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RESUMO

O paragrafo unico do artigo 444 da CLT, inserido pela Lei 13.467/2017, criou uma
nova figura de empregado no Direito do Trabalho brasileiro, que, ao preencher os
critérios objetivos de portar diploma de nivel superior e receber um salario igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social, pode estipular livremente com seu empregador sobre um extenso rol de
matérias do contrato individual de trabalho. A alteragédo proposta pelo novo dispositivo
€ significativa, e sua analise mostra-se relevante diante da potencial redugdo de
protecdo normativa que ela pode gerar sobre esses trabalhadores. O objetivo desta
pesquisa foi o de realizar uma analise do paragrafo unico do artigo 444 da CLT, a
partir de um dialogo com a doutrina classica e contemporanea, de modo a
compreender o impacto do novo dispositivo legal sobre os fundamentos que justificam
a incidéncia protetiva do Direito do Trabalho. A pesquisa seguiu o método indutivo,
com uma técnica de pesquisa baseada na consulta a doutrina e a legislagao pertinente
ao tema. As conclusdes revelam que a possibilidade de o empregado pactuar
individualmente condi¢gdes menos benéficas do que as asseguradas pela legislagao
ou pela negociacdo coletiva afrontam o texto constitucional, principios do Direito do
Trabalho, convengdes internacionais e paragrafos da propria CLT. Além disso, sob a
luz dos textos doutrinarios estudados, constata-se que os critérios utilizados pelo
dispositivo sao falhos para presumir a menor hipossuficiéncia desses empregados,
pois seus requisitos revelam apenas caracteristicas isoladas de um dos sujeitos da
relacdo de trabalho, que ndo necessariamente implicam na redugéo da desigualdade
no contexto da relagdo com o empregador.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Hipossuficiéncia. Flexibilizacao.
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1. INTRODUGCAO

A Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) foi responsavel por diversas
alteracdes na legislacdo trabalhista brasileira desde que entrou em vigor, no dia 11 de
novembro de 2017. Sob a alegada proposta de modernizar as relagbes de trabalho,
uma das principais bandeiras levantadas pelo legislador reformista foi a defesa da
prevaléncia do negociado sobre o legislado. Esse desiderato gerou muitas criticas e
polémicas, sobretudo pela possibilidade de o novo texto legislativo causar uma
diminuicdo na incidéncia de normas protetivas juslaborais1. Nessa pesquisa,
focaremos nossa analise em um ponto especifico da Reforma Trabalhista: a inclusao
do paragrafo Unico no artigo 444 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)% Esse
novo dispositivo prevé a possibilidade de que empregados que preencham,
concomitantemente, dois requisitos objetivos (portar diploma de nivel superior e
receber salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social) possam negociar individualmente com seu
empregador sobre as matérias arroladas no artigo 611-A da CLT (dispositivo também
incluido pela Reforma Trabalhista, que prevé hipoteses nas quais a negociagao
coletiva tem prevaléncia sobre a lei).

O paragrafo unico do artigo 444 da CLT, portanto, cria uma nova figura de
empregado no Direito do Trabalho brasileiro, que detém maior autonomia individual e
recebe uma tutela normativa diferenciada. Eventualmente, ao menos a partir da
interpretacdo literal do dispositivo, esse novo empregado pode inclusive pactuar,
individualmente, condigbes menos favoraveis do que as que lhe sdo asseguradas pela
legislacdo e pelos acordos e convengdes coletivas. A nosso ver, trata-se de uma
alteracao bastante significativa na legislagao, pois o novo dispositivo, potencialmente,

! FELICIANO, Guilherme Guimaraes; DELGADO, Mauricio Godinho. Apresentagdo. In: FELICIANO,
Guilherme Guimaraes; TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia; FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho
(org). Reforma Trabalhista: visdo, compreensao e critica. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 7.

2 Art. 444 da CLT: As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto n&o contravenha as disposi¢coes de protegao ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes. Paragrafo unico. A
livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A
desta Consolidagao, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos,
no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.



diminui a incidéncia da protegdo normativa sobre os empregados que se enquadram
nos seus critérios objetivos de patamar salarial e grau de instrugdo. Aparentemente,
o legislador reformista presume que esses empregados, pelas caracteristicas que
apresentam, demandam menor protegdo dos que os empregados comuns.

O objetivo desta pesquisa sera o de realizar uma analise do paragrafo unico do
artigo 444 da CLT, a partir de um dialogo com a doutrina classica e contemporanea,
de modo a compreender o impacto do novo dispositivo legal sobre os fundamentos
que justificam a incidéncia protetiva do Direito do Trabalho. A pesquisa seguira o
meétodo indutivo, com uma técnica de pesquisa baseada na consulta a doutrina e a
legislagdo pertinente ao tema.

Nosso trabalho sera dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo,
estudaremos o debate que ocorreu na doutrina classica para identificar o elemento
essencial que caracteriza as relagbes que devem ser protegidas pelo Direito do
Trabalho, o qual culminou na escolha da subordinagéo juridica como a nota distintiva
dessas relagdes. No segundo capitulo, analisaremos os debates que surgiram na
doutrina contemporanea, a partir do no final do século XX, quando o conceito classico
de subordinacgao juridica passou a ser questionado por revelar-se incapaz de abranger
as novas formas de relagdes de trabalho emergentes. No terceiro capitulo,
abordaremos mais diretamente o objeto central de nossa pesquisa, com a analise do
novo paragrafo unico do artigo 444 da CLT, dos comentarios da doutrina mais recente
sobre o novo dispositivo, e dos critérios escolhidos pelo legislador reformista para

atribuir uma tutela normativa diferenciada a certos empregados.



2. O DEBATE NA DOUTRINA CLASSICA SOBRE O REQUISITO ESSENCIAL NA
RELAGAO DE EMPREGO

Neste primeiro capitulo, iremos analisar um importante debate ocorrido na
doutrina classica que tentou definir qual seria o elemento fundamental e indispensavel
para caracterizar as relagdes que devem ser protegidas pelo Direito do Trabalho. Essa
discussdo € de grande relevancia, porque nem todas as relagbes que envolvem a
prestacdo de trabalho sdo necessariamente protegidas pela legislagao trabalhista®.
Ha situacbes em que a prestacdo de trabalho ocorre, como é o caso do trabalho
autbnomo, e, no entanto, sobre a relagao juridica correspondente a essa prestagao,
nao incidem as normas do Direito do Trabalho.

A figura do emprego foi escolhida historicamente pelo Direito do Trabalho como
um tipo especifico de relagdo de trabalho que atrai sobre si a prote¢do juslaboral e
que é definida por alguns elementos: a dependéncia (também chamada de
subordinagao), a pessoalidade, a nao eventualidade e a onerosidade®. A doutrina
pacificou o entendimento de que esse primeiro elemento, a dependéncia, é a principal
caracteristica para diferenciar a relagdo de emprego de outras espécies de relagéo de
trabalho que ndo recebem a mesma protecdo normativa®. Contudo, os pontos de
divergéncia comegam a surgir nesse debate quando os autores se debrugaram sobre
a qualificacdo da dependéncia: ela seria juridica, técnica, social ou econdémica?
Veremos, ao final deste primeiro capitulo, que a tese vencedora, reproduzida pela
doutrina majoritaria, foi a de que a dependéncia da relagdo de emprego é qualificada
por uma situacdo de subordinagdo juridica do empregado com relagdo ao
empregador®.

Antes de passarmos ao exame dessa construgao doutrinaria sobre o elemento
caracteristico da relacdo de emprego, faremos uma rapida abordagem sobre a

chamada teoria da hipossuficiéncia’, que foi a base para a constatagdo da

* ROMITA, Arion Sayéao. Conceito objetivo de subordinagédo. Arquivos do Ministério da Justiga. Rio
de Janeiro, ano 35, numero 148, out/dez de 1978, p.75-87.

* DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Teoria Geral da Relagcdo de Emprego e Sociedade
P6s-Industrial: Algumas Reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do
Amaral Dorneles de. Temas de Direito e Processo do Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012,
p. 29.

° RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982, p.29.

6 GOMES, Orlando e Elson Gottshalk. Curso de Direito do Trabalho. 18° Edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 133.

" CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr Editora, 1980, p.44-45.



desigualdade inerente as relagdes de emprego e, por consequéncia, da necessidade

de protecdo da parte mais fraca desta relagao.

2.1 A teoria da hipossuficiéncia

A espécie de relagédo de trabalho caracteristica do Direito do Trabalho surgiu
apds a consolidagdo do modo de producdo capitalista, no contexto da sociedade
industrial®. Esse periodo consagrou a forma de produgao tipica das fabricas, com a
separagao entre o empregador que planeja e dirige, e o trabalhador que executa e
cumpre suas ordens. Para garantir sua subsisténcia, o trabalhador vende sua forga
de trabalho como mercadoria ao proprietario dos meios de produgao.

Um conceito fundamental para o desenvolvimento e a aplicagdo do Direito do
Trabalho foi o de hipossuficiéncia. A Teoria da Hipossuficiéncia € abordada por
Cesarino Junior a partir de uma divisdo do mundo do trabalho, do ponto de vista
econdmico, entre proprietarios e nao proprietarios®. O autor classifica os trabalhadores
como hipossuficientes, pois eles s&do nao-proprietarios, ou seja, ndo possuem outros
meios para garantir seu sustento além daquilo que obtém a partir da propria forga de
trabalho. Do outro lado desta relagdo estda o empregador. Este é considerado, no
minimo, autossuficiente, pois obtém rendimentos pela propriedade de imodveis,
maquinas de produgao, ou outros meios. Para Cesarino, o trabalhador, em relagéao a
seu empregador, sempre esta em uma posi¢cédo de hipossuficiéncia absoluta. Isso &
explicado porque o trabalhador, que depende da venda de sua for¢a de trabalho,
recebe essa oportunidade do empregador nesta relagdo que € estabelecida entre
ambos.

Cesarino chega a levantar ainda uma terceira possibilidade: a categoria do
empregador hipersuficiente, que se encontra em posigdo econémica superior a dos
empregadores autossuficientes. O autor explica que “os auto-suficientes estdo, em
relagdo aos hipersuficientes, numa situacado de hipossuficiéncia relativa, pois podem

ser eliminados da concorréncia pelo hipersuficiente”®. Conforme Cesarino, contudo,

® DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Teoria Geral da Relacdo de Emprego e Sociedade
P6s-Industrial: Algumas Reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do
Amaral Dorneles de. Temas de Direito e Processo do Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012,
p. 30.

® CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr Editora, 1980, p. 44-45.

"% Ibidem, p. 45.
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essa relacéo de hipossuficiéncia relativa, que ocorre entre proprietarios, nao interessa
ao Direito do Trabalho (o qual ele chamava de Direito Social), mas € objeto de estudo
do Direito Econémico. Ao Direito do Trabalho, interessaria somente a relagdo de
hipossuficiéncia absoluta, que sempre seria observada entre o trabalhador e o
empregador. Podemos observar, portanto, que Cesarino fazia uma distingao entre os
tipos de empregadores, conforme o poder econédmico que detinham, mas n&o fazia
distingdo alguma entre os trabalhadores, ou n&o-proprietarios, que sempre estariam
em uma relagéo de hipossuficiéncia absoluta em relagdo ao empregador.

Uma posicao diferente sobre essa questao, no entanto, € defendida por José
Martins Catharino. Ao contrario de Cesarino Junior, Catharino admite a existéncia de
diferentes niveis de subordinagdo ou dependéncia na relagao entre o trabalhador e o
empregador, afastando-se, portanto, da ideia de que a condigdo de hipossuficiéncia
seja absoluta e idéntica para toda e qualquer relagao de emprego”. Catharino utiliza,
inclusive, o conceito de hiperempregado, para referir-se ao trabalhador que esta numa
posicado de forte subordinagdo ou dependéncia com relagdo ao empregador, €, no
outro extremo, o conceito de hipoempregado, para os casos em que a relacdo de
subordinacido ou dependéncia apresenta-se bastante rarefeita. Afirma o autor:

(...) os altos empregados, fracamente subordinados e melhor remunerados,
nao devem ser tratados da mesma maneira que os simples empregados,
intensamente subordinados e pior retribuidos. A protecdo legal deve ser
diversificada, segundo o principio: mais e melhor prote¢éo na razao direta do
grau de subordinagdo. Sem isso, o Direito do Trabalho contradiz-se consigo
préprio, pois converte-se em instrumento agravante de desigualdade,
adotando um conceito abstrato de empregado, individualista, artificial,
involutivo e anti-social."

Os conceitos de dependéncia ou de subordinacdo, portanto, aparecem nas
obras de Cesarino e Catharino como uma caracteristica fundamental para justificar a
necessidade de incidéncia das normas do Direito do Trabalho sobre determinadas
relagdes juridicas, sendo que o segundo autor acredita que essa protegao pode variar
de acordo com grau de subordinagao apresentada. Antes de avangarmos um pouco
mais sobre o significado dos conceitos de dependéncia e subordinagéo, faremos uma
breve analise sobre outros requisitos que também sao apontados pela doutrina como

caracteristicos da relagdo de emprego.

" CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Volume 1. 22 Edigdo. Sao Paulo,
Saraiva: 1981, p.209-214.
2 Ibidem, p.211.
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2.2 A relacao de emprego e seus requisitos

A relagao juridica € o nucleo basico de incidéncia do Direito, sendo composta
por sujeito, objeto e negdcio juridico. Os diferentes ramos do Direito surgem para
atender de forma mais adequada as especificidades das diferentes relagdes juridicas.
No caso do Direito do Trabalho, essa relagéo juridica basica € “a relagao de trabalho

e, mais propriamente, a relacdo de emprego”"

. Arelacdo de emprego é uma espécie
do género da relagéo de trabalho'. Mauricio Godinho Delgado destaca sua relevancia

para o desenvolvimento do Direito do Trabalho:

N&o obstante esse carater de mera espécie do género a que se filia, a relagéo
de emprego tem a particularidade de também se constituir, do ponto de vista
econdmico-social, na modalidade mais relevante de pactuagao de prestacao
de trabalho nos ultimos duzentos anos, desde a instauracdo do sistema
econdmico contemporaneo, o capitalismo. Essa relevancia socioeconémica
e a singularidade de sua dindmica juridica conduziram a que se estruturasse
em torno da relagcdo de emprego um dos segmentos mais significativos do
universo juridico atual — o Direito do Trabalho.”

A relacdo de emprego, que atrai a protegdo das normas do Direito do Trabalho,
diferencia-se de outras espécies de relacdes de trabalho por apresentar carateristicas
que estdo elencadas nos artigos 2° e 3° da CLT' . A partir da interpretacdo desses
artigos, a doutrina estabeleceu que, para um trabalhador ser considerado empregado,
sua relagdo com o empregador deve apresentar alguns requisitos: o trabalho deve ser
nao eventual, prestado com pessoalidade, por pessoa fisica, com onerosidade e em
situacdo de subordinacdo'®. Outro requisito, também referido em alguns manuais de

Direito do Trabalho, é o de que o empregado n&o pode assumir o risco do negécio“’.

