a
forca, era por meio da violéncia que se firmavam as bases do poder. O poder era opressor e
agressivo. Atualmente, esse mesmo poder, transmutou-se para a nogdo de disciplina,
hierarquia’, sendo visto como uma das modalidades de controle do empregador em face do
empregado. E 0 que se entende por poder empregaticio. Trago caracteristico das atuais

relagbes de emprego, tendo em vista a subordinagédo legal do empregado ao seu patréo.

A legislacdo, inclusive, cuida de estabelecer premissas para o poder empregaticio do
empregador, como por exemplo, no artigo 482 da CLT, que prevé os casos em que O
empregador podera ver por rescindido o contrato de trabalho por falta grave cometida pelo
obreiro, bem como, criagdes costumeiras e validas, tendo em vista ser o costume fonte do

Direito do Trabalho, como por exemplo, as adverténcias.
2.5.3 Limitacdes ao poder empregaticio

Da mesma forma, a Lei busca limitar o poder empregaticio trazendo regramentos que
brequem possiveis excessos do empregador. 1sso tudo em razao de ser o principio da protecdo
o pilar estrutural do Direito do Trabalho, justificado em razdo do contexto historico do seu

surgimento, que, diga-se de passagem, comumente revela-se de uso atual.

Entre as protecBes concedidas ao obreiro citam-se os principios que “traduzem, de

maneira geral, a nocdo de proposi¢cdes fundamentais que se formam na consciéncia das

7 O termo “hierarquia” sofre ferrenha critica de doutrinadores como, Mauricio Godinho Delgado e Alice
Monteiro de Barros. Pois, informam estes estudiosos que o termo remonta a ideia de sujeicdo pessoal, representa,
em verdade, retrocesso. E o que se depreende das transcrigdes: “Tal expressdo, afinal, carrega-se de rigidez
incompativel com qualquer processo de democratizagdo do fendmeno intra-empresarial de poder. Trazida ao
Direito do Trabalho por inspiracGes administrativistas ou institucionalistas ja superadas ha longa época pela mais
arejada teoria justrabalhista, a expressdo, mesmo hoje, ndo deixa de evocar uma lembranca severa, implacavel e
hirta do fendmeno do poder na empresa. Como bem apontado por Arion Saydo Romita, a hierarquia “...importa
um poder de senhoria do superior em face do inferior, do qual este ndo pode unilateralmente livrar-se”. Néo ¢é
por outra razdo que alguns juristas ja tendem a considerar essa nog¢do fundamentalmente como mero rescaldo do
velho (e resistente) corporativismo. [sic] (GODINHO, 2007, p. 632). Ja Alice Monteiro de Barros, informa que
“Modernamente, vem-se entendendo que o termo “poder hierarquico” ndo guarda tradigdo no direito brasileiro,
por constituir “ressaibo do corporativismo” e admite-se existir um poder diretivo firmado na “capacidade
atribuida ao empregador de dar conteddo concreto a atividade do trabalhador, visando a realizacdo das
finalidades da empresa”. Dai a preferéncia pelo termo “capacidade” em vez de “faculdade”, adotado pela maioria
dos autores, pois esta altima “...¢ mero atributo do direito, um qualidade ou potencia que Ihe é inerente, e ndo
pode ter extensdo maior do que o objeto a ser definido. O poder diretivo deriva do direito subjetivo exatamente
por se tratar de algo encerrado na esfera de uma relagao juridica.” [sic] (BARROS, 2013, p. 459)



pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e que, apos formadas, direcionam-se a

compreensdo, reprodugdo ou recria¢do dessa realidade.” (DELGADO, 2007, p. 184).

O principio da protecéo, segundo Roberto Saraiva, é resumido como,

(...) sem duvida, o de maior amplitude e importancia no Direito do Trabalho,
consistente em conferir ao pélo mais fraco da relacdo laboral, o empregado, uma
superioridade juridica capaz de lhe garantir mecanismos destinados a tutelar os
direitos minimos estampados na legislacdo laboral vigente.

O principio protetivo desmembra-se em outros trés, a saber:

¢ Principio do in dubio pro operério - induz o intérprete, ao analisar um preceito que
disponha regra trabalhista, a optar, dentre duas ou mais interpretacdes possiveis, pela
mais favoravel ao empregado.

()

¢ Principio da aplicagdo da norma mais favoravel — aplica-se a norma mais favoravel
ao trabalhador, independentemente de sua posi¢ao na escala hierarquica.

()

e Principio da condi¢do mais benéfica — determina que as condi¢cBes mais vantajosas
estipuladas no contrato de trabalho do obreiro ou mesmo as constantes no
regulamento da empresa prevalecerdo, independentemente da edicdo de norma
superveniente dispondo sobre a mesma matéria, estabelecendo nivel protetivo
menor.

A nova regra juridica criada somente produzira efeitos para 0s novos
contratos de trabalho a serem firmados. (SARAIVA, 2009, p. 19)

Para Mauricio Godinho Delgado,

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura seu interior, com
suas regras, institutos, principios e presuncgdes proprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro -, visando retificar (ou atenuar),
no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.
(DELGADO, 2007, p. 197)

Alice Monteiro de Barros (2003, p. 141) informa que ha principios que séo peculiares
ao Direito do Trabalho e que se demonstram salutares ao seu regular desenvolvimento,
especialmente para efetivar o escopo fundamental desta Ciéncia que € assegurar a aplicacdo
da justica as relacOes laborais. S&o eles, principio da protecdo, da primazia da realidade, da
irrenunciabilidade, da boa-fé e da razoabilidade.



Salienta-se que tais principios representam limitacdes ao poder empregaticio ou intra-
empresarial do empregador. Sendo importantissimos para dar efetividade ao Direito do
Trabalho.

Além dos principios, que sdo verdadeiras regras juridicas, a limitacdo ao poder
exercido pelo obreiro encontra fundamento na Constituicdo Federal de 1988, nas normas
elaboras pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), nas normas previstas na
Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT (como, por exemplo, o artigo 483 que d& direito ao
empregado de ver rescindido o contrato de trabalho por culpa exclusiva do empregador), em
leis esparsas, bem como, nos costumes, regulamentos de empresa, convengdes e acordos

coletivos.

Alice Monteiro de Barros coaduna do pensamento informado:

Sob o pretexto de dirigir a empresa, e, em consequéncia, de impor sangdes ao
trabalhador, o empregador ndo poderd desconhecer direitos basicos do empregado
previstos na legislacdo trabalhista e previdencidria, nas normas coletivas, no
regulamento interno das empresas, no contrato individual de trabalho, e,
principalmente, na Constituicdo, onde estdo inseridos os direitos fundamentais,
cerne do ordenamento juridico e cuja existéncia esta calcada na dignidade humana,
vista como “um ente da razdo que basta-se a si mesma”. A dignidade humana ¢ um
valor superior que devera presidir as relagdes humanas, entre as quais as relagGes
juridico-trabalhistas. (BARROS, 2013, p. 487-488)

Né&o por outro motivo, cada vez com maior frequéncia, a Justica do Trabalho tem sido
acionada no intuito de coibir os abusos cometidos pelos empregadores. O que se verifica é
gue, muito embora seja necessaria a presenca do poder empregaticio para regular a relacao
laboral, diametralmente em situacdo oposta, € ndo menos necessaria, encontram-se os direitos
minimos assegurados ao empregado. Essencial a existéncia do binémio a fim de que as

relagdes laborais fluam de acordo com 0s preceitos normativos vigentes.

2.6 A crise do conceito tradicional de subordinacéo

De tudo gquanto exposto até o momento, é possivel verificar que a crise do conceito
classico (ou tradicional) de subordinagéo deriva, inevitavelmente, da interdisciplinaridade de
diversos aspectos, como social, politico e econdmico. Aspectos relevantes, tendo em vista ser

o Direito fato social.



A eminente jurista Lorena Vasconcelos Porto contribui informando que tal crise tem

sido sentida e objeto de estudo da maior parte da doutrina, afirmando que:

Varios autores afirmam a crise da subordinagdo como categoria juridica,
argumentando que ela perdeu seu valor qualificador, pois que, frente & complexa e
diversificada realidade do mundo do trabalho na atualidade, esse conceito mostra-se
incapaz de desempenhar o papel de inclusdo e exclusdo do campo de aplicacdo do
Direito do Trabalho. (PORTO, 2009, p. 86)

Amauri Mascaro Nascimento, tomando como premissas de estudo o Direito Italiano,
traz importante contribuicdo para o fendmeno da crise da subordinacdo como elemento

caracterizador da relagdo de emprego:

Deparam-se, 0s juristas italianos, e principalmente a jurisprudéncia, com
dificuldade para saber, em diversos casos, concretamente, em que consiste a
subordinacdo, a tal ponto que as diversas concepgdes surgiram, tomando por base
um determinado aspecto, a ponto de Luisa Galantino dizer que a nogdo de
subordinagdo € mdaltipla, confusa e contraditéria, exigindo um trabalho de
reconstrugdo que ndo é facil para o intérprete, no direito italiano, a pluridirecional da
multiplicidade de defini¢des diferentes. (NASCIMENTO, 2007, p. 465)

E latente a verificacdo de que o conceito classico de subordinacdo, pautado na teoria
da vinculacdo juridica, ndo se mostra suficiente, como alhures, para delimitar o fenémeno da
relagdo de emprego, dissociando-o de outras relacdes ndo amparadas pelo Direito do
Trabalho.

Os avancos tecnoldgicos, a busca pela qualificacdo e especializacdo, a alteracdo nas
estruturas empresariais, 0 uso da telemética, informatica e meios avancados de
telecomunicacdo foram importantes para que ocorressem 0s avangos sociais que culminaram
no surgimento de novas formas de prestacédo de servigo, como por exemplo, a valorizacdo do
trabalho em domicilio sob novos contornos, o desenvolvimento do teletrabalho, a contratagédo

por meio de terceirizacdo, a contratacdo de profissionais liberais, artisticos e vendedores.

De fato, e isso se encontra pacificado na doutrina, o elemento subordinagéo juridica
nédo tem sido apto a tutelar todas as relagdes laborais como outrora, 0s empregos situados na
“zona grise” tem crescido cada vez mais. Todavia, ¢ de ressaltar que tais formas de

contratagdo ainda ndo sdo dominantes no mercado de trabalho. O elemento caracterizador da



relacdo de emprego ndo pode ser abandonado, pois, é suficiente na em muitos casos, dai a

necessidade de uma reconstrucdo doutrinaria dos seus contornos.