13 DELGADO, Godinho Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 17% edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p.333.

“ GARCIA, Filipe Barbosa Garcia. Manual de Direito do Trabalho. 10? edicdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 118.

15 DELGADO, Godinho Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 17% edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p.334

'® Art. 2° da CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagédo pessoal de servigo.

' Art. 3° da CLT: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza néo

eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

18 DELGADO, Godinho Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 177 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p.338.

19 CASSAR, Vdélia Bomfim. Direito do Trabalho. 13% Edi¢do. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 242.
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2.2.1 Pessoa fisica

O trabalhador que figura na relagdo de emprego tutelada pela legislagéo
trabalhista é uma pessoa natural. Isso ocorre porque os bens juridicos que estédo
protegidos pelas normas justrabalhistas, como a vida e a saude, séo relacionados a
pessoa natural, e ndo poderiam ser usufruidos pela pessoa jurl’dicazo. Entre as
garantias de protegdo da pessoa humana elencadas pelo Direito do Trabalho esta,
principalmente, o preceito da dignidade das relagdes de trabalho, o que também leva
a constatagdo da figura do empregado como uma pessoa natural®’. Portanto, o
empregador pode ser tanto pessoa fisica como pessoa juridica, mas o empregado so

pode ser pessoa fisica.

2.2.2 Pessoalidade

A pessoalidade, ou o carater intuito personae do contrato de trabalho, implica
dizer que o servigo contratado pelo empregador deve ser realizado pela pessoa
contratada, e que esta pessoa, o empregado, ndo pode se fazer substituir na
prestacdo de trabalho por terceiros®’. No entanto, ha situacdes em que essa
substituicdo é permitida: quando ela ocorre eventualmente e com o consentimento do
empregador, ou quando ocorre em decorréncia de previsao normativa (como férias ou
licengas do empregado, por exemplo). “Nesses casos, o contrato do trabalhador
afastado (e substituido, se 0 empregador decidir colocar em seu posto um substituto)

apenas se suspende ou interrompe®”

, explica Godinho. A pessoalidade da relacéo de
emprego traz a ideia de intransferibilidade, o que ressalta que o trabalho deve ser
prestado especificamente pela pessoa fisica contratada®.

Assim como observamos no requisito anterior, a pessoalidade € um elemento
que se aplica apenas ao empregado, e ndo ao empregador. Durante uma mesma

relacdo de emprego pode ocorrer a mudanga de titularidade no polo do empregador,

% DELGADO, Godinho Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo. Sao Paulo: LTr, 2018.
p.338.

I GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 10? edicdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p.120.

% DELGADO, Godinho Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 17° edicdo. Sao Paulo: LTr, 2018,
p.339.

% Ibidem, p. 340.

24 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 7 Edic&o. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 160.
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com a manutencao do contrato de trabalho, mas n&do a mudanga do empregadoZS. Por
ser personalissima com relagdo ao empregado, a morte do trabalhador extingue o
vinculo empregaticio, e a obrigacéo de prestar servigos nao se transmite aos herdeiros

€ sucessores.

2.2.3 Nao eventualidade

A ndo eventualidade é um requisito previsto expressamente no artigo 3° da
CLT, que menciona que o servigo prestado pelo empregado deve ser de “natureza
ndo eventual’®. O requisito da ndo eventualidade é conceituado por Gustavo Filipe
Barbosa Garcia como “a prestacdo de servigos ligados as atividades normais do
empregador, ou seja, realizando servigos permanentemente necessarios a atividade
do empregador ou ao seu empreendimento”’. Nesse mesmo sentido, Vélia Bomfim
Cassar avalia que o conceito de ndo eventualidade deve ser verificado sob a 6tica da
atividade desenvolvida pelo empregador, e destaca que o significado da expressao
constante no texto da CLT € o de “servicos de necessidade permanente para a

empresa, sejam de natureza continua ou intermitente”®

. A autora ressalta que este
conceito ndo se confunde com o de pessoalidade que, como vimos, esta relacionado
ao empregado. Vélia Cassar explica que a legislagao brasileira optou por seguir a
teoria mexicana, segundo a qual a ndo eventualidade esta relacionada a necessidade
da méao de obra para o empreendimento, e refutou o conceito da teoria italiana, que
entendia o trabalho eventual do ponto de vista do empregado, ou seja, avaliando se o

servico era prestado esporadicamente e de forma néo repetida®.

2.2.4 Onerosidade

O requisito da onerosidade implica dizer que ndo ha relacdo de emprego

gratuita, ou seja, com uma prestacao de servigcos que nao traga vantagens para o

% DELGADO, Godinho Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 172 edi¢cdo. Sao Paulo: LTr, 2018, p.340.

% Art. 3° da CLT: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

%" GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 10? edicdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p.120-121.

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 13° edigdo. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 259.

2 Ibidem, p.260-261.
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trabalhador®. Na relagao de emprego, a for¢a de trabalho do empregado colocada a
disposicdo do empregador possui um valor econdmico e, portanto, a ela deve
corresponder “uma contrapartida econémica em beneficio obreiro, consubstanciada

no conjunto salarial”™’

. O empregado trabalha com a intengédo de ser remunerado, o
que implica a existéncia do animus contrahendi, a expectativa que ele possui de
receber uma contraprestacéo pelo trabalho realizado®. O requisito da onerosidade
esta presente mesmo quando a remuneragcdo nao € quitada de fato. Godinho avalia
que a onerosidade pode ser observada em duas dimensdes: a objetiva e a subjetiva33.
A dimensao objetiva resta caracterizada pelo pagamento ao empregado das parcelas
que constituem o complexo salarial. Na dimens&o subjetiva, a onerosidade é revelada
pela intencdo das partes em receber a contraprestacao, especialmente na intencao

do empregado.

2.2.5 Subordinagéao

Como vimos, os requisitos acima também s&o apontados pelos doutrinadores
como caracteristicos da relacdo de emprego. Mas, entre eles, a subordinagdo é o
requisito que ganhou maior relevancia para essa caracterizagdo. Conforme a doutrina
majoritaria, esta é a caracteristica essencial para diferenciar a relagédo de emprego de
outras relacdes de trabalho®. Apesar de n&o estar prevista literalmente na CLT, a
subordinagéo juridica foi escolhida pela doutrina como a qualificacido mais exata para
a expressao “sob dependéncia”, constante no artigo 3° do texto legal®®. A expressao
subordinagédo juridica traduz a sujeicdo do empregado aos poderes diretivo,
fiscalizatdrio e punitivo do empregador®. Esse conceito esta claramente associado a

espécie relagdo de trabalho que, como vimos no inicio desse capitulo, surgiu no

% CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 13° edi¢do. Sdo Paulo: Método, 2017, p.253.
¥ DELGADO, Godinho Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 17° edicdo. Sao Paulo: LTr, 2018,
p.340.
*2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 10? edicdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p.123.
% DELGADO, Godinho Mauricio. Curso de Direito do Trabalho. 16° edicdo. Sao Paulo: LTr, 2017,
p.322-323.
OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relagdo de Emprego, Dependéncia Econdémica &
Subordinagio Juridica. 22° edi¢do. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p.34.
% Artigo 3° da CLT: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nédo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relagdo de Emprego, Dependéncia Econdémica &
Subordinagio Juridica. 22° edi¢do. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p.35.

34

36
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contexto da sociedade industrial e a forma de produg&o que ela consagrou, com uma
hierarquia rigida entre a figura do empregador, que dirige e planeja, e a do empregado,
que obedece as ordens do empregador e executa®’. O paralelo entre essa forma tipica
de produgdo da sociedade industrial e o conceito da subordinagdo pode ser
nitidamente observado na definicdo cunhada pelo francés Paul Colin, muito citada
pela doutrina brasileira, que estabelece que: “por subordinagao entende-se um estado
de dependéncia real criado por um direito, o direito de o empregador comandar, dar
ordens, donde nasce a obrigagc&o correspondente para o empregado de se submeter

a essas ordens®®”

. Para Evaristo de Moraes Filho e Antonio de Moraes, o adjetivo
“‘juridica” foi acrescentado ao requisito da subordinagdo com o objetivo de diferencia-
lo de outras qualificacdes da dependéncia, como a técnica ou a econdmica®®, que
serao abordadas mais detalhadamente a seguir. Murilo Carvalho Oliveira, que
veremos no proximo capitulo como um dos criticos desta escolha, explica que a
expressédo “subordinagao juridica” foi defendida pela doutrina classica porque ela
trazia “como grande trunfo sua construgéo conceitual realizada exclusivamente a partir
de elementos juridicos, dos quais se extrai uma ideia pretensamente pura e abstrata,

repelindo tudo que for extrajuridico®®”

. A seguir, veremos mais detidamente como a
doutrina classica posicionou-se durante esse debate que culminou na escolha da
subordinacao juridica como requisito essencial para a caracterizacdo da relagcédo de

emprego.
2.3 A defesa da subordinagao juridica como requisito
O artigo 442 da CLT menciona a expressao ‘relacédo de emprego”, mas nao

esclarece qual é o requisito caracterizador dessa relagdo*'. Como vimos no item

anterior deste capitulo, para chegar-se a alguma conclusdo sobre esta questéo, &

% DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Teoria Geral da Relacdo de Emprego e Sociedade
P6s-Industrial: Algumas Reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do
Amaral Dorneles de. Temas de Direito e Processo do Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012,
p. 30.

% COLIN, Paul apud MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugao
ao Direito do Trabalho. 5% Edi¢do. Sao Paulo: LTr, 1991, p. 220.

% MORAES FILHO, Evaristo de e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugado ao Direito do

Trabalho. 5% Edic&o. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 220.

%0 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relagdo de Emprego, Dependéncia Econdémica &
Subordinagio Juridica. 22° edigdo. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 34.

4 Artigo 442 da CLT: Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego.
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preciso analisar os artigos 2° e 3° da CLT, que trazem, respectivamente, as definicbes
de empregador e empregado, os sujeitos da relagdo de emprego. Para Catharino,
quando o artigo 2° da CLT*?, ao definir o empregador, fala em um sujeito que “admite,
assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigos”, a legislagédo brasileira parece ter
optado pela teoria da subordinagéo juridica, devido a escolha do verbo dirigir®.
Conforme o autor, no caso da subordinagao juridica “nao se trata apenas de trabalhar,
mas de fazé-lo sob as ordens de outrem, o empregador’**. No entanto, Catharino
ressalta que, no artigo 3°, ao definir o empregado, o texto legal dispde que o servigo

deve ser executado ao empregador “sob a dependéncia deste™

. Aqui, de acordo com
o autor, surge um problema, pois o uso do substantivo dependéncia, sem nenhum
adjetivo acompanhando, deixaria em aberto as possibilidades de interpretagdo sobre
a que tipo de dependéncia o legislador esta se referindo.

Ao analisar esta questdo, Catharino acompanha a doutrina majoritaria, e
aponta a dependéncia hierarquica, ou subordinagéo juridica, como o principal e
imperativo elemento caracterizador da relagdo de emprego. No entanto, o autor
pondera que outros tipos de dependéncias também podem influenciar essa relagéo e
serem relevantes para determinar o grau de dependéncia verificado, destacando
especialmente a dependéncia econdmica: “(...) a dependéncia econdmica serve de
substrato a subordinagdo juridica, pois o empregador é subordinante por ser

economicamente forte, dono dos meios de producéo”®

, explica. Catharino também
afirma que “a especializagédo tecnologica e a predominancia do trabalho intelectual
sobre o fisico podem, de certa forma, reduzir o grau de subordinagdo quando

conjugadas a outros fatores™’.

Portanto, Catharino admite que outros tipos de
dependéncia podem influenciar a relagdo de emprego, mas mantém o entendimento
de que a subordinagao juridica (ou dependéncia hierarquica) € o seu requisito

fundamental de caracterizagao.

*2 Art. 2° da CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagédo pessoal de servigo.

*3 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Volume 1. 22 Edigdo. Sao Paulo:

Saraiva, 1981, p. 204.

* Ibidem, p. 204.

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

% CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Volume 1. 22 Edigdo. Sao Paulo:
Saraiva, 1981, p. 203.

*" Ibidem, p. 203.
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Orlando Gomes e Elson Gottshalk acompanharam a tendéncia da doutrina
classica majoritaria e elegeram a subordinagao juridica como o unico critério elegivel
para uma qualificagdo segura da dependéncia caracteristica do contrato de trabalho*®.
Este seria o elemento que, quando presente, marca a existéncia do contrato de
trabalho e o distingue dos demais contratos de prestacdo de servigos, atraindo a
incidéncia das normas protetivas do Direito do Trabalho. Conforme Gomes e
Gottshalk, para haver subordinagao juridica, € necessario o exercicio continuo, por
parte do empregador, das fungées de comando e de diregdo. “Tanto ao poder de
comando como ao de direcdo do empregador corresponde o dever especifico do

empregado de obedecer*®”

, explica o autor. Esta seria a caracteristica fundamental
para distinguir o empregado de um trabalhador auténomo, porque o empregado esta
em uma relagdo de dependéncia hierarquica com relagcdo ao empregador. Essa
subordinacao, de acordo com Gomes e Gottshalk, nasce do contrato firmado entre as
partes e, portanto, tem natureza juridica: “O encontro dessas vontades particulares
determina o nascimento da relagdo, na qual sdo aceitas, desde o inicio, as previsiveis

%0 Somente

consequéncias: a mais importante e onerosa € situagao de subordinagao
a subordinagédo juridica seria capaz de “fornecer uma orientagdo segura para
identificacdo do contrato de trabalho, e, portanto, da condicdo de empregado®"”. Ao
avaliar o debate doutrinario que culmina na escolha desse elemento como o
caracterizador da relagdo e emprego, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena afirmou que “o
juridico, como recorte da subordinagao, equivale a uma fase conceitual de superagao
de corrente doutrinarias que a explicavam como um dado econdmico, ou técnico ou

social™?.

2.3.1 A hipdtese da dependéncia econbémica como critério

Dorval de Lacerda aparece na literatura classica como uma das vozes

destoantes da posicdo majoritaria da doutrina sobre o tema do elemento

48 GOMES, Orlando e Elson Gottshalk. Curso de Direito do Trabalho. 18% Edi¢do. Rio de Janeiro:

Forense, 2008, p. 133.

*9 Ibidem, p. 133.

% Ibidem, p. 134.

> Ibidem, p. 141

*2\VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e pressupostos. 3% Edigo.
Sao Paulo, LTr, 2005, p. 515.
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caracterizador da relacédo de empre9053. Apesar de concordar com o fato de que a
dependéncia era a caracteristica que diferenciava o contrato do trabalho de todos os
demais, seu questionamento era sobre qual seria o real significado deste termo.
Enquanto a maioria da doutrina sustentava que a subordinagao juridica seria o unico
elemento inafastavel para a caracterizacdo da dependéncia, Dorval de Lacerda trouxe
outra figura que, na sua visédo, também é condi¢ao suficiente para, por si so, legitimar
a incidéncia da protegao juslaboral em uma relagdo de trabalho: a dependéncia
econdmica.

Como ja observamos, a CLT utiliza o termo dependéncia no seu artigo 3° sem
quaisquer qualificagées para definir o seu significado. Longe de enxergar isso como
um problema, Lacerda aponta a opgéo pelo termo como um acerto do legislador, pois
na sua visao “a legislagao brasileira, usando a expressao dependéncia (...), permite
uma vasta conceituagdo, nela englobada tanto a subordinagdo juridica como a
econdmica™*. Para Lacerda, bastaria a incidéncia de uma das duas condicdes,
subordinagéo juridica ou dependéncia econdmica, tanto uma quanto a outra, para a
caracterizagcdo da relacdo de emprego. Apesar de ponderar que, na maioria das
vezes, ambas se manifestam simultaneamente, o autor defende que se tratam de dois
elementos que nao se confundem. A subordinagao € caracterizada por “um estado de
receber ordens, comandos e direcdo, polarizada no poder diretivo™>, ao passo que a
dependéncia econdmica, para ser caracterizada conforme o conceito formulado por

Paul Cuche, necessita do atendimento de duas condi¢des:

12 — Que aquele que fornega o trabalho dele tire seu Unico ou seu principal
meio de subsisténcia. E preciso que viva de tal trabalho e que a remuneracéo
percebida ndo ultrapasse sensivelmente suas necessidades e as de sua
familia.

2% — Que aquele que paga o trabalho absorva integralmente e regularmente
a atividade de quem o presta. E necessario que tome todo o tempo do
prestador, que lhe garanta o aproveitamento permanente do produto do seu
trabalho, de tal maneira que, no momento, nao tenha o prestador do trabalho
necessidade e mesmo possibilidade de oferecer seus servigos a outros
empregadores.56

°3 L ACERDA, Dorval de. A Renuncia no Direito do Trabalho. 3° volume. 2 @ edicao. Rio de Janeiro:
Editora Max Limonad Ltda, 1944, p. 22-45.

** LACERDA, Dorval de. A Renuncia no Direito do Trabalho. 3° volume. 2 @ edicao. Rio de Janeiro:
Editora Max Limonad Ltda, 1944, p. 22.

*° Ibidem, p. 49.

% CUCHE, Paul apud LACERDA, Dorval de. A Renuncia no Direito do Trabalho. 3° volume. 2 2@
edi¢cdo. Rio de Janeiro: Editora Max Limonad Ltda, 1944, p. 25-26.
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Lacerda critica os doutrinadores que ndo reconhecem a dependéncia
econdmica como elemento caracterizador do contrato de trabalho, pois isso excluiria
da protecao juslaboral empregados que, apesar de n&o serem dirigidos ou fiscalizados
diretamente pelo empregador, fornecem a ele seu trabalho e retiram desta relagao
seu meio de subsisténcia. Seria o caso, para o autor, dos trabalhadores a domicilio,
por exemplo. “O acastelamento no conceito de subordinagdo como unico elemento
diferenciador do contrato de trabalho, gera terriveis confusées e piores injusticas®”,
afirma Lacerda. A construgéo tedrica de Lacerda, ao eleger duas condigbes para a
caracterizagao da relagdo de emprego, tenta alargar o campo de incidéncia do Direito
do Trabalho. Aplicando-se seu entendimento, as normas juslaborais seriam
destinadas n&o apenas aos casos em que é verificada a subordinacédo hierarquica,
mas também as situagdes nas quais se verifica apenas a dependéncia econémica. A
inclusdo desse critério adicional, portanto, estenderia a protecdo do Direito do
Trabalho a trabalhadores que n&o estariam sob seu abrigo na visdo da doutrina
majoritaria.

Ao longo do debate da doutrina classica, contudo, a defesa de Dorval de
Lacerda do critério da dependéncia econémica como um elemento que por si so seria
suficiente para a caracterizagdo da relagdo de emprego ndo ganhou muitos adeptos,
mas sim renomados criticos. Orlando Gomes e Elson Gottschalk estao entre os
autores que apontaram problemas nesta qualificacdo de dependéncia®®. Ao analisar
0 ja citado conceito de Paul Cuche, Gomes e Gottschalk entenderam que o requisito
da dependéncia econbmica, para se concretizar, exigiria a hipétese de um trabalhador
que retira seu principal ou unico meio de sustento da oferta do seu trabalho ao
empregador, o qual, por sua vez “Ihe absorve completamente o tempo de que dispde
para trabalhar™®®. Para Gomes e Gottschalk, a falha dessa definicdo é que ela esta
vinculada ao uso do tempo do trabalhador, e haveria problemas, por exemplo, para
enquadrar como empregado alguém que presta servigcos a mais de um empregador,
porque esse trabalhador ndo poderia ter dependéncia econdmica de duas pessoas
simultaneamente. Um mesmo contrato, portanto, poderia ou ndo ser considerado de

trabalho, dependendo da circunstancia de o trabalhador prestar ou ndo seus servigos

" LACERDA, Dorval de. A Renuncia no Direito do Trabalho. 3° volume. 2 @ edicao. Rio de Janeiro:
Editora Max Limonad Ltda, 1944, p.14.

%8 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 Edicado. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 135.

% Ibidem, p. 135.
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a uma terceira pessoa. O critério da dependéncia econémica seria fragil porque, “em
vez de se fundar no exame da relagao juridica, para distingui-la dos contatos afins,
baseia-se na analise da situacado socioeconémica em que se encontra uma das partes
frequentemente”®. Podemos observar nesse trecho que o doutrinador argumenta no
sentido de buscar uma qualificacdo que fosse puramente juridica. Como ja foi citado
anteriormente, a refutagcdo de elementos que parecessem extrajuridicos foi uma das
justificativas para a doutrina classica legitimar a expressdo subordinagéo juridica
como uma qualificagdo mais precisa da dependéncia na relagao de emprego‘“.

Délio Maranh&o e Luiz Inacio Barbosa Carvalho acompanharam o raciocinio de
Orlando Gomes e Elson Gottschalk e criticaram os defensores do critério de
dependéncia econémica por, na sua visdo, confundirem “nogdes de ordem econémica
com nogdes de ordem juridica, escolhendo como critério distintivo o que nao significa
sendo uma situagdo de fato”™? Os autores reconheciam a figura do dependente
econdmico como um elemento historicamente significativo, por ter marcado as bases
que sustentaram o surgimento do Direito do Trabalho, mas o refutavam como critério
distintivo da relacdo de emprego, por defenderem, assim como Gomes e Gottschalk,
que essa caracteristica seria externa ao sistema juridico.

Contra o critério da dependéncia econémica, o uruguaio Américo Pla Rodriguez
também lista uma série de problemas®. Primeiramente, o critério seria impreciso, pois
nao estabelece um limite claro para determinar quando um trabalhador esta ou nao
sob tal dependéncia. Outros problemas poderiam ser observados em exemplos
praticos: ha situacdes em que existe diferenca nas posi¢cdes econdmicas entre duas
partes, mas claramente nao ha contrato de trabalho entre elas (seria o caso de um
industrial que celebra um contrato para entregar sua produgdo a outro com
exclusividade); ha outras situagdes em que, ao contrario, existe a relagao de trabalho,
mas a dependéncia econdmica n&o se verifica, como seria o caso de “um empregado

bancario que tem fortuna pessoal™®*. Para o autor uruguaio, esses casos demonstram

60 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 Edigado. Rio de Janeiro:

Forense, 2008, p.136.
OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relagdo de Emprego, Dependéncia Econdémica &

Subordinagio Juridica. 22° edigdo. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 34.

62 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inacio Barbosa. Direito do Trabalho. 17° Edicdo. Rio de
Janeiro: Editora da Fundagao Getulio Vargas, 1993, p. 65.

% PLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de Direito do Trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1982, p.29-35.

® PLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de Direito do Trabalho: contratos de trabalho. S3o0 Paulo: LTr,
1982, p.34.
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a fragilidade do conceito de subordinagao econémica como critério essencial pois, por
um lado, pode existir uma situagado de dependéncia econdmica que nao gera contrato
de trabalho e, por outro, um contrato de trabalho pode existir mesmo sem a ocorréncia
de dependéncia econdmica. Pla Rodriguez segue a critica levantada pelo argentino
Francisco de Ferrari®, segundo o qual a verdadeira origem do poder de dire¢do do
empregador n&o seria a diferenga na posigao econdmica, e sim a assung¢ao do risco
do empreendimento. Por fim, Pla Rodriguez concorda com os problemas levantados
por Orlando Gomes, e afirma que o uso do critério da dependéncia econémica é falho
por basear-se em elementos estranhos ao contrato de trabalho, como “a vida e os

rendimentos daquele que presta o servigo™®

, para definir seu elemento qualificador.
Nesse mesmo sentido, Evaristo de Moraes Filho e Antonio de Moraes
enderecam criticas a escolha da dependéncia econdmica como requisito da relagao
de emprego, reforcando que esse critério esta vinculado a fatos que fogem do campo
juridico e precisam se calcar na realidade social para restarem configurad0367. A
critica de Moraes Filho e Antonio de Moraes também levanta trés hipoteses que, na
sua visao, demonstrariam a contradigdo da ideia de que a dependéncia econémica
implique necessariamente em relagcao de emprego. A primeira, é a de um trabalhador
autbnomo, como um profissional liberal, que por alguma contingéncia acabe se
dedicando a uma unica causa e dela dependendo economicamente. Na visdo dos
autores, esse trabalhador, apesar de preencher os requisitos da dependéncia
econdmica, continuaria a ser autbnomo, e ndo empregado. A segunda hipdtese
trazida por Moraes Filho e Antonio de Moraes é a do empregado que, por qualquer
motivo, como o fato de ter ganho um prémio na loteria, tenha mais recursos financeiros
do que o seu empregador, mas continue sob suas ordens na relagédo de trabalho. A
terceira, € a do empregado que possui varios empregos, ou € sustentado por seus
familiares e, portanto, ndo depende exclusivamente do seu empregador para viver e
dele ndo é dependente econdmico. Ao levantar esses exemplos, Moraes Filho e
Antonio da Moraes, que ao final do seu texto defendem a subordinagao juridica como

% DE FERRARI, Francisco apud PLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de Direito do Trabalho: contratos

de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1982, p.34.

% PLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de Direito do Trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1982, p.33.

®” MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugao ao Direito do
Trabalho. 5% edi¢do. S&o Paulo: LTr, 1991, p.219.
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caracteristica essencial da relagdo de emprego, fazem a seguinte ponderacéo para

refutar o critério da dependéncia econdémica:

Embora abandonando este critério, por |he faltar a certeza de um crivo
verdadeiramente juridico, ndo ha negar que, na vida real, quem é dependente
de outrem do ponto de vista econémico, continuamente, durante todo o seu
tempo disponivel, normalmente lhe é subordinado, revestindo-se da figura do
seu empregado. Mas, como dissemos, o critério nao € valido por si so,
devendo ser abandonado ou confrontado com o Ultimo a ser aqui exposto. 68

2.3.2 A critica a outras qualificagdes de dependéncia

Além da dependéncia econdmica, outras qualificacbes também foram
levantadas e refutadas pela doutrina durante o debate sobre a qualificagao da relagao
de emprego, como a dependéncia técnica e a dependéncia social. A dependéncia
técnica foi considerada por Orlando Gomes e Elson Gottschalk o critério “mais
impreciso”®. Para os autores, na pratica, a orientagdo técnica de como o empregado
deve executar o trabalho, seria apenas uma das faculdades do empregador
decorrentes do seu poder de diregao. A dependéncia técnica, portanto, seria somente
uma das facetas da subordinagdo juridica, e que nédo é indispensavel para sua
caraterizagao. “A dependéncia técnica do empregado pode desaparecer, (...) nem por

”70, esclarecem os autores.

isso desparecera a dependéncia juridica do trabalhador

O critério da subordinagao técnica é afastado por Pla Rodriguez com uma linha
de argumentacédo semelhante a que vimos em Gomes e Gottschalk. Na visao do autor
uruguaio, a subordinag&o técnica seria uma forma rudimentar de definir a relagéo de
emprego, admitida quando ocorre a “diregdo efetiva das tarefas por parte do
empregador que ndo somente sabe desempenha-las, mas indica como devam

cumprir-se, controla sua execucdo”’ '

A critica de Pla Rodriguez € a de que a
evolugdo das formas de prestagao de servico e o progresso da tecnologia criaram
novos cenarios, onde muitas vezes o empregado precisa deter uma competéncia
técnica bastante avancada para desempenhar suas fungdes, e o conhecimento

dessas técnicas ndo precisa necessariamente ser detido por completo pelo

% MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugao ao Direito do
Trabalho. 52 Edigdo. Sao Paulo: LTr, 1991, p. 219.

69 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 Edigado. Rio de Janeiro:
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® Ibidem, p. 137
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empregador. Seguindo o mesmo entendimento que vimos em Gomes e Gottschalk,
Pla Rodriguez considera a subordinag&o técnica apenas uma faceta, mais limitada e
nem sempre presente, da subordinagdo juridica. A subordinagdo técnica seria um
critério falho para servir como parametro, porque deixaria de fora da protegcéo das
normas do Direito do Trabalho os casos em que o empregador nitidamente possui um
poder de direcdo sobre o empregado, mas ndo domina os detalhes técnicos das
tarefas que ele executa. Evaristo de Moraes Filho e Antonio de Moraes também
refutam o critério da dependéncia técnica por razdes semelhantes as que vimos
acima, alertando para o fato de que o empregador pode, na pratica, contratar técnicos
mais qualificados do que ele proprio para lhe assessorar na diregdo da empresa, sem
que esse fato importe na negagédo de uma relagdo de emprego: “O empregado pode
ser mais competente que o autor, pouco importa. O que importa sao os poderes de
diregao, de comando, de fiscalizagdo do ponto de vista juridico” 2

Outro critério debatido para a caracterizagao da relacido de emprego foi o da
dependéncia social, um termo cunhado pelo francés René Savatier, que seria
caracterizado por unir em um sé conceito a dependéncia econdmica e dependéncia
juridica’. Evaristo de Moraes Filho e Antonio de Moraes, ao analisarem o conceito

criado por Savatier, do qual eram criticos, explicam:

Uma pessoa & socialmente dependente sempre que necessitar para sua

subsisténcia do trabalho que lhe proporciona o empregador, dos

instrumentos que lhe oferece, ndo trabalhando o seu risco préprio, ou

porque obedece as ordens do empregador, do qual juridicamente é um
74

preposto.