E em razdo dessa preocupacdo que surgem diversos estudos voltados a atualizar e
trazer seguranca as relacOes de trabalho. A doutrina, em sua posi¢cdo majoritaria, tem
pacificado a ideia central de que o conceito de subordinacdo deve sofrer modificacdes
tendentes a ampliar o seu alcance. Visam, com isso, evitar que a subordina¢do como elemento
caracterizador da relacdo de emprego perca o seu valor e esséncia. Dai surgirem teorias como
da subordinacdo objetiva, estrutural, integrativa, reticular e potencial, pormenorizadas neste

mesmao capitulo.

Ademias, também merecendo mencdo a parassubordincdo, criacdo doutrinaria de
origem italiana, que preconiza uma mutacdo do conceito de subordinacéo, erigindo-a a feicdes

de coordenacao.

Contudo, ha de ressaltar a existéncia de posi¢cfes minoritarias da doutrina que buscam
erigir critério diverso da subordinacdo como elemento caracterizador da relacdo de emprego,
informando que o atual panorama do mercado de trabalho, bem como a sua tendéncia futura
apontam para que as novas formas de trabalho tornem dominantes entre os tipos de
contratacdo. Em razdo disso, voltam suas analises para outros elementos acreditando serem
suficientes a informar os atuais contornos da relagdo de emprego. Tudo no intuito de ofertar
seguranca aos empregados e efetivar a aplicacdo das normas de Direito do Trabalho.

Exemplo disso é o trabalho cientifico do jurista Murilo Carvalho Sampaio Oliveira,
intitulado de “A RESSIGNIFICACAO DA DEPENDENCIA ECONOMICA”, no qual propde
que seja a dependéncia econémica o traco caracteristico da relacdo de emprego abandonando-
se 0 posicionamento consolidado de ser a subordinagdo juridica o elemento caracterizador
desta. Pois, informa, que, no cenério atual, quanto maior a dependéncia e vinculacdo
econbmica do empregado para com o empregador, mais caracterizado estaria o vinculo de
emprego. Logo, por 6bvio, quando menor esta dependéncia, maior autonomia haveria nas

relacOes laborais, 0 que desvincularia a tutela desse trabalhador do Direito do Trabalho.

Como repisado, a situacdo tente a culminar numa alteragédo salutar do modo de pensar
da dicotomia tradicional de trabalho subordinado e trabalho auténomo. Contudo, somente o
tempo, com o excelente trabalho da jurisprudéncia patria e dos doutrinadores sera responsavel

pela sedimentacgdo e orientagdo do que, de fato, predominara.



3. NOVAS PERSPECTIVAS DA SUBORDINACAO
3.1 Introducgéo

A crise do conceito tradicional de subordinacdo juridica. Essencialmente fundada nas
alteracdes sociais e econémicas. De fato, respaldam um repensar nas relacfes de emprego tais

quais como estabelecidas classicamente.

O surgimento de novas formas de emprego, situadas numa “zona grise” de
classificacdo fizeram com que os doutrinadores voltassem-se para o estudo de tal fenémeno.

Importantissimo, tendo em vista ser a subordinacdo o atual objeto do Direito do Trabalho.

No presente capitulo buscar-se-a apresentar as principais tendéncias doutrinarias e
jurisprudenciais que estdo surgindo tentando reestruturar o fendmeno da subordinacdo. Para
tanto, inicialmente se faz necessario apresentar a distincao classica, originalmente proposta
pelo Direito Italiano, de trabalho auténomo e trabalho subordinado. Para, a posteriori,

aprofundar acerca das principais teorias existentes e seus adeptos.

3.2 Diferenciagéo entre trabalho auténomo e trabalho subordinado®

E de ressaltar que a tradicional divis&o em trabalho auténomo e trabalho subordinado é
de origem italiana, tendo suas premissas instauradas sob os contornos do Direito do Trabalho
italiano. Contudo, sendo adotada pelas mais diversas legislacbes trabalhistas ao redor do
mundo, inclusive no Brasil. Atualmente, sendo a macrodivisdo mais comum de aferi¢do para
se verificar se determinado trabalhador encontra-se tutelado pelo manto protetivo do Direito

do Trabalho ou por norma diversa.

Classicamente, o trabalho autbnomo € conceituado como aquele pelo qual o trabalhador

explora a propria forca de trabalho, exercendo a atividade por conta propria.

Délio Maranhdo coaduna do mesmo entendimento, informando que

Trabalhador auténomo é o que exerce, habitualmente e por conta propria,
atividade profissional remunerada. Nao é empregado. A autonomia da prestacao de
servigo confere-lhe uma posicdo de empregador em potencial: explora, em proveito
proprio, a prépria forca de trabalho. (MARANHAO, 1992, p. 51)

8 Salienta-se que o conceito de trabalho subordinado foi amplamente discutido no Capitulo 2, secdo 2.2 que
tratou de conceituar a subordinacdo. Em razdo disso, sugere-se a leitura do mencionado topico.



Para Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (2005, p. 531), “auténomo é o trabalhador que

desenvolve sua atividade com organizagdo prépria, iniciativa e discricionariedade, além da

’

escolha do lugar, do modo, do tempo e da forma de execugdo.’

Em artigo publicado na Revista Ambito Juridico, intitulado de “Trabalho Auténomo”,

verifica-se que,

Antonio Palermo, citado por Paulo Emilio Ribeiro Vilhena, qualifica o
trabalho autbnomo sob a suposicdo da individualidade, que no seu pensar se
desdobra pelos seguintes fundamentos:

a) liberdade de organizacéo e de execucédo do prdprio trabalho, ou seja, o trabalhador
autdbnomo pode utilizar-se de substitutos ou ainda de auxiliares;

b) liberdade de disposicdo do resultado do préprio trabalho, sobre a livre base do
contrato de troca, vale dizer: ndo aliena a sua atividade, na medida em que ele labora
por conta propria, podendo se assim estiver acordado, alienar o proprio resultado
trabalho, ao contrério do trabalho subordinado em que o prestador exerce uma
atividade para outrem, alienando a forca de trabalho, ou seja, pondo a disposic¢éo de
outra pessoa a sua atividade sem assumir 0s riscos tendo assim que se sujeitar as
sangdes que o credor entenda que devam ser aplicadas, sempre que venha violar 0s
deveres impostos pela relagéo laboral submetendo-se, portanto, ao poder de direcdo
empresarial, inclusive no aspecto disciplinar;

c) autonomia do prestador da obra no duplo sentido: liberdade de vinculo de
subordinacdo técnica, na medida em que a prestacdo de trabalho é fruto de uma
manifestacdo da capacidade profissional ou artistica individual e econdmica,
considerando que o trabalhador assume o risco do proprio trabalho, sofrendo
eventualmente  seus  riscos.  (Trabalho  Autbnomo.  Disponivel em;
<http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/4755.pdf>. acesso em 05
de maio de 2013, as 18:35)

Jé& para Alice Monteiro de Barros,

O trabalho auténomo, por faltar-lhe o pressuposto da subordinacéo juridica,
esta fora da égide do Direito do Trabalho. No trabalho autbnomo, o prestador de
servigos atua como patrdo de si mesmo, sem submissdo aos poderes de comando do
empregador, e, portanto, ndo esta inserido no circulo diretivo e disciplinar de uma
organizacdo empresarial. O trabalhador autbnomo conserva a liberdade de iniciativa,
competindo-lhe gerir sua proépria atividade e, em consequéncia, suportar 0s riscos
dai advindos. (BARROS, 2013, p. 173)

A mesma Autora, citando aplicacdo pratica do conceito doutrinario de trabalhador
autébnomo, cita jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, informando
que:

E trabalhador autdnomo aquele que, contratado por tarefa, presta servigo de
motoqueiro entregador, com liberdade para definir quando e onde trabalhar.

Autodeterminacdo que repele a nocdo de subordinagdo propria e indispensavel a
configuracdo do vinculo de emprego com o tomador do servigo. TRT 42 Regido —



R0-00395.001/97-8 — AC. 62 T. — 6.12.01 "Rel.: Juiz Milton Varela Dutra — Revista
LTr 66-08/994. (BARROS, 2013. p. 173)

O magistrado Sergio Pinto Martins (2005, p. 345), acentua que “o prestador de
Servigos sera necessariamente uma pessoa fisica e o tomador dos servi¢cos uma pessoa fisica
ou juridica", pondera, com razao, que a subordinagdo, que existe na relacdo de emprego, "nao

existe na relagdo do trabalhador autbnomo com o tomador dos servigos".

E de mencionar que a influéncia da macrodivisio apresentada pelo Direito Italiano
influenciou a Lei Federal de n°8.212 de 1991, que dispde sobre a organizacdo da Seguridade
Social, informando no seu artigo 12, III, “a”, ser autdbnomo “a pessoa fisica que exerce, por

conta propria, atividade econémica de natureza urbana, com fins lucrativos ou ndo.”

Todavia, é de registrar a critica feita por parte de diversos doutrinadores para o
sobredito conceito, tendo em vista o trabalho autbnomo ndo ser somente exercido no ambito
urbano. Pacificamente é conhecido o exercicio de trabalhadores autbnomos em ambiente

rural, como por exemplo, engenheiros agrénomos, veterinarios e treinadores de animais.

Dos conceitos supramencionados constata-se que o trago caracteristico do trabalho
autbnomo €, justamente, a auséncia de subordinacdo ao credor do labor. Por sua vez,
diametralmente oposto ao conceito de trabalho subordinado, vez que este, traz consigo

enraizada a ideia de subordinagéo ao empregador.

O requisito da subordinacdo, inclusive, tem escopo na propria legislacdo trabalhista
vigente. Vez que, no art. 3° da CLT® ha expressa mengdo a necessidade de “dependéncia”, e,

neste tocante leia-se subordinacéo, do empregado ao empregador.

Para Amauri Mascaro Nascimento (2007, p. 464), o trabalho subordinado “é aquele
no qual o trabalhador volitivamente transfere a terceiro o poder de direcdo sobre o seu
trabalho, sujeitando-se como consequéncia ao poder de organizacdo, ao poder e controle e

’

ao poder disciplinar deste.’

Continua o estudioso (2007, p. 460), informando que “o trabalho subordinado pode

ser tipico e atipico. Subordinado tipico é o empregado, definido pelo nosso direito como

° Artigo 3° da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.”



pessoa fisica que presta servicos de natureza ndo-enventual a empregador, sob a

dependéncia deste e mediante saldrio.”

Frisa-se que 0 que caracteriza a relacdo de emprego é a subordinacdo, mas, esta
também se encontra presente em outras formas de relacdo de trabalho, como o eventual, por
exemplo. Em razdo disso, nota-se que o que caracteriza essa subordinacdo € 0 “modo como o

trabalho é prestado e ndo a forma como é denominada a atividade profissional.”