Aplicando-se o conceito de Savatier, a dependéncia social estaria
caracterizada quando as dependéncias econdmica e juridica fossem simultaneamente
constatadas, o que geralmente aconteceria, ou mesmo quando apenas uma delas
ocorresse, 0 que & mais raro”. Orlando Gomes e Elson Gottschalk criticaram esse

conceito argumentado que “o mesmo contrato n&o pode se caracterizar

2 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugao ao Direito do
Trabalho. 5? edicdo. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 218.

3 SAVATIER apud GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182
Edicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 139.

" MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugao ao Direito do
Trabalho. 5° edicdo. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 219.

& GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 Edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 140.
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diferentemente, conforme as circunstancias”’’®. Além disso, Gomes e Gottshalk
sustentaram que o critério da dependéncia social repetiria os problemas do critério da
dependéncia econdmica, ao focar a investigagao nas causas sociologicas do contrato,
€ nao em seu elemento caracterizador principal. Evaristo de Moraes Filho e Antonio
de Moraes acompanharam essa critica, considerando a dependéncia social

*"’ que nada de

simplesmente um “amalgama da dependéncia econdémica e juridica
novo acrescentaria ao debate, e que pecava por buscar para sua fundamentacdo em
elementos extrajuridicos.

A refutagéo do critério de dependéncia social foi reforgada por Pla Rodriguez,
que também apontava como um erro desse conceito a tentativa de fundir em um sé
os critérios de dependéncia econbmica e o de subordinagao juridica. O autor
reconhece que a dependéncia econdmica é um elemento que antecede o contrato de
trabalho, uma situagao que leva o trabalhador a submeter-se ao poder de dire¢céo do
empregador e, portanto, a subordinagao juridica, mas ressalta que a inferioridade
econbmica do trabalhador € uma “descrigdo socioldgica, ndo uma explicagao

juridica™™®.

2.3.3 A subordinagao no seu aspecto objetivo

O debate na doutrina classica sobre a caracteristicas essencial da relagao de
emprego também abriu espago para autores que aceitaram a subordinagao juridica
como sua nota fundamental, mas ponderaram que essa subordinacido pode ser
compreendida em dois aspectos: o subjetivo e o objetivo. Um dos defensores desse
duplo aspecto da subordinagcdo no Brasil foi Arion Saydo Romita. Para esse autor, a
subordinagéo subjetiva é a aquela identificada pelo poder de mando do empregador
sobre o empregado: se, por um lado, o empregador tem o poder de comandar e dar
ordens, por outro, 0 empregado tem o dever de se submeter a essas ordens’®. Para

Romita, esse critério subjetivo e personalista, que se concretiza nas ordens emitidas

7 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 Edigdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 140.

" MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugao ao Direito do
Trabalho. 5? edicdo. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 219.

8 pLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de Direito do Trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1982, p. 35.

" ROMITA, Arion Sayao. Conceito objetivo de subordinagéo. Arquivos do Ministério da Justiga. Rio
de Janeiro, n. 148, out/dez 1978, pagina 83.
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pelo empregador para o empregado, nao seria suficiente para a caracterizacdo da
relacdo de emprego. A subordinacgéo teria, na verdade, também um aspecto objetivo,
que consiste na “integracdo da atividade do trabalhador na organizagdo da
empresa”®. A consequéncia de se aceitar o aspecto objetivo € que desta forma nao
€ necessaria a concretizagdo do poder de mando pelo empregador para se visualizar
a subordinagao, sendo suficiente a disponibilidade da for¢a de trabalho do empregado

a esse poder de mando:

A subordinagdo nao exige a efetiva e constante atuagdo da vontade do
empregador na esfera juridica do empregado. Basta a possibilidade juridica
dessa atuagdo. Ela ndo se confunde, portanto, com submissdo a horario,
controle direito do cumprimento de ordens, etc. O que importa é a
possibilidade, qsue assiste ao empregador, de intervir na esfera de atividade
do empregado. !

Romita, portanto, liberta-se da concepgéo tradicional da subordinagéo, mais
limitada e exclusivamente subjetiva, que se restringia a sujeicdo pessoal e concreta
do trabalhador as ordens do empregador, para, num movimento que tenta expandir a
abrangéncia do conceito, passar a ressaltar também sua caracteristica objetiva: a
integracédo da atividade do empregado, da sua for¢a de trabalho, a empresa. Esses
dois aspectos da subordinag&o, o subjetivo e o objetivo, s&do vistos pelo autor como

complementares:

Subjetivamente, a subordinacdo revela-se pelo poder de comando
assegurado ao empregador e pelo consequente dever de colaboracéo
assumido pelo empregado. Sob o aspecto objetivo, a subordinagcido é
explicada 2pela integracdo da atividade do empregado na organizacédo da
empresa.’

A defesa desse aspecto objetivo da subordinacédo também é empreendida por
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, que afirma que “a relagdo de emprego, fundada na
subordinagédo, € uma relagao intersubjetiva (...), mas cujo nexo fundamental é de
natureza objetiva. O conceito de subordinacdo deve extrair-se objetivamente e

»83

objetivamente ser fixado Na mesmo sentido de Romita, Vilhena define a

subordinagdo como “a participagdo integrativa da atividade do trabalhador na

8 ROMITA, Arion Sayao. Conceito objetivo de subordinagédo. Arquivos do Ministério da Justiga. Rio
de Janeiro, n. 148, out/dez 1978, p. 85

&1 Ibidem, p. 86.

% Ibidem, p. 87

8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagao de Emprego: estrutura legal e pressupostos. Sao Paulo:
LTr, 2005, p. 517-518.
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atividade do credor do trabalho™*. Com esse conceito, Vilhena defende que é a
atividade do empregado, e n&o a pessoa do empregado em si, que se integra a
atividade do empregador, pois, de outra forma, essa relagado implicaria em tratar a
pessoa do trabalhador como se fosse coisa.

Pelo aspecto objetivo da subordinagéo, portanto, como vimos acima em Romita
e Vilhena, a caracterizagdo da relagdo de emprego nao exigiria mais o modelo de
hierarquia rigida com a constante diregéo e fiscalizagcdo do empregado por parte do
empregador. A nogéo de que a subordinagao objetiva pode ser visualizada quando a
forca de trabalho oferecida pelo empregado esta vinculada a atividade empresa, a
seus objetivos, mesmo se o trabalhador ndo sofre diregcéo e fiscalizagado constante,
parece abrir as possibilidades de incidéncia das normas justrabalhistas nas relagdes
de trabalho. No entanto, apesar desse esfor¢go de ampliacdo do conceito, a acepgao
objetiva perdeu espago na doutrina classica majoritaria, que acabou se limitando a

dimensao subjetiva da subordinagéo juridica®.

2.4 A consolidagao da subordinagao juridica como requisito essencial

Neste primeiro capitulo, vimos o debate sobre o requisito essencial da relagéo
de emprego, centrado na busca da qualificagdo para o critério de dependéncia. A
posicao majoritaria da doutrina classica firmou-se no sentido de que a dependéncia é
melhor qualificada pelo conceito de subordinagao juridica. Para eleger esse critério,
os doutrinadores classicos ressaltaram que ele era baseado apenas em elementos
juridicos®, o que serviu de argumento para a refutagdo dos critérios de dependéncia
econbmica ou social, porque esses dependeriam da analise de condi¢des
socioecondmicas®’. A dependéncia técnica, por sua vez, foi afastada sob o argumento
de que era apenas uma faceta limitada, e nem sempre presente, da subordinagéo
jurl'dica88. Mas também é importante reiterar que a escolha desse critério esta

8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagao de Emprego: estrutura legal e pressupostos. S&o Paulo:
LTr, 2005, p. 526.

8 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho.

32 Edigao. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 51.
OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relagdo de Emprego, Dependéncia Econdémica &

Subordinagao Juridica. 22° edigdo. Curitiba: Jurua Editora, 2014, p. 34.

87 MARANHAO, Délio; CARVALHO, Luiz Inacio Barbosa. Direito do Trabalho. 17° Edicdo. Rio de
Janeiro: Editora da Fundagao Getulio Vargas, 1993, p. 65

88 RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de Direito do Trabalho: contratos de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
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relacionada ao contexto histérico da formagao do Direito do Trabalho, no final do
século XIX e parte do século XX. A relacédo de emprego hegemdnica nesse periodo
era aquela tipica da fabrica fordista, que apresentava uma organizagao hierarquica
rigida, com o trabalhador sob frequente fiscalizagdo do empregador, ou seu preposto,
que dava ordens e impunha sangdes em caso de descumprimento®. Foi nesse
cenario que se estabeleceram a teoria da hipossuficiéncia absoluta do trabalhador e
o critério da subordinagéo juridica como nota essencial da relagdo de emprego. No
entanto, com o advento da sociedade pdés-industrial e as transformacdes que ela
trouxe para as relagdes de trabalho, o critério classico de subordinagao passou a ser
questionado pela doutrina contemporénea, colocando-se em duvida sua capacidade
de abranger a realidade cada vez mais complexa e diversificada que se apresentava

|90

no universo laboral™. Os desdobramentos desses questionamentos serdo analisados

no segundo capitulo deste trabalho.
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3 A RELEITURA DO ELEMENTO ESSENCIAL DA RELAGAO DE EMPREGO
PELA DOUTRINA CONTEMPORANEA

O objetivo deste segundo capitulo é analisar os debates que surgiram na
doutrina contemporanea, no final do século XX e inicio do século XXI, quando o
conceito classico de subordinagao juridica passou a ser questionado por revelar-se
incapaz de abranger as novas formas de relagbes de trabalho emergentes.
Primeiramente, abordaremos algumas das transformacbes que ocorreram neste
periodo e o impacto que elas tiveram para a organizagédo produtiva e o mundo do
trabalho, especialmente com o advento do toyotismo em contraposicéo ao fordismo®'.
A sequir, serdo estudados os caminhos que a doutrina esta escolhendo para enfrentar
essa realidade e evitar que 0s novos personagens que surgiram no universo laboral
restem desprotegidos pelas normas do Direito do Trabalho.

Ao longo deste capitulo, veremos que grande parte dos autores optou por
redimensionar o conceito de subordinacgado juridica, buscando preservar seu papel
como nota essencial da relagdo de emprego, mas, ao mesmo tempo, alargar seu
campo de abrangéncia. Neste sentido, surgiram os conceitos de subordinagao
estrutural®®, subordinacdo integrativa®, subordinacdo estrutural-reticular® e
subordinac&o potencial®. Também sera analisado o conceito de parassubordinagao,
que n&o busca ampliar o conceito da subordinagao juridica, mas sim criar um terceiro
modelo para contemplar trabalhadores que ndo sdo auténomos nem subordinados®.
Por final, veremos dois caminhos alternativos na doutrina contemporanea: o primeiro,
busca afastar o conceito de subordinagao juridica como fundamento para a incidéncia

das normas do Direito do Trabalho e, em seu lugar, propde uma releitura do critério

o1 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao Trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade no mundo
do trabalho.16® Edicdo. S&o Paulo: Cortez, 2015, p. 45-47.
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de dependéncia econdémica®; o segundo, entende que a desigualdade que
caracteriza as relacbes de trabalho € um fenbmeno complexo que deve ser

compreendido a partir de suas diversas naturezas e intensidades®®.

3.1 As transformagoes no mundo do trabalho no final do século XX

No primeiro capitulo, vimos que a doutrina classica majoritaria elegeu a
subordinagéo juridica como a caracteristica essencial para a configuragao da relagao
de emprego. Nessa matriz classica, o desenho conceitual da subordinagao juridica
trazia contornos claramente inspirados na relacdo de trabalho tipica do contexto
histérico em que o Direito do Trabalho nasceu: a do operario das fabricas, o
trabalhador inserido em um modelo marcado pela rigida hierarquia. A subordinagéo
juridica foi entdo compreendida pela maior parte dos doutrinadores como a
qualificagdo de uma dependéncia da relagdo entre o empregador, que tem o poder de
dirigir e fiscalizar o trabalho, e, do outro lado, o empregado, que tem a obrigagcéo de
se submeter a essa direcéo e fiscalizagao, e executar o trabalho do modo que lhe é
determinado®.

Na década de 70, houve tentativas de alargar esse conceito, como nas
formulagbes do aspecto objetivo da subordinagéo, levantadas no Brasil por Arion
Sayao Romita e Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena. Essa nova construcédo da
subordinagdo juridica procurou ressaltar que nao seria necessario, para ela restar
configurada, que houvesse a concretizagdo reiterada das ordens diretas do
empregador para o empregado; bastaria a possibilidade dessa interferéncia’®. A
subordinagéo objetiva foi sintetizada como a “participacgao integrativa da atividade do

»101 ‘Mas essa nova visdo nio foi bem

trabalhador na atividade do credor do trabalho
recebida pela doutrina majoritaria, que seguiu defendendo a subordinagao juridica

apenas em seu aspecto subjetivo.
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A formulagédo classica da subordinagéo juridica, no entanto, sofreu novos
questionamentos pela doutrina no final do século XX e inicio do século XXI, com o
surgimento de novos modelos de relagdo de trabalho que corriam o risco de ficar
descobertos pela prote¢do normativa juslaboral, pois eles ndo mais apresentavam as
caracteristicas do conceito tradicional de subordinacdo ou, pelo menos, nao
demonstravam essas caracteristicas de forma muito clara. Houve uma série de
transformac¢des no mundo do trabalho sobretudo a partir da década de 70. Nesse
periodo, vemos uma grande evolugao tecnolégica em areas como a informatica e as
telecomunicagdes. Primeiramente, cabe mencionar que esse contexto levou a uma
exigéncia de maior qualificagcdo por parte de alguns trabalhadores, com novas
profissdes que ndo estavam mais relacionadas a atividades manuais e repetitivas,
devido ao processo de automacdo e ao incremento na producdo de servicos'®.
Também se verificou uma modificagdo na estrutura organizacional das empresas e
uma concorréncia mais acentuada devido ao processo de globalizagdo. Conforme
Lorena Vasconcelos Porto, nesse cenario, “a exigéncia de qualidade nos produtos
obriga a conceder certa autonomia funcional ao empregado”®. A autora acrescenta
que a elevacdo na qualificagdo exigida de certos profissionais e a maior presséo da
concorréncia levou a uma alteragao consideravel na forma de subordinacao verificada
nas relagbes de trabalho de alguns segmentos da economia, especialmente nos

paises mais desenvolvidos:

Trata-se de conferir ao trabalhador uma autonomia que Ihe permitia exprimir
seu talento, mas salvaguardando o essencial, isto é, o dominio do
empregador sobre os frutos do seu trabalho. Os empregados sdo assim
submetidos, na pratica, a obrigagdes de resultado, mais do que a obrigagbes
de meio, o que resulta em uma liberdade bem maior na execugéao do seu
trabalho. A sujeicdo ndo desaparece, mas € interiorizada.'®

Além da evolugdo tecnoldgica, as mudangas na organizagdo de produgao
ocorridas a partir da década de 70 também foram reflexo da recessao ocorrida nesse
periodo, causada especialmente devido a crise do petréleo em 1973'%. David Harvey

chama de acumulacéo flexivel o novo modelo que surge para se opor ao modelo mais
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rigido caracteristico do fordismo, e o afirma que ele “se apoia na flexibilidade dos
processos de trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e padrdes de

»106

consumo Ricardo Antunes liga esse contexto historico ao surgimento do

toyotismo e ressalta que:

(...) ao contrario do fordismo, a produgdo sob o toyotismo é voltada e
conduzida diretamente pela demanda. A produgéo € variada, diversificada e
pronta para suprir o consumo. E este quem determina o que sera produzido,
e nao o contrario, como se procede na produgcao em série e de massa do
fordismo. Desse modo, a produgado sustenta-se na existéncia do estoque
minimo."”’