(NASCIMENTO, 2007, p. 460)

Desse modo, o que se conclui é que o conjunto no qual se manifesta a relagdo de
trabalho ou emprego, tomando como espeque 0 modo como o labor é prestado é que
determinara a subsuncdo ao contetido normativo de uma ou outra relacdo. E, a partir de entdo,

sera possivel enquadrar o obreiro em uma ou outra categoria.

Informa-se que, muito embora a macrodivisdo em trabalho autbnomo e subordinado
tenha suas origens no Direito Italiano, € preciso mencionar que suas reminiscéncias historicas
sdo de origem romana, com as figuras da locatio operum e da locatio operaris. Sendo que este
corresponderia ao contrato de trabalho autbnomo, enquanto aquele ao trabalho subordinado.
(NASCIMENTO, 2007, p. 461)

Por locatio operarium, o que se leva em consideracdo é a prestacdo de servico. E o
colocar-se a disposicdo de uma outra pessoa, por certo periodo e mediante remuneracéo. E de
relevancia apenas a prestacdo de servigos propriamente dita. Para a locatio operaris, 0

resultado pronto é o que interessa, ndo havendo relevancia o0 modo como foi feito.

A fim de fundamentar a macrodivisdo existente (entre trabalho autdnomo e
subordinado), a doutrina, tanto patria como estrangeira, produziu diversas teorias explicativas.
Todas no intuito de ofertar maior seguranca aos operadores do Direito, e, especialmente, aos
sujeitos da relacdo juridica laboral, pois, alvo direto da mencionada macrodivisdo. Diante

disso, serdo destacadas no decorrer do trabalho as de maior relevancia.

Como salientado, a Lei Federal n°. 8.212/1991 — Lei de Organizacdo da Seguridade
Social — recebeu influéncia direta da dicotomia que ora se pormenoriza. Essencialmente
influenciada, diga-se de passagem, pela doutrina espanhola, representada por Manuel Alonso
Olea e Manuel Alonso Garcia que informam que o trabalho produtivo livre divide-se em
trabalho por conta propria e trabalho por conta alheia. Sendo que o primeiro considera a

subordinagdo “ndo definidora do contrato de trabalho” porque aparece em outros tipos de



contrato bastando haver uma hierarquia organizada. Acentua que somente o trabalho por
conta alheia seria interessante para o estudo, por importar-se com a disposi¢do dos produtos
ou resultados. (NASCIMENTO, 2007, p. 461)

De importante mencdo, também, encontra-se a Teoria do Risco, na qual aponta como
traco distintivo entre o trabalho auténomo e o subordinado a assuncdo pelos riscos do
negdcio. Logo, aquele que, prestando o servigo, assume 0s riscos de sua atividade seria

enquadrado como auténomo. Do contrério, seria empregado subordinado.

Contudo, a critica que se faz a mencionada teoria repousa no fato de que, atualmente,
verifica-se a tendéncia a flexibilizagdo das normas trabalhistas verificadas em situacdes
peculiares autorizadas pela lei ou produzidas em decorréncia do Direito Coletivo do Trabalho.
Assim, em muitos casos, tem-se verificado que, mesmo claramente caracterizado o vinculo
laboral, o empregado tem se responsabilizado pelos riscos do empreendimento, como por
exemplo, reducdo do trabalho e do salario em razdo da conjuntura econdmica, muito embora

seja expresso no artigo 2° da CLT° que o empregador € o responsavel pela alea do negécio.

Em funcdo da fragilidade das teorias mencionadas surgiram outras, também tentando
explicar a diferenciacdo entre trabalho autbnomo e subordinado, como é o caso da Teoria do
Resultado do Trabalho e da Determinacao e Indeterminag&o Prévia. Pela primeira:

(...) se imediato, isto &, se o trabalhador tem o resultado primeiro e fica com o
que produz, sera autbnomo, se mediato, ou seja, se o trabalhador aliena o que faz
apenas recebendo um prego ou pagamento, serd subordinado, critério que, se
apresenta alguma correspondéncia com a divisdo dos contratos férias de atividade e

de resultado, ndo é suficiente para explicar todo o quadro do nosso problema, no

qual encontramos empregados “por obra certa” etc. [sic] (NASCIMENTO, 2007, p.
462)

Ja pela segunda: “Da teoria da determina¢do ou indeterminacdo prévia das
prestacOes singulares, sendo autdonomo aquele e subordinado este, segundo o tipo de
trabalho.” (NASCIMENTO, 2007, p. 463)

Também é de ressaltar a Teoria da Relagdo entre o Trabalho e a Remuneragéo. Pela
qual se o labor for o alvo da remuneragédo tem-se trabalho subordinado. Caso seja o resultado

o0 alvo da remuneragdo tem-se trabalho autdbnomo.

10 Art. 2° da CLT — “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a presta¢ao pessoal de servigo.”



O que se conclui, a partir da analise das teorias supramencionadas, é que, conforme
preconizou Amauri Mascaro Nascimento, o que seria de salutar importancia para uma
diferenciacdo préspera entre trabalho autdnomo e subordinado seria 0 modo como a prestacédo
de servico se desenvolve. Tal critério € o unicamente apto a tutelar os diferentes casos
concretos submetidos a jurisdicdo trabalhista, eis que impregnados de indicios faticos de
subordinacdo somente aferidos a partir de uma analise individualizada. Trazendo,
consequentemente, seguranca juridica ao trabalhador, evitando com isso, divergéncia em

julgados, nos quais, matéria idéntica seria analisada.

3.3As novas perspectivas doutrinarias para a subordinagdo como elemento

caracterizador da relacdo de emprego

N&o h& como afastar o elemento subordinacdo para a caracterizacdo da relacdo de
emprego. Pois, ndo ha nada que substitua a no¢éo de subordina¢do como objeto da Ciéncia do
Direito do Trabalho. Inclusive, pela eficacia que tal elemento demonstrou e demonstra ao
longo do tempo.

Inegavelmente, é sentida a crise que pela qual o conceito vem passando. Contudo, pelo
menos por enguanto, 0 que se percebe é que as construcbes doutrinarias, em sua grande
maioria, apontam para uma reestruturacdo do conceito de subordinacdo como nucleo central
da relacdo de emprego, em sua maioria considerando 0s conceitos de coordenacdo e
parassubordinacdo. De veras que se encontrem posicdes minoritarias, direcionadas a
substituicdo da subordinagdo como elemento caracterizador da relagcdo de emprego. Todavia,
ainda ndo gozam da necessaria aceitacdo apta a gerar uma mudanca de paradigmas.

As principais Teorias acerca do repensamento da subordinagdo como elemento

caracterizador da relacdo de emprego que se dedicam nos tdpico seguinte.

3.3.1 Reconstrucdo da doutrina da Teoria da Subordinacdo — métodos para explicacao
do fenémeno da subordinacéo

E de salientar que os doutrinadores da seara trabalhista italiana tem sido os mais
preocupados com o fendmeno da crise da subordinacdo classica. Em razéo disso, tem se

utilizado, predominantemente, de dois métodos para estruturarem suas teorias. Sao eles:



(...) método silogistico, pelo qual tentam construir um conceito abstrato de
trabalho subordinado e de trabalho autbnomo, nem sempre adaptavel a variedade de
situacOes reais, préximo, portanto, da nocgdo tradicional de subordinagdo como um
conceito unitario compreensivo de todas as situagdes reais, 0 que hoje € rejeitado
pela doutrina e deixa a jurisprudéncia em dificuldade. O citado método parte da
norma na qual procura, porém com dificuldade, encontrar justificativa para
enquadrar na subordinac@o todas as realidades concretas do mundo multiforme da
relacdo de emprego. A premissa € um conceito de subordinacdo aplicavel a todas as
relacbes de emprego, da qual, dedutivamente, chegar-se-ia a realidade. Esse método,
para Perone, é um retardamento na compreensdo dos fendmenos evolutivos que se
manifestam e um freio as tendéncias expansionistas das relagdes de trabalho.

Outros seguem o método substantivo ou tipolégico ou o raciocinio por
aproximacao, diante dos tipos socioldgicos diversificados de relagéo de trabalho que
gravitam dentro ou em torno da relagdo de emprego. Esse método reconhece que ha
elementos de caracterizacdo presentes em um tipo e ausentes em outro tipo de
trabalho, como no trabalho na empresa, no trabalho em domicilio, no trabalho
doméstico, no trabalho desportivo, cujos tragcos distintivos impedem uma
conceituacdo abrangente, renuncia a uma qualificagdo tipica e genérica de trabalho
subordinado e admite que as situagbes faticas ndo sdo idénticas, no que é mais
sincero que o método genérico e silogistico; tem em conta que algumas
caracteristicas do tipo legal, em cada caso concreto, podem estar presentes de modo
mais ou menos intenso e relevante. Esse método, todavia, ndo é, para Perone, isento
de critica, “a comecar pela arbitrariedade do critério com o qual o tipo resultante da
definicdo legal ¢ sustituido por outro resultante da realidade social”, advertindo que
0s conceitos de autonomia e subordinacdo deem ter uma configuracdo juridica
definida e certa. [sic] (NASCIMENTO, 2007, p. 466)

O que se observa é que o método silogistico foi utilizado, essencialmente, para a
estruturacdo do conceito classico de subordinacdo. Ou seja, verificou-se a inser¢do de um
conceito subjetivo e abstrato, nos quais 0s casos concretos deveriam se adequar. Contudo, na
atual crise pela qual passa a Teoria da Subordinacdo Juridica, predomina, no esforco
doutrinario que vem sendo feito, a aplicacdo do método tipoldgico em razdo das alteracdes

sociologicas das condicdes e modo de prestacdo do trabalho e do préprio ambiente laboral.

3.3.2 Principais teorias de reconstrucao do conceito de subordinacéo

Tomando por base os métodos apresentados, os doutrinadores, especialmente 0s
italianos, buscaram procurar solugfes eficazes para a crise da subordinagdo juridica. Assim,
desenvolveram teorias que apontam a nova direcdo que a Ciéncia do Direito do trabalho deve
seguir. Pois, indiscutivelmente, a tendéncia que se observa é a de ampliacéo de trabalhadores
que se situam em numa “zona grise” diante da classica macrodivisdo existente entre trabalho
autdbnomo e subordinado.

O que se verifica é a preocupacao em oferecer tutela aos trabalhadores. Sem, contudo,
deixar de levar em consideracdo as atuais alteracBes sociais. Estas, de salutar importancia,

tendo em vistas as necessidades de mercado que surgem, e que, muitas vezes, entram em



confronto com os regramentos trabalhistas. Dai ser apontada, por muitos estudiosos, a
tendéncia a flexibilizacdo das normas trabalhistas.

E de ressaltar que a flexibilizagdo leva em consideracio uma alteragdo social
necessaria entre a noc¢do cultural e juridica de empregado e empregador. Ndo se admitindo
disparidade entre estes, tendo em vista serem 0 aspecto subjetivo das relacbes de trabalho.
Com a possibilidade de flexibilizagdo, as partes do contrato poderiam altera-lo, tudo no intuito
do progresso e do desenvolvimento do mercado, sem, contudo, desrespeitarem 0 minimo
essencial e apto a resguardar a dignidade do obreiro previsto nas regras de Direito do
Trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento, em sua obra “Curso de Direito do Trabalho”
referenciada, preconiza a existéncia de quatro propostas atuais a fim de reexplicarem a
subordinacdo juridica. Séo elas: heterodirecdo; coordenacdo; trabalho sem adjetivacao; e,
parassubordinagéo.

Na heterodirecdo tem-se como elemento central da relacdo de emprego o poder de
direcdo do empregador. Informa o mencionado autor que Vallebona, eminente doutrinador

italiano,

(...) elege a heterodirecdo da atividade como caracteristica essencial do
trabalho subordinado, no sentido de a prestagdo do trabalho deve ser desenvolvida
pelo modo imposto pelo empregador, mediante ordens que o empregado é obrigado
a respeitar, advertindo, no entanto, que a heterodirecdo muda de aspecto na
conformidade do tipo de funcdo, ndo sendo igual a que esta sujeito um médico
empregado e um operario empregado, mostrando, também, que nédo é esse dado o
Unico ou essencial para distinguir o trabalho subordinado do autdnomo, diante da
subsidiariedade de outros critérios elaborados pela doutrina e pela jurisprudéncia,
dentre os quais, a insercdo numa organizacdo, o cumprimento de horario, a sujeicao
ao poder disciplinar, a exclusividade, a intensidade da prestacdo do trabalho, a
ineréncia desta ao ciclo produtivo, a alienacdo dos meios de producdo, a retribuicéo
fixa sem riscos de resultado, alguns deles que, embora ndo sendo incompativeis com
algum tipo de trabalho autbnomo, concorrem para 0 convencimento do juiz para
distinguir hipdteses. (NASCIMENTO, 2007, p. 467)

A segunda proposta, também oriunda do direito italiano é a coordenacéo. Para esta, 0s
empregados e empregadores tornam-se colaboradores da empresa. E uma alteragdo do
conceito cléssico de subordinacdo. Ou seja, ha a transformacdo de um dos elementos
fundamentais da caracterizagdo da relacdo de emprego, a subordinacdo, sendo que a
coordenagdo “denota o intento de utilizar organicamente a prestacéo do trabalho no &mbito

da empresa, como pode ocorrer na representacdo comercial que caracteriza atividade



autdbnoma, perspectiva organizativa da atividade de trabalho ndo desvinculada da
programacgdo empresarial, mas que se distingue da subordinacdo quanto ao tipo de
determinagdo do referido programa.” (NASCIMENTO, 2007, p. 468)

Ainda, citando Perone, 0 mesmo autor informa que

No trabalho coordenado, ainda que sob o prisma econdmico possa o
prestador situar-se numa posicdo econdmica de inferioridade perante o destinatario
daquele, as partes estdo postas, a0 menos no plano juridico, em posicdo paritaria,
resultante da propria modalidade e exercicio da atividade, enquanto no trabalho
subordinado o trabalhador, ao contrario, é submetido ao comando de outrem, ao qual
deve obediéncia, em nada alterando a autonomia do trabalho coordenado o fator da
continuidade e pessoalidade, uma vez que estdo presentes, também, nessa situacao,
diversa da que fundamenta a existéncia do vinculo de emprego. (NASCIMENTO,
2007, p. 469)

A terceira proposta seria a do trabalho sem adjetivacdo, ou seja, o trabalho
subordinado passa a ser visto, apenas, como trabalho “centralizado nédo sé na subordinagdo,
mas sobre a conexdo funcional, continuativa e pessoal para uma organizagdo como
contraparte, modelo no qual o rigor da tutela viria modulado na insercédo do trabalhador e
na sua sujei¢do a determinagoes de outrem.” (NASCIMENTO, 2007, p. 470)

Por fim, dentre as propostas apresentadas por Amauri Mascaro Nascimento (2007, p.
469), tem-se a parassubordinacdo. Considerada a de maior relevancia, tendo em vista a
implementacdo de sua aplicacdo no Direito italiano e a tentativa de implementacdo, por

alguns estudiosos, no Direito patrio, tendo, inclusive, repercussdes na jurisprudéncia nacional.

Salienta-se que, em razéo de ser a principal teoria criada a partir da crise do conceito
tradicional de subordinacdo, e, levando em consideracdo o destaque que possui no Direito
Comparado (essencialmente o Direito Italiano), necessaria se faz uma analise mais

pormenorizada acerca dos contornos deste instituto, o que seré feito no tdpico seguinte.

Por fim, tentando apresentar diferenciacdo eficiente para a dicotomia trabalho
subordinado e trabalho autdnomo, cita-se a teoria de acep¢do minoritaria, na qual centraliza o
objeto do Direito do Trabalho como sendo a nogéo de poder econémico do empregador face
ao empregado. Conforme pormenorizado no capitulo Il, hd quem teorize a subordinagéo sob o
prisma econémico. Todavia, sendo alvo de inumeras criticas, tendo em vista ndo ser habil a

explicar o fendbmeno das relagcbes de trabalho subordinado, pois, em dadas situacOes



demonstra-se essencialmente amplo, englobando relagGes de trabalho ndo sujeitas as normas
trabalhistas.

Todavia, no campo pratico, o poder econémico foi de grande valia, inclusive, sendo o
incentivador para que o Direito do Trabalho firmasse suas premissas tomando como base o
principio da protecdo. Infelizmente, é sabido que, com grande frequéncia, o obreiro vincula-se
e sente-se acuado ao empregador em razdo da dependéncia ao recebimento do salario para que

sobreviva dignamente.

Tal situacdo faz com que haja um maior distanciamento entre os entes subjetivos da

relacdo de emprego. Contribuindo negativamente para o avanco do Direito do Trabalho.

O emprego, na atual Carta Cidadd, é considerado como objeto de dignidade e
valorizacdo social, devendo ser compelida qualquer forma de ingeréncia negativa ao regular

deslinde da relacdo, que, necessariamente, deve pautar-se sob premissas legais.

Ao pautar-se por uma concepcao classica de vinculagdo econémica, o que de fato ha é
um vinculo de dependéncia®! do empregado ao empregador. O que se quer informar é que, ao
ligar-se, essencialmente por critérios de dependéncia econbmica, 0 que se constata € a

sujeicdo pessoal do obreiro, tendo em vista a reducéo da sua dignidade.

Brilhantemente, Immanuel Kant, citado por José Afonso da Silva, informa que:

(...) Pessoa humana — a filosofia Kantiana mostra que o homem, como se
racional, existe como fim em si, e ndo simplesmente como meio, enquanto 0s seres
desprovidos de razdo tém um valor relativo e condicionado, o de meios, eis por que
se lhes chamam “coisas”, ao contrario, os seres racionais sdo chamados de pessoas,
porque sua natureza ja os designa como fim em si, ou seja, como algo que ndo pode
ser empregado simplesmente como meio e que, por conseguinte, limita na mesma
propor¢do 0 nosso arbitrio, por ser um objeto de respeito (...) de onde Kant deduz o
seguinte imperativo pratico: “Age de tal sorte que consideres a Humanidade, tanto
na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como
fim e nunca simplesmente como meio”. (...) Isso, em suma, quer dizer que s6 o ser
humano, o ser racional, é pessoa.

(...) Dignidade — voltemos, assim, a filosofia de Kant, segundo a qual no
reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Aquilo que tem um preco pode
muito bem ser substituido por qualquer outra coisa equivalente. Dai a idéia de valor
relativo, valor condicionado, porque existe simplesmente como meio o0 que se
relaciona com as inclinacfes e necessidades gerais do homem e tem um pre¢o de

11 Salienta-se que o termo “dependéncia” sofre grande critica da doutrina, pois, transmite a ideia retrégrada de
sujeicdo pessoal. Repelida e incoerente com os principios constitucionais de igualdade e dignidade da pessoa
humana. Assim, devendo ser entendida a “dependéncia” como “subordinacdo”.



mercado; enquanto aquilo que ndo é um valor relativo, e é superior a qualquer preco,
é um valor interno e ndo admite substituto equivalente, é uma dignidade, é o que
tem uma dignidade.

(...) a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido
de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida (...) 0 conceito
de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em
conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia
aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade da pessoa
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais (...). (apud, SILVA, 2006, 37-38)

Por conseguinte, € possivel concluir que, a subordinacdo econdmica, engessada em
seus contornos classicos, acaba por produzir lesdo séria e severa aos principios constitucionais
aplicados ao Direito do Trabalho, como por exemplo, a dignidade da pessoa humana. Nao se
concebendo a incidéncia de tal critério diante dos contornos atuais pelos quais caminha a

sociedade.

Todavia, ha quem defenda uma ressignificacdo da dependéncia econdémica, como por
exemplo, o magistrado e estudioso Murilo Carvalho Sampaio Oliveira. Este jurista preconiza
que em razdo das alteracbes no cenario social o conceito classico de subordinacdo vem
sofrendo abalo nitido. Logo, necessario se faz um repensamento acerca da matéria, pois, 0
Direito do Trabalho ndo tem sido apto a tutelar todas as relacdes de emprego da atualidade.

Assim, informa que

Nesta contextualidade, a dependéncia econémica apresenta-se como um
critério distintivo da relacdo de emprego capaz de comportar as diversas
manifestacBes atuais de trabalho assalariado, inclusive hébil a desvendar
criticamente a atipicidade de certas formas de trabalhare elucidar algumas
ocultacBes do assalariamento disfarcado. Em outras palavras, a questdo cinge-se a
tentar rearticular a sinonimia entre empregado e assalariado, a qual, atualmente, ndo
se realiza adequadamente pelo critério da subordinacdo juridica. Defende-se que a
traducdo juridica da nocdo de assalariado corresponde a ideia de dependéncia
econémica. [sic] (OLIVEIRA. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_23774695_A_RESSIGNIFICACAO_DA DEPE
NDENCIA_ECONOMICA.aspx> acesso em 04 de maio de 2013 as 21:00)

Continua o Autor informando que

O diagnostico, conforme visdo oriunda da politica, economia e sociologia, é
que a atipicidade flexivel e suas inovagfes modistas no mundo do trabalho séo
veiculadoras de mais precariedade no lugar de um status de protecdo advindo do
contrato de trabalho e sua tutela juridica. Sem o medo da possibilidade de um outro
regime politico-social, ndo h& mais razdo econdmica para o capitalismo manter, de
maneira irresignada, um sistema de protecao (custoso) em favor do assalariado, bem
tipico de um Estado Social. Na mesma politica, os dilemas estdo postos: cumprir o
programa constitucional de uma sociedade estruturada na dignidade humana, que



dialoga com o valor social do trabalho e a livre iniciativa, na conciliacdo destes pela
ideia de justica social; ou, no plano do economicus, implementar uma sociedade
baseada na busca da eficiéncia e riqueza que qualifica as tutelas juridicas como
obstaculos (onerosamente) desnecessarios.