A légica estabelecida pelo toyotismo, que busca atender as exigéncias do
mercado oferecendo produtos em tempo reduzido e com maior qualidade, levou a
flexibilizagdo do processo produtivo, da organizagdo do trabalho e também dos
direitos trabalhistas: conforme Ricardo Antunes, “para a efetiva flexibilizagdo do
aparato produtivo, € também imprescindivel a flexibilizacdo dos trabalhadores.
Direitos flexiveis, de modo a dispor desta forca de trabalho em fungao direta das
necessidades do mercado consumidor’’®. Se o fordismo era marcado por uma
integracéo vertical, com um grande fabrica abrangendo diversas areas de produgéo,
o toyotismo apresenta uma organizagéo de produgéo horizontalizada, que vemos nas
redes de empresas, onde uma fabrica € reduzida a atividades principais e outras

19 Como menciona

atividades relacionadas sao terceirizadas a empresas contratadas
Lorena Vasconcelos, “a reestruturagdo empresarial tendeu a tornar a empresa mais
enxuta, retirando dela parcelas do ciclo produtivo, as quais sao transferidas a diversas
outras empresas, menores, menos visiveis”''°. O funcionamento deste novo modelo
esta associado a uma exploragao mais intensa da forga de trabalho dos empregados
e também ao surgimento de relagdes de trabalho precarizadas, como o trabalho
temporario ou terceirizado. Como ressalta Ricardo Antunes: “O toyotismo estutura-se
a partir de um numero minimo de trabalhadores, ampliando-os, através de horas

extras, trabalhadores temporarios ou subcontratacédo, dependendo das condicdes de
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mercado”'",

Nessa mesma toada, David Harvey ressalta que, no mercado de
trabalho, a acumulagéo flexivel € marcada por uma “aparente redugédo do emprego
regular em favor do crescente uso do trabalho em tempo parcial, temporario ou
subcontratado”''2.

Ricardo Antunes também associa ao modelo toyotista a polivaléncia de alguns
trabalhadores, que agora precisam ser capazes de operar uma diversidade de
maquinas, e o surgimento das equipes de trabalho, que sugerem a maior participagao
do trabalhador no controle de qualidade da produgéo, o que se diferencia do antigo
modelo fordista com sua separagdo mais nitida entre a elaboragdo e a execugdo'".
Lorena Porto acrescenta que essa aparente diluigdo do poder diretivo, que da mais
autonomia a alguns trabalhadores sobre o0 modo de execugdo do trabalho, traz
também uma cobranga maior sobre os resultados que devem ser atingidos”“. Além
disso, Lorena Porto cita os casos em que o trabalhador ndo é mais remunerado pelo
seu tempo de trabalho, mas sim pelo atingimento de metas que devem ser alcangadas
por equipes, e conclui que “o exercicio direto do poder pelo patrdo aparentemente se
reduz, se atenua, mas a subordinagdo do empregado permanece a mesma, Senao
mais intensa”''°.

Ao avaliar o impacto da acumulagao flexivel no mercado de trabalho, David
Harvey menciona o surgimento de dois grupos de trabalhadores: o central e o
periférico’'®. O grupo central, é o que goza de “maior seguranca no emprego, boas

perspectivas de promocéao e de reciclagem”117

e que “deve atender as expectativas
de ser adaptavel, flexivel e, se necessario, geograficamente mével’''®. O grupo
periférico, por sua vez, se divide em dois subgrupos. O primeiro subgrupo periférico é
formado por trabalhadores que atuam em tempo integral, mas que apresentam

caracteristicas que sao encontradas facilmente no mercado de trabalho, e, portanto,
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sdo menos qualificados do que os do grupo central. Conforme Harvey, “com menos
aceso a oportunidades de carreira, esse grupo tende a se caracterizar por uma alta
taxa de rotatividade”'"®. No segundo subgrupo estdo os “empregados em tempo
parcial, empregados casuais, pessoal com contrato por tempo determinado,
temporarios, subcontratacdo e treinandos com subsidio publico”®. Esse segundo
subgrupo periférico € que se apresenta menos protegido na relagado de trabalho e,
segundo Harvey, “todas as evidéncias apontam para um crescimento bastante
significativo desta categoria de empregados nos ultimos anos”'?".

As transformagdes que ocorreram no mundo do trabalho nas ultimas décadas
do século XX, portanto, levaram ao surgimento de novas figuras, como o trabalhador
altamente qualificado, o trabalhador a distancia, e os trabalhadores que se encontram
em situacdo de terceirizacdo e trabalho temporario'®. Em comum, esses novos
personagens guardam a semelhanga de se afastarem do modelo da subordinagao
classica, tipica das relagdes de trabalho do modelo fordista. Na doutrina
contemporanea, o esforgo dos autores € no sentido de repensar o conceito da
subordinagédo juridica, de forma a permitir que também esses trabalhadores sejam
alcancados pelas normas protetivas do Direito do Trabalho.

3.2 A releitura do conceito de subordinagao juridica

Frente aos desafios estabelecidos pelas transformacdes ocorridas no mundo
laboral a partir do final do século XX, os autores da doutrina contemporanea
preocuparam-se em rediscutir o elemento caracterizador da relagdo de emprego, de
modo que ele pudesse também alcangar os novos trabalhadores que surgiram nesse
contexto e que, como vimos no item anterior, ndo guardavam mais tdo claramente as
caracteristicas da subordinagao classica do modelo de producgao fordista. Boa parte
desses autores contemporaneos tomaram um caminho que ndo negou por completo
0 conceito de subordinagdo juridica, mas que procurou alargar sua abrangéncia.

Nesse sentido, surgiram novos desenhos conceituais da subordinacéo juridica, entre
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eles a subordinagéo estrutural, a subordinag&o integrativa, a subordinagao estrutural-
reticular e a subordinacdo potencial. Esses quatro conceitos foram construidos
tomando por base, em grande medida, a subordinagdo objetiva, que, como vimos no
primeiro capitulo, foi defendida no Brasil por Arion Saydo Romita e Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena.

Cabe retomar aqui que o aspecto objetivo da subordinagédo ocorre quando a
atividade do empregado, sua forga de trabalho, esta vinculada a atividade da
empresa'®. A defesa do aspecto objetivo, ao ressaltar que o poder diretivo do
empregador se manifesta sobre a atividade do trabalhador, afasta-se da nogao
subjetiva de que ele se manifesta sobre a pessoa. Para a visualizagdo da
subordinagéo objetiva, portanto, ndo ha necessidade de o trabalhador estar sujeito a
diregdo e a fiscalizagdo constante por parte do empregador, pois, como ressalta
Romita, “basta a possibilidade juridica dessa atuacdo”'**. Nesse mesmo sentido,
Vilhena esclarece que “sob o prisma da estrutura e da dindmica empresarias, o poder
diretivo compreende efetiva e a potencial disponibilidade dos meios de producgao e
neles esta, certamente, incluida a atividade-trabalho de outrem”'?*. Como veremos a
seguir, os conceitos de subordinagdo estrutural, integrativa, estrutural-reticular e
potencial dialogam com esses pressupostos estabelecidos pela subordinagao objetiva
e tentam avancar a partir deles.

3.2.1 Subordinagao estrutural

Mauricio Godinho Delgado elogia os esforgos empreendidos pelos defensores
da subordinag&o objetiva no sentido de alargar a abrangéncia protetiva das normas
juslaborais'®. Godinho reconhece que a subordinacdo subjetiva, marcada pela
sujeicado pessoal do trabalhador, também pode ocorrer na pratica, mas ressalta que
essa visao do conceito seria muito limitada para a compreensido das relagdes de
trabalho atuais. Conforme o autor, a titulo de exemplo, essa visdo subjetiva seria

‘incapaz de captar a presenca de subordinagdo na hipotese de trabalhadores
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intelectuais e altos empregados”?’. Por isso, Godinho acata as teses de Vilhena e
Romita, e afirma que “no Direito do Trabalho, a subordinagcdo € encarada por um
prisma objetivo: ela atua sobre o modo de realizagdo da prestagcdo e n&o sobre a
pessoa do trabalhador”'?®,

No entanto, Godinho ressalta que o conceito da subordinagao objetiva tem
problemas que o impediram de ser aceito'®. O autor avalia que a subordinagéo
objetiva, ao se revelar simplesmente por meio da integracdo da atividade do
trabalhador aos fins ou objetivos da empresa, traria uma amplitude exagerada para o
conceito: “Noutras palavras, a despropor¢cdo da férmula elaborada, tendente a
enquadrar como subordinadas situagdes faticos-juridicas eminentemente autbnomas,
contribuiu para seu desprestigio”°.

Buscando superar a limitagao da subordinacgao classica, que estaria restrita aos
cenarios em que o empregado recebe ordens reiteradas do empregador, e também
0s problemas que enxergou na subordinag&o objetiva, que poderia acabar trazendo
para a relagcdo de emprego trabalhadores que na verdade s&o autbnomos e nao
apresentam nenhum tipo de dependéncia com relagdo ao tomador dos seus servicos,

Godinho elabora o seguinte conceito de subordinagdo estrutural:

Estrutural &, pois, a subordinagcdo que se manifesta pela inser¢do do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos, independentemente
de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente,
sua dindmica de organizagéo e funcionamento."'

Godinho acrescenta que o conceito de subordinagcao estrutural também tem o
objetivo de proteger novas figuras do mundo do trabalho que vem se mostrando cada
vez mais presentes, especialmente o caso dos trabalhadores terceirizados'*?. Essa
hipotese, na sua visdo, n&o seria alcangada pelo conceito original da subordinagao
objetiva, pois a atividade do terceirizado ndo necessariamente esta integrada aos

objetivos ou fins da empresa. Por isso o autor esclarece que:
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Na subordinagao estrutural, o trabalhador pode realizar tanto atividade-meio
como atividade-fim do tomador de servigos; sera, porém, subordinado caso
se ajuste, estruturalmente, ao sistema organizacional e operativo da entidade
tomadora de servigos, absorvendo sua cultura e sua légica empresariais
durante o ciclo de prestacao de seu labor e, na medida dessa aculturagao,
seu poder direcionador e dirigente133

Apesar de ter construido o seu conceito de subordinacdo estrutural por uma
linha de raciocinio que busca superar as limitagdes da subordinagao classica e da
objetiva, o autor afirma que esses dois aspectos da subordinagdo ainda podem ser
utilizados para a visualizagdo de determinadas relagbes de emprego. O autor
esclarece que, na verdade, o fenbmeno da subordinagdo juridica possui trés
dimensdes que se diferenciam e se complementam (a classica, a objetiva e a
estrutural), e que essa compreensdo multidimensional € fundamental para uma
correta intepretagdo do conceito juridico de subordinagdo, de modo a adequa-lo a
cambiante realidade do universo laboral e garantir sua efetividade para a necessaria
renovacgao e expansao do Direito do Trabalho:

Na esséncia, é trabalhador subordinado desde o humilde e tradicional obreiro
que se submete a intensa pletora de ordens do tomador ao longo de sua
prestagédo de servigos (subordinagdo classica ou tradicional), como também
aquele que realiza, ainda que sem incessantes ordens diretas, no plano
manual ou intelectual, os objetivos empresariais (subordinagéo objetiva), a
par do prestador laborativo que, sem receber ordens diretas das chefias do
tomador de servicos e até mesmo nem realizar o0s objetivos do
empreendimento (atividades-meio, por exemplo), acopla-se, estruturalmente,
a organizagao e dindmica operacional da empresa tomadora, qualquer que
seja sua fungdo ou especializagdo, incorporando, necessariamente, a cultura
cotidiana empresarial ao longo da prestacdo de servigcos realizada
(subordinagao estrutural).134

3.3.2 Subordinagao integrativa

Lorena Vasconcelos Porto soma-se aos autores que reconhecem os méritos
da subordinagao objetiva mas empreende esforgos para corrigir eventuais distorgdes
geradas pelo conceito. Partindo de um posicionamento parecido com o de Godinho,
a autora entende que o conceito da subordinagdo objetiva peca por acabar
abrangendo também trabalhadores que na verdade seriam auténomos. Na sua
tentativa de superar essa falha, Lorena Porto formula o conceito de subordinagéo

133 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17% Edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2018,
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integrativa, que se baseia no aspecto objetivo da subordinagdo mas acrescenta alguns

critérios que buscam deixa-lo mais preciso:

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

Ao construir esse conceito, Lorena Porto defende que a interpretagcdo da
subordinagéo juridica deve contemplar tanto a dimenséo classica quanto a dimensao
integrativa™®. A dimens3o classica, que é mais nitida e, na sua opinido, continua a
existir em diversas relagbes de emprego, caracteriza-se pela intervencdo mais
reiterada das ordens do empregador sobre a atividade do empregado. Mas, nas
relagdes que nao apresentam essa visualizagao tao nitida da subordinagao classica,
o intérprete do Direito deve observar a relagao sob o prisma da dimenséao integrativa,
que incorpora o aspecto objetivo da subordinagdo ao ressaltar a integracdo da
atividade do empregado a atividade da empresa, mas traz as ressalvas que tentam
filtrar o conceito e afastar de sua abrangéncia as relagbes de trabalho que sejam
marcadas pela autonomia do prestador do servigo. Ao mencionar expressamente que
o trabalhador que se encontra em uma relacao de subordinagao integrativa ndo possui
organizagao propria, ndo assume riscos e nao € proprietario dos frutos do trabalho, e
frisar que esses pertencem ao empregador, Lorena Porto demonstra uma
preocupacao em tornar mais evidente que ha nesse tipo de relacdo uma dependéncia
do empregado em relagcédo a seu empregador, o que justifica a incidéncia das normas
protetivas ao reforgar a auséncia de autonomia do trabalhador.