Como compromissaria da primeira op¢do de justica social, a dependéncia
econdmica se apresenta como a caracterizacdo do trabalhador como o sujeito
despossuido, coagido e expropriado. Por ndo possuir propriedade substancial - o que
ndo significa pobreza individual -, é conduzido a vender de sua forca de trabalho
como simples valor de uso, quando poderia, caso tivesse propriedade, vendé-la
como valor de troca. Sendo obrigado a se vender, assume socialmente uma posicao
de assujeitado ao poder daquele que pode Ihe comprar, inclusive dirigindo-o ou ndo.
Por fim, a riqueza que se produz neste trabalho - o valor agregado - ndo lhe pertence,
eis que, juridicamente, é a propriedade originaria do empregador, apesar de
pressupor uma propriedade prévia.

Na operacionaliza¢do desta ideia ressignificada de dependéncia, articula-se
uma racionalidade de abertura e amplitude conceitual, que transfere para o conceito
de trabalho autdnomo o padrdo fechado da tipicidade. Na ruptura com o positivismo,
afasta-se, igualmente, da pretensdo de completude dos conceitos juridicos, inclusive
reconhecendo a inadequacdo de um conceito milimétrico que tende a ineficécia e
obsoléncia pela inovacdo, complexidade e pela processualidade histérica. Como
contraposicdo a ideia de dependéncia econdmica, a autonomia é, entdo, advinda da
titularidade sobre uma organizacdo produtiva, ainda que seja diminuta, isto é, a
existéncia de propriedade suficiente (e trabalho humano) para a constituicdo da ideia
(ampla) de empresa é que caracteriza a autonomia. Infere-se que € justamente a
propriedade que cria as condi¢des para o exercicio do poder de direcdo ou mesmo
propicia sua delegacéo para os chefes, gerentes, entre outros.

Afirmar a dependéncia como econémica demarca o aspecto econdmico da
relacdo, oriundo do poder que a propriedade confere ao seu titular. Destina-se a
frisar que o Direito do Trabalho é, essencialmente, o Direito capitalista do Trabalho,
o0 qual ao mesmo tempo que confere uma civilidade & expropriacdo do trabalho dos
ndo proprietarios prossegue mantendo esta relacdo estruturalmente de expropriacao.
Neste desiderato, a dependéncia econdmica proposta, quando comparada a
subordinagdo juridica, tem muito mais a oferecer, seja na identificacdo da esséncia
(e ndo da consequéncia) do assalariamento, inclusive a par das singularidades
brasileiras, seja pela delimitacdo conceitual aberta perante as realidades formalmente
disfarcadas ou pela aptiddo a desfazer as ocultagBes capitalistas, a dependéncia
econbmica incorpora melhor as tarefas do Direito do Trabalho na busca por
dignidade humana e justica social. (OLIVEIRA. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_23774695_A RESSIGNIFICACAO_DA DEPE
NDENCIA_ECONOMICA .aspx> acesso em 04 de maio de 2013 as 21:00)

Inegavel a contribuicdo doutrinaria do ilustre jurista, tendo em vista a experiéncia e
vivéncia prética que possui. Contudo, conforme repisado nesta produgdo, os estudiosos tem
buscado estudar os novos contornos da Ciéncia do Direito do Trabalho tentando adequa-lo, e,
necessariamente, dar-lhe eficacia. Somente a apuracdo das cria¢cdes doutrinérias serd apta a
revelar um caminho pacificado a ser seguido. Pois, 0 que se vé& hoje é a amenizacdo do atuar
do empregador como sujeito de poder frente ao empregado numa relacdo de emprego.
Todavia, muito caminho ainda devera ser percorrido. E, nesse contexto, o que se verifica € o
empregado conquistando uma posi¢ao de poder, ou de “possibilidade de poder”, por meio de

organizacdo com outros empregados, formando um ser coletivo capaz de discutir seus direitos



frente a0 empregador. Parte da ideia dos sindicatos como sendo a Unica forma de poder dos
trabalhadores, o poder sindical, Unico apto a contrabalancar a posicéo de desigualdade social

em que o trabalhador se encontra em face do empregador.

3.4. Parassubordinacéo

Para Amauri Mascaro Nascimento,

O trabalho parassubordinado é uma categoria intermediéria entre 0 autbnomo
e o0 subordinado, abrangendo tipos de trabalho que ndo se enquadram exatamente em
uma das duas modalidades tradicionais, entre as quais se situam, como a
representacdo comercial, o trabalho dos profissionais liberais e outras atividades
atipicas, nas quais o trabalho é prestado com pessoalidade, continuidade e
coordenacdo. Seria a hipotese, se cabivel, do trabalho autbnomo com caracteristicas
assimilaveis ao trabalho subordinado. (NASCIMENTO, 2007, p. 470)

E de ressaltar que a parassubordinacdo, como fenémeno juridico, foi pensada muito
antes ao recente enfrentamento da crise da subordinagcdo como elemento caracterizador da
relacdo de emprego. Entretanto, as alteracGes no modo de producdo capitalista, em capitulo
anterior pormenorizadas, fizeram com que houvesse uma mudanca significativa no
pensamento juridico acerca da tutela concedida ao trabalhador, levando os estudiosos e a

prépria jurisprudéncia a difundirem e utilizarem cada vez mais esse conceito.

E pacifico apontar como sendo no Direito italiano onde se originou a tutela ao trabalho
parassubordinado tendo fulcro na Constituicdo Italiana, que, em seu art. 4°, garante a todos 0s
cidaddos o direito ao trabalho. E, no seu artigo 35 protege o trabalho e todas suas formas e

aplicacdes.

A primeira norma a mencionar a relacdo de trabalho por meio da parassubordincéo foi
a Lei italiana n® 741 de 1959, ou “Lei Vigorelli”, que informou ser competéncia do governo o
estabelecimento de normas juridicas com forma lei com o escopo de assegurar garantias
minimas aos trabalhadores contratados que prestariam o servico com colaboragdo em
prestacBes de obra continuativa e coordenada. E o que se observa na transcricdo da

mencionada Lei abaixo:

Art. 1



Il Governo é delegato ad emanare norme giuridiche, aventi forza di legge, al fine di
assicurare minimiinderogabili di trattamento economico e normativo nei confronti di
tutti gli appartenenti ad una medesimacategoria.

()
Art. 2.

Le norme di cui all'art. 1 dovranno essere emanate per tutte le categorie per le quali
risultino stipulatiaccordi economici e contratti collettivi riguardanti una o piu
categorie per la disciplina dei rapporti di lavoro,dei rapporti di associazione agraria,
di affitto a coltivatore diretto e dei rapporti di collaborazione che siconcretino in
prestazione d'opera continuativa e coordinata®?.

A partir da “Lei Vigorelli”, considerada o embrido do trabalho parassubordinado
italiano, outras producgdes legislativas acabaram por se preocupar com o fenémeno da
parassubordinacdo. Sendo que a Doutrina Italiana tem o entendimento pacificado de que o
marco do surgimento da parassubordinacdo na Ciéncia do Direito do Trabalho deste pais
somente se deu com a alteracdo do artigo 409, item 3, do Codigo de Processo Civil italiano
pela Lei n° 533 de 1973 expandiu a competéncia do juizo trabalhista para nela incluir
“relagoes de agéncia, de representacdo comercial e outras relacdes de colaboragdo que se
expressam numa prestacdo de servicos continuada e coordenada, preferencialmente pessoal,

ainda que sem carater subordinado.”

Segundo a estudiosa Flavia Guimaraes Pessoa (2009, p. 81), Também a Lei n°® 533/73
que alterou o art. 2.113 do Cddigo Civil italiano, informa que: “A rentuncia e a transagdo que
tenham, como objeto, direitos do prestador do trabalho derivados das disposicdes
inderrogaveis da lei e do contrato ou acordo coletivo concernentes as relagdes das quais

trata o art. 409 do codigo de processo civil, ndo sdo validas.”

E de ressaltar que no ano de 1999, foi aprovado pelo Senado italiano o Projeto de Lei
“Smuraglia®, que tinha como escopo ampliar o conceito legal de trabalhador
parassubordinado. Contudo, enquanto o mencionado Projeto de Lei ainda tramitava, foi
promulgado o Decreto Legislativo n® 276, de 10 de setembro de 2003, conhecido como

“Reforma Biagi”, alterando sobremaneira o tratamento legal concedido ao trabalhador

12 Traducdo: artigo 1 °O Governo ¢é delegada a expedir normas juridicas com forca de lei, a fim de garantir
minimiinderogabili de tratamento economico e regulamentar em relacdo a todos os membros de uma
medesimacategoria. (...) Artigo 2. As regras da arte. 1 sera emitido para todas as categorias para as quais provam
acordos econdmicos e coletivos stipulatiaccordi respeitantes a uma ou mais categorias para a regulamentacdo das
relacBes de trabalho, as relagbes de associacdo agréria renda para agricultores e relaces de colaboracdo que
siconcretino no desempenho épera continuo e coordenado



parassubordinado. Tudo no intuito de coibir possiveis fraudes que viessem a mascarar

verdadeiras relagdes de emprego tipico.

Para muitos doutrinadores, a parassubordinacdo acabaria por representar uma solucéo
para 0 impasse socioeconémico instaurado, pois, de um lado encontram-se os empregadores,
avidos por uma flexibilizacdo nas normas de Direito do Trabalho, e, com isso, aliviarem-se do
enorme encargo, para, em ultima analise, obterem maiores lucros, e, do outro, os empregados,
que, com o implemento da tecnologia nos meios de producdo, muitas vezes ndo mais
enquadram-se na engessada dicotomia empregado subordinado - trabalhador autdnomo
necessitando de uma reformulacdo das normas para uma tutela jurisdicional mais realista e
efetiva. O que Atesta a necessidade de um repensar no ndcleo central do Direito do Trabalho
enquanto Ciéncia. Esse pensamento é comungando por Ana Paula Kotlinsky Severino (2009,
p. 102) que afirma que “a parassubordinagdo havia se tornado a hipotese mais recorrente de

flexibilizacdo do direito do trabalho.”

Para outros doutrinadores, o que se percebe é que, diante da crise do conceito classico
de subordinacdo instaurada, devem-se buscar solucdes que tragam solidez a Ciéncia do
Direito do Trabalho, bem como, facam ressurgir a confianca indiscutivel neste ramo. Com
base neste pensamento Flavia Moreira Guimaraes Pessoa (2009, p. 83) afirma que a “Reforma

i)

Biagi” introduziu no ordenamento juridico “tipologias contratuais uteis a causa do
surgimento do trabalho informal, mas que desenvolvam também a preocupacdo de
“estimular” a empresa no sentido de um crescimento ocupacional e a criagdo de novos

postos de trabalho.”

De fato, a tendéncia a busca de solu¢des para a crise instaurada, fez com que o Direito
Italiano estruturasse a figura do contrato de trabalho a projeto. Segundo o art. 61 do Decreto
Legislativo n® 276 de 2003, salvo casos excetuados em lei, o contrato de trabalho que tiver
por objeto relacdo de colaboracdo coordenada e continuativa devera conter um projeto, sem o

qual, presume-se que ha subordinacéo juridica, ou seja, relagdo de emprego.

Para alguns autores, o trabalho parassubordinado possui “algumas semelhan¢as com o
trabalho subordinado tipico, sem se confundir com este, e indo além do conceito tradicional
de trabalho autonomo” (FREITAS, 2009, p. 1248). Consiste, essencialmente, de uma
“colabora¢do coordenada e continuativa (co.co.co)” (PEDREIRA, 2007, p. 1),
caracteristicas extraidas do art. 409, item 3, do Codigo Processual Civil italiano.



Salienta-se que, mesmo entre os doutrinadores italianos ndo ha consenso sobre 0s
contornos do instituto da parassubordinagdo. Por situar-se na ja mencionada “zona grise”, a
relacdo de trabalho parassubordinado possuiria elementos semelhantes aos necessarios para a
configuracdo de relacdo de emprego, bem como elementos que o aproximariam do trabalho
autdbnomo. Dai Luis Pinho Pedreira (2007, p. 3) apontar como requisitos: coordenag&o,
continuidade, pessoalidade e autonomia. A coordenacdo denota participacdo na atividade da
empresa, embora em intensidade e quantidade inferior aquela presente no trabalhado

subordinado, dai falar-se em autonomia, embora ndo haja plena liberdade negocial.

Ana Paula Kotlinsky Severino assim distingue este requisito:

Enquanto nas relagBes subordinadas, o empregador, no exercicio do poder
diretivo, estabelece e altera, unilateralmente, as diretrizes do trabalho, no trabalho
parassubordinado as diretivas sdo estabelecidas contratualmente e qualquer alteragcdo
nédo prescinde do consenso de ambas as partes. (SEVERINO, 2009, p. 104).

Chega-se mesmo ao entendimento que, Flavia Moreira Guimaraes Pessoa (2009, p.
80), informando que, ainda que o trabalho seja dirigido pelo contratante, ndo ha que se pensar
na subordinacdo classica, mas sim mero exercicio da “atividade empresarial de coordenar o
trabalho sem subordinar o trabalhador, ou ainda, a conex&o funcional entre a atividade do
prestador do trabalho e a organizagdo do contratante”, sem limitar a liberdade do

trabalhador.

Ruth Lopes Gomes de Siqueira (2009, p. 272), fazendo analogia com as novas
relacbes de trabalho, entende que o trabalhador é “um membro participativo do processo
produtivo, que emite opinides, d& ideias, que decide conjuntamente com o contratante sobre

0s caminhos a serem tomados na execucao do trabal’o. ”

Parte da doutrina defende a utilizagdo do critério quantitativo para afericdo da
intensidade da direcdo do trabalho. Porém, como observa Alice Monteiro de Barros (2004, p.
154), “esse requisito carece de objetividade e so poderia ser aplicado se o legislador

especificasse o escopo dessa expressao.”

Contudo, € de ressaltar que o ponto de maior [aimportancia para o aspecto préatico do
instituto refere-se ao tratamento juridico dispensado parassubordinacdo e o a relagdo de

emprego. Alice Monteiro de Barros (2004, p. 153-154) aponta duas correntes doutrinarias



opostas: uma delas defende que o trabalhador parassubordinado deve ser objeto de tutela
similar ou idéntica aquela conferida ao trabalhador subordinado, enquanto a outra ressalta sua

forma e incontestavel autonomia.

Claudio Vitor de Castro Freitas propGe como solucdo que a andlise seja pautada na
gradacdo, ou seja, quanto menos inserido na atividade da empresa menor a tutela, quanto

maior a inserg¢do, consequentemente, maior a protecao:

Quanto menos inserido, menor a protecdo, partindo-se do minimo de tutela —
direitos relativos a normas sobre limitagdo de jornadas de trabalho, a protecdo ao
trabalho da mulher e do adolescente, a garantia do salario minimo e irredutibilidade
salarial — a uma protecdo mais ampliada — repouso semanal remunerado, limitagdo
da jornada de trabalho, adicional de trabalho noturno, FGTS facultativo, seguro-
desemprego e protecdo contra dispensa arbitraria, além dos anteriormente elencados.
(FREITAS, 2009, p. 1256).

O referido Autor sustenta que cabe ao legislador estabelecer essa gradacdo. Tudo no
intuito de evitar injusticas e inseguranca juridica. Pois, sanaria o problema da aplicacdo
exacerbada das normas Celetistas, bem como, impossibilitaria lesdo aos direitos trabalhistas
dos obreiros por meio de uma flexibilizacdo desenfreada para esses trabalhadores situados na

“zona grise”.

Importante ressaltar que no Direito Brasileiro ndo ha tratamento legal destinado a
parassubordinacdo. Embora haja diversos estudos voltados a trazer solucdes para a crise pela
qual vem passando o conceito classico de subordinagcdo, a maioria dos estudiosos nao

acreditam na aplicacdo do referido instituto no Direito patrio.

Em razdo disso, Luiz de Pinho Pedreira (2001, p. 181) informa que o ordenamento
brasileiro estd carente de uma norma que regule a parassubordinacdo, bem como defina os
direitos e a sua tutela. Para o autor, ndo se entende possivel, no Brasil, a aplicagdo da figura
do trabalhador parassubordinado, por ser imperativo reconhecer a configuracdo da relacéo de

emprego, quando cabivel.

Mister salientar que o Direito Italiano constantemente, juntamente com 0s Seus
importantissimos estudiosos, tem se preocupado constantemente em evoluir o conceito e
aplicacdo da parassubordinagdo. Isso é facilmente perceptivel quando analisa-se as

reformulaces legislativas e doutrinarias acerca do tema.



Importante ressaltar que a tendéncia atual e majoritaria da doutrina aponta para
considerar a parassubordinacdo como uma espécie do género trabalho autdnomo. Isso se deve
pela enorme divergéncia instaurada em decorréncia da necessidade de afastamento do
conceito dos tradicionais contornos do trabalho subordinado e autdbnomo. Este é o
posicionamento do doutrinador italiano Mauro Sferrazza, segundo o qual se trata tdo somente
de um tipo especifico de trabalho autbnomo, e ndo um terceiro género (PESSOA, 2009, p. 80-
81).

O Egrégio Tribunal Superior do Trabalho possui julgados em que reconhece o tipo
juridico do trabalho parassubordinado ¢ o admite como “terceiro género”, mas aplica-lhe
tratamento juridico idéntico ao trabalho autdnomo. Observe-se, por exemplo, 0 seguinte

trecho de acorddo:

Atualmente, é possivel identificarmos trés tipos de trabalhadores: os
subordinados, que trabalham pessoalmente, de forma ndo eventual e assalariada,
cumprindo ordens emanadas do empregador; os autbnomos, assim entendidos os que
prestam servico com ampla autodeterminagdo. Além da liberdade de organizagéo da
atividade, estes estabelecem o preco e ndo sofrem ingeréncia sobre o modo, o tempo
e lugar da execucdo, e, por fim, os parassubordinados, que atuam na prestacdo de
servico de natureza continuada e coordenada, de caréter exclusivamente pessoal,
para 0 atendimento de necessidade ligada & atividade-fim do tomador, ndo atuando
de forma subordinada, mas necessitando observar certas diretrizes.

Para estes ultimos, o que descaracteriza o vinculo é a auséncia de
subordinacdo. Ela é substituida pela de coordenagdo. Embora siga certas diretrizes
do tomador de servicos, o trabalhador parassubordinado conserva a liberdade de
organizacdo da prépria atividade e assim a autonomia sobre a modalidade, 0 tempo e
o0 local da execucdo, podendo trabalhar com ou sem exclusividade. (...) A
representagdo comercial, o agenciamento e a distribuicdo civis, quando o servigo é
executado pessoalmente, sdo hip6teses de trabalhado parassubordinado. (Processo n®
TST-AIRR-8109-05.2010.5.01.0000, Agravante: José Caetano da Cruz Correia de
Sousa, Agravado: Semp Toshiba S.A., 42 Turma do TST, Relator Ministro Milton de
Moura Franca) (grifos acrescidos).

Também vem aplicando o Egrégio Tribunal Superior do Trabalho o conceito de
parassubordinagdo aos profissionais liberais, como os médicos, quando trabalham sob grau

minimo de subordinac&o, insuficiente para caracterizar a relacdo de emprego.

Verifica-se que a tendéncia jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho coaduna
do posicionamento majoritario da doutrina italiana, ou seja, identificando-o como uma espécie
de trabalho autbnomo, restringindo a incidéncia de normas e direitos laborais concedidos de

modo indiscutivel ao empregados subordinados.