Lorena Porto, apesar de influenciada pelas ideias de Godinho, preocupa-se em
pontuar as diferengas entre o seu conceito de subordinagao integrativa e o ja citado
conceito de subordinacdo estrutural daquele autor. A primeira leitura, a diferenca a ser
observada € a de que a subordinagado integrativa prevé expressamente, como ja
demonstrado, critérios para excluir o trabalho autbnomo da sua abrangéncia, critérios
esses que ndo estao listados no conceito da subordinagdo estrutural. Além disso, o

conceito de subordinagcdo integrativa deixa de mencionar elementos centrais do
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conceito de subordinagédo estrutural, e a autora faz questao de justificar o motivo desta
escolha:

Cumpre observar que o fato de o trabalhador ‘acolher, estruturalmente, a
dindmica de organizagédo e funcionamento’ do empregador, como observa
Mauricio Godinho Delgado, é uma consequéncia do fato de ele ndo possuir
uma organizagao produtiva prépria e de a sua prestacgao estar integrada em
uma organizagao produtiva alheia, a qual assume os riscos de ganho e de
perda. Todavia, em razao de esse fator estrutural ser uma consequéncia da
subordinacao integrativa, preferimos nao o incluir na definicao propostam.
A leitura do conceito de subordinacéo estrutural proposto por Lorena Porto e
das justificativas que a autora ressalta para sua defesa nos remetem, de certa forma,
a alguns tracos que ja apareciam na teoria da hipossuficiéncia do trabalhador
desenvolvida na doutrina classica por Cesarino Junior. Como vimos no primeiro
capitulo, Cesarino fundamentava a incidéncia das normas protetivas do Direito do
Trabalho no fato de que os trabalhadores s&o hipossuficientes, porque nao sao
proprietarios dos meios de producao e precisam vender sua forca de trabalho aos
empregadores (proprietarios dos meios de produgao) para garantir seu sustento'®.
Originalmente, portanto, pode-se interpretar que o Direito do Trabalho sustentou-se
em aspectos que apontavam para uma dependéncia econdmica do trabalhador em
relacdo ao seu empregador como forma de legitimar a incidéncia de normas
protetivas. No entanto, Lorena Porto argumenta que seu conceito ndo deve ser
confundido com uma reafirmacado da dependéncia econémica como critério para a
caracterizagcdo da relagdo de emprego. A autora reconhece que a dependéncia
econdmica foi um critério relevante para o surgimento do Direito do Trabalho e que,
mais tarde, também foi invocado para a expansao da incidéncia das normas
protetivas'®°. Mas ela rechaca expressamente a aplicagdo do critério de dependéncia
econdmica, em lugar da subordinagao juridica, como a nota essencial da relagdo de
emprego:
(...) a adogédo do critério de dependéncia econbmica levaria a excluir
determinados trabalhadores que fazem jus a protegéo do Direito do Trabalho.

(-..) Em nossa opini&o, o critério de dependéncia econdmica pode ser utilizado
nao como definidor da subordinagdo, mas, sim, como um dos indicios que
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revelam no caso concreto ou, ainda, como presuncgao relativa da existéncia
do vinculo empregatl'cio.140

Portanto, Lorena Porto esfor¢a-se para seu conceito néo ser interpretado como
uma retomada do critério da dependéncia econémica, mas sim como o alargamento
do conceito da subordinagéo juridica classica. O caminho que ela percorre é parecido
com o de Godinho, abrangendo aspectos da subordinagdo objetiva e incluindo
critérios para refina-la e excluir de sua abrangéncia os trabalhadores realmente
autbnomos, mas, além disso, ela tenta garantir que esse conceito de subordinagao
incorpore os trabalhadores que ndo assumem os riscos do empreendimento e nao
sao detentores dos meios de produgdo e nem dos resultados do seu trabalho. Em
outras palavras, a autora procura entender como subordinado aquele trabalhador que
atua por conta alheia, mas, apesar de esse movimento argumentativo se aproximar
bastante, em nossa leitura, de uma apropriacdo do critério de dependéncia
econdmica, a propria autora faz questao de rechacar a possibilidade do uso exclusivo
desse critério para a caracterizagdo da relacdo de emprego, como acabamos de

demonstrar na citagéo direta acima'".

3.3.3 Subordinagao estrutural-reticular

Também no intuito de desenvolver o conceito de subordinagédo juridica de modo
a ele abarcar as novas figuras que surgiram no mundo do trabalho, José Chaves
Junior e Marcus Mendes propuseram a ideia de subordinacéo estrutural-reticular’?,
Como o proprio nome ja indica, os autores construiram este conceito a partir da ideia
de subordinagdo estrutural de Godinho, mas a preocupagao mais significativa que
eles tiveram foi a de que a subordinacao estrutural-reticular fosse capaz de lidar com
a nova realidades das organizagdes empresariais em rede. Neste contexto, os autores
ressaltam, por exemplo, que a figura de empregador, com as caracteristicas que sao
listadas no artigo 2° da CLT', atualmente ja ndo se encontra necessariamente
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concentrada em uma mesma pessoa. Dentro de uma organizagao em rede, é possivel
que exista, do lado dos empregadores, uma separagao entre quem contrata, quem
remunera, quem dirige e quem assume os riscos. A partir desse cenario, Chaves

Junior e Mendes afirmam que:

(...) sempre que reconhecida a atividade econémica em rede, é necessario
imputar a condigdo de empregador a todos os integrantes da rede econdmica,
atraindo assim a incidéncia do principio da protegdo e seus aspectos
consequentes: a aplicagdo da regra ou da condi¢ao mais benéfica.'*

Na construcdo deste conceito, Chaves Junior e Mendes revelam a
preocupagao de trazer para o campo protetivo das normas juslaborais os

trabalhadores que eles chamam de “autdnomos-dependentes”'*®

, ressaltando que
também esses trabalhadores estdo em uma relagcdo de subordinacéo, ainda que ela
ndo seja visualizada da forma tdo nitida como ocorre nos casos da subordinagéo
classica: “O trabalhador supostamente autbnomo, mas habitualmente inserido na
atividade produtiva alheia, a despeito de ter controle relativo sobre o proprio trabalho,
ndo detém nenhum controle sobre a atividade econdmica”. Como exemplo desse
tipo de trabalhador, os autores mencionam a situagdo do caminhoneiro agregado, ou
seja, aquele motorista que possui 0 seu proprio caminhdo mas fornece seus servigos
a empresas especificas. O interessante neste exemplo é que o motorista agregado é
proprietario do meio de producgado, pois é dele o caminhdo, contudo, conforme
esclarecem Chaves Junior e Mendes, “ainda que tenha liberdade relativa sobre a
execucao do trabalho, nada delibera sobre os dois fatores determinantes da legitima
autonomia, como, por exemplo, para quem e quando sera prestado o servigo™*'.

Em nossa leitura, o conceito desenvolvido pelos autores Chaves Junior e
Mendes, construido a partir da subordinagao estrutural de Godinho, mantém algumas
semelhancas com a subordinagdo integrativa de Lorena Porto. Isso porque na
subordinacao estrutural-reticular também vislumbramos a defesa de que o trabalhador
que esta inserido em uma organizacdo produtiva alheia deve ser considerado

subordinado e, portanto, protegido. Mas uma diferenga que podemos destacar no

44 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino.
Subordinagéo estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranga juridica. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 3? Regido: Belo Horizonte. Belo Horizonte, n. 76, jul/dez 2007, p. 215.

3 Ibidem, p. 213.

8 Ipidem, p. 213-214.

7 Ibidem, p. 214.
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trabalho de Chaves Junior e Mendes é a mengao mais explicita que eles fazem ao
fato de que, dentro das novas formas de organizagdo produtiva, mesmo um
trabalhador que detém meios de producdo pode estar em uma posicdo de
subordinagéo, caso ele se encontre “habitualmente inserido na atividade produtiva
alheia”'*®. Essa compreens&o sobre a justificativa da protecdo normativa do Direito do
Trabalho, portanto, a nosso ver, redimensiona a formulagéo classica da teoria da
hipossuficiéncia de Cesarino Junior, a qual, como vimos no primeiro capitulo deste
trabalho, partia de uma divisdo econdmica do mundo do trabalho entre “proprietarios
e ndo proprietarios”'*°. Percebemos isso de forma mais clara quando Chaves Janior
e Mendes afirmam, ao listar os possiveis impactos da adog¢do do conceito proposto,

que a subordinacao estrutural-reticular permite:

Compreender a possibilidade de que em certas atividades econbémicas o
presente abraga-se ao passado e o capital pode dar-se ao luxo de abrir mao
da subsuncgao material do trabalho. O trabalhador, eventualmente, pode ser
excepcionado do rol dos n&o-proprietarios de meio de producgéo, ja que a
propriedade desses meios ndo é mais estratégica para todas as formas e
etapas da produg:éo.150

3.3.4 Subordinacéo potencial

O conceito de subordinagao potencial, proposto por Danilo Gongalves Gaspar,
também nasce de um desenvolvimento da subordinagéo objetiva, mas acrescenta a
ela uma releitura das subordinagdes estrutural, integrativa e estrutural-reticular™'. Em
nossa leitura, ndo vemos nele grandes avangos quando comparado aos conceitos
previamente citados, mas cabe menciona-lo por ser mais uma tentativa da doutrina
de alargar a abrangéncia do Direito do Trabalho por meio de um redimensionamento
da subordinagéo juridica, caminho seguido por muitos autores. O ponto de partida da
subordinagéo potencial € o mesmo da subordinagao objetiva, ou seja, foca-se na ideia

de que a subordinagado, para restar configurada, ndo implica necessariamente a

48 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino.
Subordinagao estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranga juridica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido: Belo Horizonte. Belo Horizonte, n. 76, jul/dez 2007p.
213-214.

49 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr Editora, 1980, p. 44-45.
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GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagao Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da

subordinagao juridica. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 128-225.
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reiteracdo de ordens diretas do empregador para o empregado, como na
subordinagédo classica, mas basta que a atividade do empregado esteja integrada nas
atividades do empregador. No desenvolvimento do seu préprio conceito, Gaspar

ensina que:

(-..) ha subordinacéo potencial quando o trabalhador, sem possuir o controle
dos fatores de producgdo e, portanto, o dominio da atividade econdmica,
presta servigos por conta alheia, ficando sujeito, potencialmente, a dire¢do do
tomador dos servigos, recebendo ou ndo ordens diretas desse, em razao de
sua inserc¢do na dindmica organizacional do tomador.'*?

Assim como vimos nos conceitos de subordinagdo estrutural, integrativa e
estrutural-reticular, na constru¢do do conceito de subordinacdo potencial, Gaspar
procura resolver um problema da subordinacdo objetiva, que, como vimos
anteriormente, por sua amplitude, trazia o risco de abranger também trabalhadores
que na verdade prestam servigos como autdbnomos. A solugdo encontrada por Gaspar
diferencia-se dos autores que estudamos anteriormente porque ele procura
estabelecer um critério mais objetivo para caracterizar o trabalho por conta alheia, ou
seja, ndo-autbnomo, ao afirmar que o trabalho por conta alheia € aquele em que o
trabalhador recebe “valor inferior a 50% do resultado econémico do produto do
trabalho”'®®.

Gaspar ressalta, contudo, que a existéncia da subordinagcdo potencial néo
precisa ser investigada nos casos em que se mostra nitida a subordinagdo classica.
Portanto, na sua viséo, nas situagbes em que o trabalhador esta submetido a ordens
reiteradas e diretas por parte do seu empregador, ndo se faz necessario avaliar se a
atividade que ele desempenha esta integrada a organizagado empresarial ou se é um
trabalho por conta alheia, porque a visualizacdo da subordinacido classica seria

suficiente para a caracterizacio da relagcéao de emprego154

. Ou seja, da mesma forma
que vimos no trabalho dos autores citados anteriormente, a subordinagao potencial
nao propde a rejeigdo do conceito classico de subordinagdo, que continua marcando
algumas relagdes de trabalho no mundo contemporéaneo. O escopo do conceito de
Gaspar € o de agregar ao conceito de subordinagéo juridica uma nova dimenséo, para

além da classica, de modo a torna-lo capaz de alcancar relagdes de trabalho que

%2 GASPAR, Danilo Gongalves. Subordinagdo Potencial: encontrando o verdadeiro sentido da

subordinagéo juridica. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 199.
%3 Ibidem, p. 199.
%% Ibidem, p. 200.
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restariam desprotegidas caso fossem analisadas exclusivamente pelo ponto de vista

tradicional da subordinagao.

3.4 Parassubordinagao

O conceito de trabalho parassubordinado desenvolveu-se sobretudo no Direito
Italiano. A parassubordinacao difere-se das releituras da subordinacdo que vimos
acima porque, neste caso, n&o se trata de alargar o conceito de subordinagéo juridica,
mas sim de criar um novo conceito que sirva para classificar relagdes de trabalho que
ndo podem ser entendidas nem como subordinadas nem como autdnomas'®. O
trabalho caracterizado como parassubordinado, entdo, por estar entre esses dois
polos (subordinagédo e autonomia), recebe “uma tutela adequada, sem a intensidade
prevista para o trabalho subordinado e sem a auséncia de tutela eficaz que ainda
caracteriza o trabalho autdnomo”'®.

Para Otavio Pinto e Silva, o trabalho parassubordinado é caracterizado,
essencialmente, pela coordenagao dos servigcos entre o prestador do trabalho e seu
tomador, e também possui como elementos tipicos a continuidade e a natureza
pessoal da prestacdo de servicos'’. A continuidade esta ligada “a uma série de
resultados que as partes pretendem atingir e que justificam a presenga da
coordenacdo”™®®, e a natureza pessoal implica dizer que o trabalhador
parassubordinado, ainda que possa ser auxiliado por alguns colaboradores, deve ser
o principal responsavel pela prestacado de servigo oferecida, devendo atuar “como um
pequeno empreendedor, organizando em torno de si todas as atividades voltadas ao
atendimento das necessidades do tomador”'*. De acordo com Otavio Pinto e Silva, é
sobretudo a partir da ideia de coordenacgédo que podemos compreender o significado
do conceito de parassubordinacdo e suas diferencas em relacdo ao trabalho

subordinado e ao trabalho autbnomo:

*® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 112 Edi¢cdo. Sao Paulo: LTr, 2017,
p.190-191.

196 PERSIANI, Mattia apud BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 112 Edicao.
Sao Paulo: LTr, 2017, p. 190.