Também merece mengdo a existéncia de corrente jurisprudencial mais restritiva,
encabecada pelo llustrissimo Ministro Mauricio Godinho Delgado, na qual rechaca a
aplicacdo da parassubordinacdo no ordenamento patrio, em decorréncia da necessidade de
efetivacdo dos principios justrabalhistas e objetivos fundamentais previstos na Atual Carta
Magna insculpidos em seu art. 3°8. Para tal vertente, a parassubordinagdo seria uma
modalidade de burla ao Direito do Trabalho, especialmente aos direitos assegurados aos
trabalhadores. E o que conclui brilhantemente o referido Ministro no acérddo abaixo

transcrito:

RECURSO DE REVISTA. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE
EMPREGO.SUBORDINA(;AO OBJETIVA E SUBORDINACAO
ESTRUTURAL. TRABALHO INTELECTUAL, QUE SE CARACTERIZA POR
SUBORDINACAO SUBJETIVA MENOS INTENSA, POREM
ENQUADRANDO-SE NO MODERNO E ATUALIZADO CONCEITO DE
SUBORDINACAO. Afastamento das nogbes de parassubordinacdo e de
informalidade. O Direito do Trabalho, classicamente e em sua matriz constitucional
de 1988, é ramo juridico de inclusdo social e econdmica, concretizador de direitos
sociais e individuais fundamentais do ser humano (art. 7°,CF). Volta-se a construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° I, CF), erradicando a pobreza e a
marginalizacdo e reduzindo as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, IV, CF).
Instrumento maior de valorizagdo do trabalho e especialmente do emprego (art. 1°,
IV, art 170, caput e VIII, CF) e veiculo mais pronunciado de garantia de seguranca,
bem estar, desenvolvimento, igualdade e justica as pessoas na sociedade econdmica
(PreAmbulo da Constituicdo), o Direito do Trabalho ndo absorve formulas diversas
de precarizacdo do labor, como a parassubordinacéo e a informalidade. Registre-se
que a subordinacdo enfatizada pela CLT (arts. 2° e 3° ndo se circunscreve a
dimensdo tradicional, subjetiva, com profundas, intensas e irreprimiveis ordens do
tomador ao obreiro. Pode a subordinacéo ser do tipo objetivo, em face da realizagdo
pelo trabalhador dos objetivos sociais da empresa. Ou pode ser simplesmente do tipo
estrutural, harmonizando-se o obreiro a organizacdo, dindmica e cultura do
empreendimento que lhe capta os servigos. Presente qualquer das dimensBes da
subordinacdo (subjetiva, objetiva ou estrutural), considera-se configurado esse
elemento fatico-juridico da relagdo de emprego. No caso concreto, a Reclamante
demonstrou o trabalho ndo eventual (até mesmo diério), oneroso, pessoal e
subordinado as Reclamadas, por um periodo superior a quatro anos e em atividade-
fim das empresas. Por outro lado, as Reclamadas néo se desincumbiram do encargo
de comprovar que a relagdo juridica se desenvolveu sob forma diversa daquela
estabelecida no art. 3° da CLT, incidindo a presuncéo (e a prova) de reconhecimento
do vinculo empregaticio, por serem os fatos modificativos 6nus probatério do
tomador de servigos (Sumula 212,TST; art. 818,CLT; art. 333,11,CPC). Ressalte-se
que circunstancial flexibilidade de horério, em trabalho diario de segunda a sabado,
ndo traduz autonomia e auséncia de subordinacdo, principalmente a subordinacdo
objetiva, além da estrutural. Em face desses dados, deve o vinculo de emprego ser
reconhecido. Recurso de revista conhecido e provido. (Processo n® TST-RR-528100-
67.2006.5.02.0081)

13 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.



Conforme alertado pelo brilhante Ministro, deve-se cuidar para que sejam aplicados os
principios norteadores do ramo do Direito do Trabalho, ndo por acaso existentes e necessarios
a dar efetividade e seguranca a este ramo do Direito. E 0 entendimento que tem-se encontrado
em Julgados de Tribunais Regionais espalhados pelo pais como se depreende do seguinte

acordao:

Com a crescente e continua horizontalizacdo da empresa, que se movimenta
para fora de diversas maneiras, inclusive via terceirizagdo, via parassubordinacao,
via micro ateliers satélites, adveio o denominado fendmeno da desverticalizacdo da
subordinacdo, que continua a ser 0 mesmo instituto, mas com tracos modernos, com
roupagem diferente, caracterizada por um sistema de coordenacdo, de amarragdo da
prestacdo de servicos ao empreendimento por fios menos visiveis, por corddes
menos densos. (...)

Neste contexto social moderno, é preciso muito cuidado para que os valores
juridicos do trabalho ndo se curvem indistintamente aos fatores econdmicos,
devendo ambos serem avaliados & luz da formacdo histérica e dos principios
informadores do Direito do Trabalho, de onde nasce e para onde volta todo o
sistema justrabalhista. O veio da integracdo objetiva do trabalhador num sistema de
trocas coordenadas de necessidades, ndo descaracteriza a subordinacao.

Se a regido é de densa nebulosidade, isto é, de verdadeiro fog juridico, a
atracdo da relagdo juridica realiza-se para dentro da CLT e ndo para dentro do
Cadigo Civil, que pouco valoriza e dignifica o trabalho do homem, que é muito livre
para contratar, mas muito pouco livre para ajustar de maneira justa as clausulas deste
contrato. (Processo n°® 00073-2005-103-03-00-5 RO, Recorrente: Sempre Editora
Ltda., Recorrido: Wanderson Flavio da Cunha, 42 turma do TRT da 3% Regido,
Relator Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault.)

Souto Maior, ha alguns anos, ja alertara para a tendéncia expansionista dos sujeitos
das relacdes de emprego e trabalho, campo propicio ao surgimento da parassubordinac&o:

Em termos de reconhecimento da relacdo de emprego, o Direito do Trabalho,
tradicionalmente, seguia um caminho expansivo. Vérios foram os doutrinadores a tratar do
movimento expansivo do Direito do Trabalho a partir da integragdo ao conceito de relacao
de emprego de vérias relagBes de trabalho antes alheias a esse direito, que, inicialmente,
lembre-se, era apenas de um “direito operario” (...) (SOUTO MAIOR, 2008, p. 162)

O que se verifica, ao analisar a historia é que a flexibilizacdo tem sido encarada de
modo efetivo. Isso tem sido visto no campo pratico, legal e juridico com cada vez mais forca.

N&o por outra razdo recebeu especial atencdo do Direito Italiano.

Contudo, merece cautela e atencdo especial a aplicabilidade do instituto da
parassubordinacdo. Essencialmente por estar-se diante de uma relagdo juridica com aspecto

subjetivo desnivelado. Como alerta Souto Maior (2008 p. 164), “E mais conveniente a essas



empresas criar controvérsias acerca da existéncia ou ndo de subordinagdo, uma vez que,
durante tais discussoes, continuardo a inadimplir os valores devidos como retribuigdo digna

’

ao trabalho.’

Assim, diante da necessidade de ponderacdo e maturacdo do proprio instituto, resta
claro concluir que, tanto no aspecto filoséfico, como préatico e legislativo, o Brasil ndo se
encontra apto a receber o instituto italiano da parassubordinagdo com todos 0s seus contornos,
essencialmente pelo estrago que tal aplicacéo traria no campo pratico. Infelizmente, os casos
julgados e as historias nos Tribunais mostram que o maleficio da efetivacdo da
parassubordinacdo seria muito superior a suas benesses. Pois, serviria, em Ultima analise,
como sucedaneo para fraudes aos direitos dos trabalhadores, desnaturando o escopo Gltimo do

ramo laboral do Direito.

O que se verifica € que a aplicacdo da parassubordinacdo como alternativa para a crise
do objeto central do Direito do Trabalho, qual seja, a subordinacao juridica como elemento
caracterizador da relacdo de emprego, necessita ser repensada, principalmente, tomando como
base o ordenamento juridico patrio. Pois, as alteracfes socioculturais e econdmicas do Brasil
tem se tornado cada vez mais significativas, e, uma resposta deve ser dada de acordo com tal

realidade.

3.5. Flexibilizacdo das Normas trabalhistas

Observe que o presente trabalho académico repetidas vezes fundamentou a alteracéo
de paradigmas da Ciéncia do Direito do Trabalho nas alteragcbes sociais, econdmicas e
politicas. Indiscutivelmente tal fato é o maior responsavel pela busca e implemento de novos

contornos eficientes a tutelar o direito dos empregados e empregadores.

O que se verifica no cenério atual é que a globalizacdo e a producdo com escopo nos
mercados internacionais, com os mesmos padrdes de qualidade e a busca pelo lucro, tem
servido de instrumentos de pressdo aos trés poderes que compdem a Republica Federativa do
Brasil, quais sejam, Executivo, Legislativo e Judiciario. O que se quer dizer com tal afirmacéo
é simples: Especialmente os empregadores tem se firmado no posicionamento de que o

Direito do Trabalho tem servido como entrave ao desenvolvimento da economia.

As consequéncias advindas de tal afirmacdo tém sido sentidas em todo o cenario
econbmico, ndo por outra razdo os niveis de desemprego encontram-se alarmantes, as

demissdes em massa sdo cada vez mais comuns.



Foi em decorréncia do contexto social relatado que os Poderes da Nacéo, juntamente
com a produgdo doutrinéria, tem buscado equilibrar as relag6es, informando a importancia da
flexibilizacdo das normas trabalhistas em determinadas circunstancias, como por exemplo, 0
implemento do “banco de horas”, que representa um sistema de compensagao de horas-extras,
evitando a obrigatoriedade do empregador em pagar as horas extraordinariamente laboradas e
a contratacdo por tempo determinado com reducdo de encargos.

Atenta a realidade que se configura, a flexibilizacdo ja tem sido analisada pela

Presidente Dilma Rousseff, ¢ o que se verifica da matéria veiculada no jornal “O Estadao”,

BRASILIA - Como parte da agenda para aumentar a competitividade da
economia, a presidente Dilma Rousseff ensaia entrar num terreno pantanoso para um
governo do PT: a flexibilizagdo das normas trabalhistas. A Casa Civil analisa
proposta de projeto de lei pelo qual trabalhadores e empresas poderéo firmar acordos
com normas diferentes das atuais, baseadas na Consolida¢do das Leis Trabalhistas
(CLT), em vigor h& 69 anos.

Na prética, o projeto permite que os salarios e a jornada de trabalho sejam
reduzidos de forma temporéaria em caso de dificuldades econ6micas. Ele abre
caminho também para a utilizacdo mais ampla do banco de horas, pelo qual o0s
trabalhadores cumprem horas extras sem receber adicional, e compensam o tempo
trabalhado a mais com folgas.

Os acordos entre empregados e empresas seriam firmados por meio do
Comité Sindical de Empresa (CSE), segundo prevé o projeto de lei. As normas a
margem da CLT comporiam um acordo coletivo de trabalho.

Empresas que concordarem em reconhecer no CSE seu interlocutor e os
sindicatos que aceitarem transferir ao comité o poder sindical terdo de obter uma
certificagéo do governo.

O papel dos sindicatos, nesse sistema, seria 0 de atuar nas empresas que
optarem por continuar sob o "modelo CLT". Eles também selariam com as entidades
patronais as convengBes coletivas - por meio das quais empregados e patrdes
definem, anualmente, aumentos salariais. Todos os membros do CSE terdo de ser
sindicalizados.

A proposta em andlise foi elaborada pelo Sindicato dos Metallrgicos do
ABC, baseada no modelo alemdo. O texto foi entregue ao ministro-chefe da
Secretaria-Geral da Presidéncia, Gilberto Carvalho. Recentemente, a Casa Civil, que
auxilia Dilma na elaboracdo de normas legais, pediu para analisar o projeto.