SILVA, Otavio Pinto. Subordinagdo, Autonomia e Parassubordinagdo nas Relagcdes de

Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 102-107.
%8 |bidem, p. 104.
% Ibidem, p. 105.
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No trabalho subordinado, o trabalhador se sujeita ao poder de dire¢do do
empregador, devendo cumprir todas as determinagdes deste (...). No trabalho
autdbnomo, os servigcos devem ser executados em conformidade com as
condi¢des previstas em contrato (...) tanto no caso do trabalho subordinado
quanto no do trabalho auténomo, o trabalhador deve cumprir certas
instrugdes, que sao vinculantes em relagado as necessidades do tomador de
servigcos. As instrugdes pressupdem a existéncia de niveis distintos entre
quem as da e quem as recebe. Ja a coordenagao se enquadra em niveis que
se unem e até mesmo se sobrep(")em.160

Conforme Lorena Porto, via de regra, essa protecéo especifica se destina a um
tipo de trabalhador que, apesar de nao se encontrar em uma situagao de subordinagao
juridica, esta em uma relagédo de dependéncia econémica com relagdo ao empregador

e, portanto, revela-se como hipossuficiente"

. Ao analisar a parassubordinagao,
Amauri Alves considera positiva a aplicagao desse conceito, e a defende como o ponto
de partida para uma releitura do Direito do Trabalho, que, na sua visdo, deveria ser
reformulado no sentido de admitir diferentes niveis de protecdo para melhor se

adaptar as diferentes caracteristicas das relagdes de trabalho contemporaneas:

Deve-se reconstruir o Direito do Trabalho fundado efetivamente na
valorizac&o do trabalho e ndo somente no emprego. Este o primeiro ponto.
Ocorre, porém, que ndo & equanime proteger de forma igual relagdes de
trabalho desiguais. Assim, deve-se pensar em um grau de protegdo maior ao
trabalho subordinado, seguido de uma protegdo ampla porém mais restrita
que a anterior ao trabalho parassubordinado, até chebgar a uma protegao
minima as demais formas de venda da forga produtiva.1 2

Apesar de a parassubordinacdo aparentar ser um avango da protecdo do
Direito do Trabalho sobre trabalhadores antes alijados da incidéncia das normas
justrabalhistas, Lorena Porto é bastante critica com relagdo a esse conceito'®. Para
a autora, a parassubordinacéo representa, na verdade, um retrocesso, porque cria
uma categoria de trabalhadores com direitos reduzidos e que deveriam ser, na sua
visdo, considerados empregados subordinados e receber a protegédo integral das

normas juslaborais:

160 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagao no Contrato de Trabalho: uma releitura necessaria.

Sao Paulo: LTr, 2009, p. 253.

PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 102.

162 ALVES, Amauri Cesar. Novo Contrato de Emprego: parassubordinagao trabalhista. Sao Paulo:
LTr, 2004, p. 135.

PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 102-103.
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Ao se criar a figura da parassubordinacdo, esvazia-se a nogdo de
subordinacdo, dando a esta uma interpretacdo mais restrita. Com efeito,
passam a ser enquadrados como parassubordinados trabalhadores que,
caso nao existisse essa figura, seriam considerados subordinados,
verdadeiros empregados.164

Para Lorena Porto, o alargamento da subordinagao juridica, por si soO, seria
capaz de abarcar e melhor proteger as relagdes de trabalho sobre as quais a figura
da parassubordinacao se propde a incidir, e € nesse sentido que a autora desenvolveu

o conceito de subordinaco integrativa, que vimos anteriormente’®”.

3.5 O resgate da dependéncia econémica

Como estamos vendo neste segundo capitulo, grande parte da doutrina
contemporanea, diante dos desafios que surgiram com as transformagdes do mundo
do trabalho a partir do final do século XX, optou por fazer uma releitura do conceito de
subordinagéo juridica de modo a alargar seu campo de abrangéncia. No entanto,
também ha quem siga um caminho diferente: Murilo Carvalho Sampaio Oliveira
contraria os autores que vimos até agora e afirma que a subordinacgao juridica, tanto
na sua formulagdo classica quanto no seu aspecto objetivo, € um conceito
problematico e insuficiente, que deve ser abandonado como critério para a
caracterizacdo das relacdes de emprego’®. Murilo Oliveira aponta diversos
problemas no conceito de subordinacéo, entre eles, esclarece que sua escolha como
nota distintiva da relacdo de emprego foi desde o inicio um equivoco porque, na
verdade, “a subordinagédo deve ser vista como consequéncia da relagdo de emprego
e ndo sua causa”.'®’

Conforme Murilo Oliveira, a escolha da subordinagao juridica foi motivada, na
doutrina classica, pela obsessdo dos autores em encontrar um critério que,
supostamente, fosse capaz de caracterizar a relagdo de emprego baseando-se
apenas em elementos juridicos, onde o Direito fosse explicado pelo préprio Direito,
uma escolha que ele credita as influéncias positivistas da época'®. De fato, como

164 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdgo no Contrato de Trabalho: uma releitura

necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 102-103.
'%% Ipidem, p. 102-103.
¢ OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A ressignificagdo da dependéncia econdmica. Revista
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%7 Ibidem, p. 51.
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vimos no primeiro capitulo, durante o debate sobre a caracteristica essencial da
relacdo de emprego, boa parte da doutrina classica refutou a adogao de critérios que
buscassem sua justificativa fora do espectro juridico, como a dependéncia econémica
ou a dependéncia social'®®.

Além disso, conforme Murilo Oliveira, a insisténcia na defesa da subordinagao
juridica teria se mostrado cada vez mais problematica, pois, se em sua génese ela
representou um reducionismo na visualizagdo da relagdo de emprego (ao se basear
em uma de suas consequéncias € nao em sua causa), com o passar do tempo novos
problemas surgiram, porque o conceito ndo se mostrou capaz de abarcar novas
relacdes de trabalho emergentes, abrindo espago para um grande numero de relagdes
de trabalho atipicas:

(...) a subordinacéo juridica exerce o papel de concausa para o agravamento
deste cenario de reduzido reconhecimento da relagdo empregaticia. Por forca
de limites que a doutrina trabalhista lhe imputou, a subordinagéo juridica ndo
deu conta do trabalho ilegal e informal, e, principalmente, sucumbiu diante
dos diS1C7L6II'SOS da autonomia e colaboragdo amparados na acumulagio
flexivel.

Como uma nova proposta para a definicdo do elemento caracterizador da
relacdo de emprego, Murilo Oliveira defende um resgate do critério da dependéncia
econdmica. Podemos dizer que € um resgate porque, em seu desenvolvimento inicial,
a proposta de Murilo Oliveira lembra bastante os contornos da classica teoria da
hipossuficiéncia proposta por Cesarino Junior, que analisamos no primeiro capitulo. A
teoria de Cesarino Junior partia de uma divisdo do mundo do trabalho entre
proprietarios e nao proprietarios, e constatava que os trabalhadores, por ndo serem
proprietarios dos meios de producéao, precisam vender a prépria for¢ca de trabalho para
garantir seu sustento, colocando-se diante dos seus empregadores na condi¢cao de
hipossuficientes'”". Murilo Oliveira ressalta que a condigdo de hipossuficiente foi a
justificativa inicial para o surgimento do Direito do Trabalho e também um fator
essencial para sua tentativa de expansao, pois muitos trabalhadores hipossuficientes
deixaram de ser protegidos pelas normas juslaborais por estarem em relagdes de
trabalho que ndo apresentam os tragos da subordinagao juridicas, e conclui que:

169 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 182 Edi¢cdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 133-140.

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A ressignificacdo da dependéncia econdémica. Revista
Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo, v. 24, n. 285, mar/2013, p. 56.
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(...) a medida desta hipossuficiéncia — de quem trabalha para outrem — é
justamente a dependéncia econémica. E a raz&o histérica e ontoldgica que
justifica e legitima o Direito do Trabalho em favor daquele sujeito néo
proprietario que vende sua forca de trabalho, pela sua prévia condigdo de
dependente econémico.'?

Durante sua defesa do critério da dependéncia econdmica, Murilo Oliveira
também faz uma releitura das formulacbes sobre o conceito de dependéncia
econbmica que foram desenvolvidas ao longo da doutrina classica e busca corrigir
seus problemas. Conforme o autor, o erro de boa parte da doutrina foi acreditar que a
dependéncia econdmica era caracterizada, principalmente, pelo fato de o trabalhador
necessitar do seu saldrio para viver'”>. Essa, conforme Murilo Oliveira, seria apenas
uma visao superficial do fendbmeno, e que justamente por isso foi tdo combatida pela
doutrina classica em sua defesa da subordinagéo juridica.

Para melhor explicar o fendmeno da dependéncia econémica, Murilo Oliveira
enumera alguns aspectos que estao relacionados ao trabalho assalariado, que na sua
visdo deve ser a relagao protegida pelas normas juslaborais. Entre eles, destaca que
a verdadeira fonte do poder do empregador sobre o empregado € o fato de que o
primeiro € o detentor dos meios de producao: “o fundamento central da relagdo de
trabalho é a propriedade, precisamente porque o carater singular dessa relagao é o

intercAmbio entre proprietarios e ndo proprietarios” "

. O poder de diregcdo do
empregador sobre empregado, na verdade, seria uma decorréncia do poder que o
empregador detém por ser o proprietario dos meios de producgédo. E, na pratica, ha
casos em que esse poder de diregdo sequer precisa ser exercido para a configuragao
da relacédo de trabalho assalariado, situagbes que podem ser bem compreendidas
pelo prisma da dependéncia econdmica, pois, “o poder insito a propriedade dos meios
de producgao explica como pode ocorrer trabalho por conta alheia sem a dire¢gao dos
servicos”'"®,

Além disso, Murilo Oliveira afirma que a liberdade que se atribuiu

modernamente ao trabalhador ndo se sustenta como efetiva: “A liberdade de trabalho

2 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A ressignificagdo da dependéncia econdmica. Revista

Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo, v. 24, n. 285, mar/2013, p. 58.
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dos que nao tém substancial propriedade é in6cua: se ndo tem como possuir meios
de produgao, sempre tem que se vender”'’®. A partir desses elementos, Murilo Oliveira
fortalece a argumentacgéo teorica do critério de dependéncia econémica, porque deixa
de relacionar esse conceito exclusivamente a trabalhadores pobres, ou aqueles que,
como no conceito formulado por Paul Cuche, retirem da remuneracdo do trabalho o
seu “Unico ou principal meio de subsisténcia””’.

Portanto, o grande avango na reformulagdo do conceito de dependéncia
econdmica empreendida por Murilo Oliveira, em nossa leitura, esta no esclarecimento
de que ela ocorre ndo simplesmente porque o empregado € pobre, mas sim porque
ele ndo tem condicbes de se apropriar dos meios de produgdo, 0s quais sao
propriedade do seu empregador. Por consequéncia, € essa mesma causa, a
propriedade dos meios de produgdo, que confere ao empregador, e ndo ao
empregado, o direito sobre os frutos do trabalho. A forga desse conceito € melhor
percebida a partir de exemplos levantados por Murilo Oliveira, como o caso hipotético
de um juiz que também trabalhe como professor em uma Universidade. Neste caso,
0 juiz naturalmente recebe uma boa remuneragao pelo exercicio da magistratura, mas,
ainda assim, na sua relacio de trabalho como professor, ndo possui autonomia e esta
em uma relacdo de dependéncia econbmica porque, assim como 0s demais
professores, “nao é detentor do capital que funda a faculdade” e, portanto, ndo cabe
a ele nem aos demais professores “estruturar a forma de trabalhar, tampouco fixar os
objetivos institucionais da empresa e, principalmente, ndo Ihes é apropriado o
resultado do seu trabalho™"®.

Outro aspecto interessante do conceito de dependéncia econémica formulado
por Murilo Oliveira € que ele também consegue superar um problema tipicamente
relacionado ao conceito de subordinagdo objetiva. Como vimos ao longo deste
capitulo, em seus esforgos para a ampliagdo do conceito de subordinagao juridica,
autores como Godinho Delgado, Lorena Porto, Chaves Junior e Mendes, e Danilo
Gaspar, partiram do aspecto objetivo da subordinagdo, mas tentaram corrigir sua

aparente falha, qual seja, o fato de que o conceito de subordinagao objetiva acabava
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por abranger também trabalhadores que na verdade sao auténomos'’®. Esse
problema, no caso do critério defendido por Oliveira é facilmente superado, pois 0

»180

autébnomo “é proprietario da matéria-prima e do resultado do seu trabalho™ ™ e “tem

liberdade para quem vender’'®

, hao estando, portanto, em uma relagdo de
dependéncia econdmica.

Também cabe mencionar que, em nossa leitura, a defesa do critério de
dependéncia econdmica feita por Oliveira ndo se confunde com aquela elaborada por
Dorval de Lacerda que vimos no primeiro capitulo. Lacerda defendia, na verdade, um
duplo critério, pois, na sua viséo, a relagdo de emprego poderia restar configurada
tanto nas situagdes de subordinagao juridica quanto nas de dependéncia econémica,
servindo uma ou outra para justificar a incidéncia das normas protetiva das do Direito
do Trabalho'®. J4& na argumentagao de Oliveira, o que observamos é uma defesa da
dependéncia econémica como um critério exclusivo e suficiente, capaz de absorver
0s casos de subordinagéo juridica e dispensar por completo a observacdo desse
conceito para a justificativa da incidéncia de normas protetivas nas relagdes de

emprego, conforme ressalta o autor:

A dependéncia econémica, entdo, engloba a subordinagao juridica, sendo
muito mais ampla do que esta, uma vez que, considerando os elementos
prévios do assalariado, pode também considerar o trabalhador subordinado
como dependente183.

3.6 A aplicagao da teoria das vulnerabilidades no Direito do Trabalho

Outra proposta da doutrina contemporanea para o enfrentamento da crise do
conceito classico da subordinagéo juridica diante da nova realidade do mundo laboral
€ a aplicagao da teoria das vulnerabilidades no Direito do Trabalho, apresentada por
Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles'®*. Os

' DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista LTr, Sao

Paulo, ano 70, n° 6, jun/2006, p 667

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A ressignificacdo da dependéncia econdémica. Revista

Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo, v. 24, n. 285, mar/2013, p.63.

'8! Ibidem, p. 63.

'82 | ACERDA, Dorval de. A Reniincia no Direito do Trabalho. 3° volume. 2 @ edicdo. Rio de Janeiro:

Editora Max Limonad Ltda, 1944, p. 22-45.

OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A ressignificacdo da dependéncia econdémica. Revista

Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo, v. 24, n. 285, mar/2013, p. 64.