Ainda ndo esta certo se 0 governo adotara o projeto como seu e 0 enviarg ao
Congresso. A presidente costuma pedir andlises detalhadas dos projetos que
considera interessantes, para depois decidir se os levara adiante ou ndo. Para colher
mais subsidios, um grupo devera ir & Alemanha nas préximas semanas.

Na Alemanha, boa parte da indlstria e dos sindicatos concordaram em
reduzir a jornada de trabalho e os salarios, em carater excepcional e com prazo de
validade, para permitir que a economia atravessasse a crise sem faléncias ou
demissdes. "Formaram um pacto nacional, que sé foi possivel do ponto de vista
legal porque as leis I& séo flexiveis"”, diz uma fonte graduada da equipe econdmica
do governo.

O projeto é visto com simpatia no Palacio do Planalto e, principalmente, no
Ministério da Fazenda. Chegou a ser citado pelo secretario executivo do Ministério
da Fazenda, Nelson Barbosa, em palestra na Fundacdo Getulio Vargas de Séo Paulo,
como parte da agenda do governo. (OTTA; VILLAVERDE, de O Estado de S.
Paulo. GOVERNO ESTUDA FLEXIBILIZAR LEIS TRABALHISTAS. Disponivel
em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/economia-brasil,governo-estuda-



flexibilizar-leis-trabalhistas,127863,0.htm>. acesso em 13 de maio de 2013, as
16:56)

Contudo, é de ressaltar que, num pais como o Brasil, de proporcdes continentais e
marcado por desigualdades socioecondmicas regionais tdo fortemente sentidas, todo o
cuidado é necessario. Pensando nisso, a tendéncia a flexibilizacéo, tem sido encarada pelos
estudiosos sob um prisma interpretativo restritivo, ou seja, visa-se a implementacdo da
flexibilizacdo, mas, apenas em situacfes que sejam autorizadas pela Carta Magna ou por leis

esparsas e que nao seja totalmente lesionadoras aos direitos dos obreiros.

Tal protecdo mostra-se extremamente necessaria, tendo em vista a existéncia de
desigualdade entre a figura do empregado e empregador. Ressalta-se que, mesmo sendo
verificada a crise do conceito de subordinacdo classico pelo surgimento de novas formas de
trabalho e emprego, essencialmente desenvolvidas com o implemento da tecnologia, ndo é

possivel afirmar um nivelamento majoritario entre as figuras do empregado e empregador.

Percebe-se que o empregado ainda necessita da figura do sindicato para equiparar-se
ao empregador. Exercendo papel salutar no desenvolvimento da teoria da flexibilizacdo das
normas trabalhistas. Pois, somente com a presenca deste ente, seria possivel uma discussdo

equanime entre os polos da relacdo de trabalho.

Deve-se ter em mente que o que se pretende com a flexibilizacdo, em Gltima analise, é
a busca da prevaléncia do “negociado sobre o legislado”. Dai surge a indagacgdo salutar: Os

obreiro realmente esta preparado para tal negociacao?

A resposta ainda € facil de ser obtida. Ndo. Os empregados brasileiros ainda ndo se
encontram aptos a flexibilizar os seus direitos em prol do crescimento da economia. E a razdo
é simples: o empregador ainda mantém, na maioria dos casos, superioridade em face do
empregado. As alteragOes sociais e nos meios de producdo ainda ndo foram suficientemente
aptas a equiparar os dois sujeitos. E em razdo do exposto que se ressalta a importancia do

sindicato como ser social e coletivo.

Conforme citado, a hermenéutica restritiva que impera tem justificativas necessarias.
Pensando nisso que se informa a impossibilidade de flexibilizacdo ndo autorizada em lei. Este

é 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal:



Estabilidade proviséria da empregada gestante (ADCT, art. 10, Il, b):
inconstitucionalidade de clausula de convencdo coletiva do trabalho que impde
como requisito para 0 gozo do beneficio a comunicacao da gravidez ao empregador.
1. O art. 10 do ADCT foi editado para suprir a auséncia temporaria de
regulamentacdo da matéria por lei. Se carecesse ele mesmo de complementacéo, s6 a
lei a poderia dar: ndo a convencao coletiva, a falta de disposicéo constitucional que o
admitisse.

2. Aos acordos e convengdes coletivos de trabalho, assim como as sentencas
normativas, ndo é licito estabelecer limitacbes a direito constitucional dos
trabalhadores, que nem a lei se permite."”

(RE n. 234.186-3 SP, Re. Min. SEPULVEDA PERTENCE — 12 Turma — Em.2041-
4 - DJ 31.08.01).

A Atual Constituicdo Federal de 1988, traz regras expressas autorizadoras da
flexibilizacdo, como por exemplo, no artigo 7° incisos VI, XII, XIV, que informam,
respectivamente, a possibilidade de reducdo de salério, reducdo de jornada de oito horas
diarias ou da jornada de seus horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento. Nestes casos ha a discricionariedade das partes em delimitar os contornos de

tais flexibilizaces.

Assim, o que se verifica é a tendéncia natural a flexibilizacdo das normas trabalhistas,
especialmente em decorréncia das alteracbes no cenario social e econdmico a partir da
insercdo da tecnologia. Por ser uma tendéncia que tende a alargar-se com o tempo, nao

poderia passar despercebida no presente trabalho.

Contudo, ndo se pode deixar de ressaltar que, a consciéncia das partes envolvidas na
relacdo de emprego, especialmente a do empregador, ndo se mostra suficientemente evoluida
a fim de expandir-se a flexibilizacdo das normas trabalhistas de modo indiscriminado,
privilegiando a negociagdo sobre a norma. Pois, infelizmente, o que se verificaria, caso tal
situacdo passasse a vigorar, seria um massacre aos direitos dos trabalhadores. Somente as
préximas alteracdes no cenario social patrio serdo suficientes a indicar a direcdo que o Direito

do Trabalho seguira.



CONSIDERACOES FINAIS

Indubitavelmente, a conclusdo que se chega é a de que a doutrina e a jurisprudéncia
exercerdo papel fundamental para a sedimentacdo do que sera aplicado de modo dominante
acerca dos novos contornos da subordinacdo como elemento caracterizador da relacdo de

emprego.

As alteracOes sociais e econdmicas, bem como, o acelerado processo de globalizacao
tem feito com que o Direito do Trabalho, enquanto Ciéncia regulamentado de condutas
sociais, ndo mostre-se tdo eficiente quanto outrora. Contudo, as atenc¢des tem sido voltadas

para este fenbmeno e a importancia de produzir nunca se mostrou tao necessaria.

Percebe-se que a evolucdo histérica pela qual passou o Direito do Trabalho foi
importante para que fosse eleita a subordinacdo juridica como elemento caracterizador da
relacdo de emprego, abandonando-se a ideia arcaica de sujeicdo pessoal. O que fez com que o
Principio Protetivo fosse erigido a categoria de norma primaria deste ramo do Direito. Mais a
frente, novas circunstancias sociais mostraram a necessidade de surgimento de novas tutelas,
extincdo destas mesmas em outros momentos histdricos, como é o caso da especial protecdo
que era dada a mulher como empregada, ndo mais se justificando tendo em vista a isonomia

estabelecida pela atual Carta Politica.

A partir de tudo que fora exposto no presente trabalho, ndo restam duvidas da
simbiose existente entre o Direito do Trabalho e os fatos sociais. As alteracfes que ocorrem
no cendrio social influenciam diretamente aquele ramo do Direito, e isso se deve, ndo por

outra razdo, pelo fato desta Ciéncia ser do “mundo das ideias”, dindmica por exceléncia.

Contudo, €é de ressaltar que tal dinamicidade respeita limites salutares, como por
exemplo, a necessidade de expressividade e sedimentacdo no tempo. Os fatos sociais, para
que recebam tutela legal e coercdo juridica, necessariamente, precisam se tornar redundantes
no tempo e no espacgo. Somente estes, alcancaréo o espectro protetor da norma. Tal situacdo

deriva da necessidade de observancia da liberdade do individuo.

Atualmente verifica-se o surgimento de novas categorias de empregados, 0 que tende a
dilatar-se com o implemento da tecnologia, que se situam numa chamada “zona grise” de
classificacéo, ou seja, ndo havendo enquadramento perfeito na antiga dicotomia classica que

outrora se mostrava satisfatoria em trabalho subordinado e trabalho autbnomo.



Tal situagdo tem ocasionado 0 que os estudiosos tem chamado de “crise do conceito
classico de subordinagdo”, pois, aponta-se que a insatisfagdo na classificacdo deriva do

elemento central, objeto do Direito do Trabalho, que ndo mais mostra-se eficiente.

As producdes doutrinarias na tentativa de apresentar solucdo a crise do conceito de
subordinacdo juridica como elemento caracterizador da relacdo de emprego tem sido salutares
e mostram o esforgo dos estudiosos em apresentar solu¢Ges ao problema que tende a alargar-

se com o tempo.

As principais teorias apresentadas, como por exemplo, as teorias da subordinagdo
estrutural, objetiva, reticular, integrativa e potencial tem o trago comum de apresentarem
perspectivas ampliativas do conceito de subordinacdo. Tudo no intuito de abarcarem as novas

realidades que inundam o cenério social atual.

Infelizmente, nenhum estudioso conseguiu conceituar a subordinacdo, sob 0s novos
parametros, de modo eficiente e livre de criticas coerentes. Razao pela qual necessitaremos de
uma maior sedimentacdo acerca dos trabalhos valorosos apresentados, bem como, de esforgcos
doutrinarios para que possamos alcancar a tdo almejada seguranca as novas relacdes de

trabalho e emprego.

A parassubordinacdo e a flexibilizacdo tem se mostrado como novos caminhos
seguidos no Direito Comparado, em especial, no Direito Italiano, influenciando o nosso
ordenamento, especialmente em alguns trabalhos de doutrinadores valorosos. Contudo,
mostrando o traco de personalidade do nosso Direito do Trabalho, tem apresentado rechacgo

aos contornos até entdo predominantes dos institutos por grande parte dos estudiosos.

Assim, a conclusdo que se chega e que se buscou com o presente trabalho foi
demonstrar a importancia da discussdo, da andlise da situacdo pela qual vem passando a
subordinacdo como elemento caracterizador da relagdo de emprego. Tudo no intuito de néo
deixar a margem situacdes que merecem protecdo especial, como o caso dos teletrabalhadores
e dos trabalhadores intelectuais. Ratifica-se que muito devera ser produzido e sedimentado,

contudo, 0s passos iniciais ja estdo sendo dados e demonstrando a salutar importancia destes.
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