184 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 3° Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p.76-97.
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autores tomam por base o conceito de vulnerabilidade, normalmente associado ao
Direito do Consumidor, e propdem sua releitura e adaptagdo para o Direito do
Trabalho, como uma forma de melhor compreender o fundamento para a incidéncia
das normas juslaborais. Sob essa perspectiva tedrica, Cinthia de Oliveira e Leandro
Dorneles demonstram que ha diferentes tipos de vulnerabilidades, ou desigualdades,
associadas as relagcbes de trabalho: a vulnerabilidade negocial, a vulnerabilidade
hierarquica, a vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade informacional e a

vulnerabilidade social'®

. Conforme os autores, dependendo do caso concreto, cada
uma dessas vulnerabilidades pode se manifestar com maior ou menor intensidade, ou
mesmo estar presente ou ausente.

Para Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, a vulnerabilidade negocial é a
desigualdade mais facil de ser visualizada, e esta associada a fragilidade do
trabalhador para discutir com seu empregador o conteudo do contrato de trabalho. Os
autores reconhecem que a existéncia da vulnerabilidade negocial se apresenta na
ampla maioria das relagdes de trabalho, mas ponderam que em determinados casos

ela pode se revelar atenuada:

Empregados altamente especializados ou cujas habilidades sejam raras no
mundo do trabalho, geralmente, sdo menos vulneraveis do ponto de vista
negocial, em comparacédo aos empregados com menor nivel de instrugdo ou
cujas habilidades sejam abundantes ou cujos oficios sejam banais na
organizagcado empresarial. Ha que ser frisado, isso ndo torna necessariamente
aquele trabalhador ndo-vulneravel — pois se a vulnerabilidade negocial é
minimizada, talvez ndo o seja a hierarquica, a econémica, a social ou mesmo
a técnica — apenas vulneravel em menor grau.186

A vulnerabilidade hierarquica esta relacionada ao conceito de subordinagao
juridica, ou seja, trata-se da desigualdade inerente a relacdo de um trabalhador que
tem o dever de obedecer as ordens de um empregador que o dirige e fiscaliza. Para
Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, essa vulnerabilidade esta presente em todas
as relagdes de emprego, mas pode apresentar variagdes de intensidade, de acordo
com a autonomia que o trabalhador possui na execugdo de seus servicos'®. Nesse
sentido, os autores citam como exemplo o caso do trabalhador parassubordinado, que

teria uma vulnerabilidade hierarquica reduzida quando comparado a um empregado

185 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 3° Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p.76-97.

Ibidem, p. 84. Grifos dos autores.

87 Ibidem, p. 84-86.
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subordinado tipico, e também o caso dos trabalhadores autdbnomos, que nao
apresentam a vulnerabilidade hierarquica, mas podem exibir outros tipos de
vulnerabilidade.

A vulnerabilidade econémica “existe na medida em que o trabalhador retira do
dispéndio do seu labor a remuneragdo necessaria para a sua subsisténcia”'®®. Essa
vulnerabilidade, portanto, pode ser observada tanto no caso de empregados que
prestam servicos de forma subordinada quanto no de autbnomos que trabalham por
conta alheia, como explicam Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles:

Por melhor que seja a condigdo econémica do trabalhador, o fato é que, se
ele trabalha com alteridade (por conta alheia), cria um valor que sera, desde
ja, economicamente explorado por outra pessoa, mesmo que obtido sem ou
com minima subordinagdo. Isso sempre vai revelar uma situagdao de
dependéncia econdmica: o trabalhador, desde 0 momento em que a relagao
juridica se constitui, tem os furtos do seu trabalho explorados
economicamente por outrem, de quem obviamente passa a depender.189

A wvulnerabilidade técnica, conforme Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles,
apesar de ser contestada por parte da doutrina, continua presente no mundo do
trabalho, que “ainda se caracteriza pela coexisténcia dos postos de trabalho
qualificados com os nao qualificados, e inegavelmente nestes ultimos casos o grau de
vulnerabilidade do empregado se amplia”’®. Os autores também ressaltam que a
vulnerabilidade técnica ndo deve ser compreendida apenas como a maior ou menor
qualificacédo dos trabalhadores para o desempenho de suas atividades, e acrescentam
que ela também abrange outros aspectos. Um desses aspectos é a “limitagao a

execucdo do labor”™®’

, 0 que implica dizer que o conjunto de meios técnicos de que o
trabalhador dispde para a execugao do seu trabalho depende de uma distribuicdo que
é feita pelo empregador, que detém o poder de organizar o empreendimento.
Conforme esclarecem Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, (...) por maior que seja
a autonomia do trabalhador, ele s6 a tem em razdo da técnica de gestdo empresarial
escolhida pelo empregador, e n&o por uma escolha pessoal. Ha, portanto, em regra,

vulnerabilidade técnica das relagdes de trabalho (...)"'%2. Outro aspecto também

188 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 3° Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 86.

'8 Ipidem, p. 87.

%0 1pidem, p. 89.

1 Ibidem, p. 90.

%2 Ibidem, p. 90.
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abrangido pelo conceito de vulnerabilidade técnica é a “alienagédo do trabalhador”'®.

Para Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, mesmo com a passagem do fordismo
para o toyotismo, o trabalhador continua sem ter controle sobre o resultado final do
que é produzido a partir do uso de sua forca de trabalho: “A concepcgao efetiva dos
produtos ndo pertence aos trabalhadores. (...) as decisdes sobre o que e como
produzir permanecem com o empregador”* .

A wvulnerabilidade social esta relacionada ao status do individuo em
determinada relagéo de trabalho. Para Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, essa
vulnerabilidade nem sempre sera determinada, portanto, por caracteristicas do préprio
individuo, mas sim pela posi¢ao social e pelo prestigio que ele incorpora dentro da

relagdo concreta, na qual ele estara associado ao capital ou ao trabalho:

Por isso, exemplificando, um mesmo individuo é presumidamente o polo
vulneravel em sua relagdo de trabalho com a empresa, para qual atua
profissionalmente e retira a sua subsisténcia, ao mesmo tempo em que é
presumidamente o polo ndo-vulneravel na relagdo privada em que figura

e 195
como empregador doméstico.

A wulnerabilidade informacional, por fim, esta relacionada ao poder das
informagdes na sociedade contemporédnea e ao fato de, via de regra, os
empregadores terem mais acesso a essas informagdes, por ocuparem uma posi¢ao
de ndo-vulnerabilidade econémica, social ou técnica. Conforme exemplificam Cinthia

de Oliveira e Leandro Dorneles:

Nenhuma grande empresa, por exemplo, instala-se em uma determinada
localidade sem informagbes seguras sobre as condi¢des de mercado,
disponibilidade de mao de obra, padrao salarial estabelecido para a atividade
desenvolvida etc. Em contrapartida, o nUmero de trabalhadores conscientes
de seus direitos, altamente instruidos e informados sobre as condi¢des de
‘mercado’ de trabalho em sua area de atuagao, o que Ihes daria mais opgdes
de escolha e de decisao, ndo se estabelece na mesma proporgao. Trata-se,
portanto, de uma vulnerabilidade que, embora presumivel, deve ser apurada
a partir das circunstancias concretas que se apresentam ao empregado e ao
empregador.196

O postulado basico da aplicagao da teoria das vulnerabilidades no Direito do
Trabalho, portanto, € o de que as relagbes de trabalho podem apresentar diferentes

193 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 3° Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 91.

Ibidem, p. 92. Grifo dos autores.

Ibidem, p. 93. Grifo dos autores.

1% Ipidem, p. 94.
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naturezas e graus de vulnerabilidade, e que a analise conjunta desses aspectos
permite identificar de forma mais precisa a necessidade de incidéncia de normas
protetivas juslaborais. Outra questao importante ressaltada por Cinthia de Oliveira e
Leandro Dorneles € o fato de que a intensidade da vulnerabilidade de um trabalhador
€ melhor compreendida dentro da relacédo em que ele esta inserido:
(...) anogéo de vulnerabilidade se apresenta em uma relagéo juridica, ou seja,
entre dois sujeitos desiguais. O empregado isolado & presumidamente
vulneravel, mas o desdobramento juridico desta presungéo pode ter maior ou

menor repercussao quando se analisa o empregado em relagdo ao seu
empregador.197

A teoria das vulnerabilidades permite uma graduagdo mais adequada da
incidéncia das normas protetivas, que busque tratar desigualmente situacdes
desiguais'®. Partindo dessa premissa, Cintia Oliveira e Leandro Dorneles constatam
que os trabalhadores que se encontram na relagdo de emprego tipica podem ser
considerados, a priori, integralmente vulneraveis, por apresentarem todas as
vulnerabilidades descritas acima, e, portanto, devem receber o padrao basico de
protecdo normativa. Além desses, ha os trabalhadores que também apresentam
todas essas vulnerabilidades, mas algumas delas com maior intensidade, que os
autores identificam como hipervulneraveis, e logo devem receber uma protegao mais
acentuada. Uma terceira hipotese € a de trabalhadores que nao apresentam todas as
vulnerabilidades mencionadas e que, portanto, sdo identificados como parcialmente
vulneraveis, o0 que demandaria uma incidéncia de normas protetivas adequada as
suas necessidades especificas'®®. Uma das conclusdes que se abrem a partir dessa
perspectiva teodrica é a possibilidade de que, para além das relagbes de emprego, 0
Direito do Trabalho passe a incidir também sobre outras relagdes de trabalho que
exibem algumas das vulnerabilidades listadas acima, mas que, atualmente, por ndo
apresentarem as caracteristicas da subordinagédo, ndo sao protegidas pelas normas
juslaborais. E o que demonstram Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles ao
comentarem a situacado de prestadores de servigos, que ndao apresentam o mesmo

grau de vulnerabilidade dos empregados subordinados:

107 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 3° Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 81.

"% Ibidem. p. 81-83.

19 Ipidem, p. 96.

54



De qualquer forma, alguma vulnerabilidade pode haver nas relagbes de
trabalho n&o caracterizadas pelo vinculo empregaticio e, consequentemente,
neste caso, deveria haver algum mecanismo protetivo desta legitima
demanda, nem que seja uma abertura dada pelo sistema para que o julgador

aplique o grau de protegdo adequado a partir das circunstancias concretas.
Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, portanto, escolnem um caminho
diferente das outras propostas da doutrina contemporénea que vimos ao longo deste
capitulo para enfrentar os novos desafios que surgiram no mundo laboral. A teoria das
vulnerabilidades n&do elege uma caracteristica essencial que possa ser usada
isoladamente para a justificativa da incidéncia das normas juslaborais sobre certas
relagdes de trabalho. Pelo contrario, a formulagao de Cinthia de Oliveira e Leandro
Dorneles reconhece a desigualdade como a “premissa justificadora do arcabougo

protetivo juslaboral”®’

, mas ressalta que ela sé pode ser compreendida se for
analisada como um fenbmeno complexo, que se apresenta sob varias facetas (as
diferentes vulnerabilidades) e com distintos graus de intensidade. O reconhecimento
da desigualdade nas relagdes de trabalho como um fenbmeno complexo, portanto,
rompe com o paradigma classico que apontava para um “grau unico de
hipossuficiéncia justificador da tipica protecéo laboral”®®2, Como ja mencionado, a
teoria das vulnerabilidades possibilita tanto uma graduagao da incidéncia de protegéo
normativa juslaboral, conforme a presencga e a intensidade das vulnerabilidades nas
relagdes de trabalho, quanto a expansado dessa protecédo para relagdes de trabalho
que nao sao contempladas pelo Direito do Trabalho devido a auséncia de
subordinagdo (vulnerabilidade hierarquica), mas que apresentam outras
vulnerabilidades que possam justificar a incidéncia de algum tipo de protegéo

normativa.

3.7 Os caminhos tragados para a expansao do Direito do Trabalho

Vimos ao longo deste capitulo, portanto, que diferentes caminhos foram
tracados pela doutrina contemporanea buscando uma formulagdo mais adequada do
elemento essencial para a caracterizagao da relagdo de emprego e a incidéncia das

20 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 3° Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 97. Grifos dos autores.

2 1hidem. p. 94.

22 bidem. p. 77.
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normas juslaborais frente ao novo cenario que se apresentou no mundo do trabalho a
partir do final do século XX. A maior parte dos autores que analisamos optou por um
redimensionamento do conceito de subordinagao juridica a partir do seu aspecto
objetivo. Mas também vimos propostas alternativas, que destoam do propdsito de
alargamento do conceito de subordinagdo. Podemos concluir que o esforgo evidente
dos autores na doutrina contemporanea foi no sentido de ampliar a protecao das
normas juslaborais para abranger novos modelos de relagao de trabalho emergentes.
Seja pela via da releitura do conceito de subordinagao juridica, seja pela proposta de
um novo conceito para substitui-lo, ou, ainda, pelo reconhecimento de que o
fundamento da protecgé&o juslaboral ndo é homogéneo e estanque, mas sim complexo
e multifacetado, observa-se uma preocupacao da doutrina em evitar que
trabalhadores hipossuficientes ou vulneraveis sejam excluidos do ambito de protecéo
do Direito do Trabalho.

No proximo capitulo, analisaremos o impacto da inclusdo do paragrafo unico
no artigo 444 da CLT, decorrente da Lei 13.467/17 (Reforma Trabalhista), sobre os
fundamentos que justificam a incidéncia das normas protetivas do Direito do Trabalho.
Com isso, entraremos no objetivo central de nossa pesquisa, que é o de tentar
compreender o significado dessa alteragédo especifica na CLT, a partir de um dialogo

com a producéao doutrinaria classica e contemporanea.
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4. A FLEXIBILIZAGAO DAS NORMAS PROTETIVAS DO DIREITO DO
TRABALHO PELO NOVO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 444 DA CLT

Neste terceiro capitulo, passaremos a uma investigagdo mais direta do objeto

central de nossa pesquisa: a inclusdo do paragrafo unico no artigo 444 da CLT?%

pela
Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) e seu impacto sobre os fundamentos que
justificam a incidéncia das normas do Direito do Trabalho e a protecdo dos
trabalhadores. Primeiramente, faremos um breve panorama da Lei 13.467/2017 e de
algumas das alteragbes que ela trouxe para a legislagéo trabalhista, especialmente
aquelas relacionadas a prevaléncia do negociado sobre o legislado, umas das
principais bandeiras levantadas pelo legislador reformista. A seguir, passaremos a
analise especifica do novo paragrafo unico do artigo 444 da CLT. Essa analise sera
dividida em duas partes: na primeira, examinaremos alguns obstaculos que vem
sendo levantados pelos textos doutrinarios contra a aplicacdo literal do novo
dispositivo, com criticas que envolvem sua afronta a principios do Direito do Trabalho,
ao texto constitucional, a convengdes internacionais, e mesmo a outros artigos da
propria CLT. A segunda parte sera centrada nos critérios previstos pelo novo
dispositivo legal para atribuir uma tutela normativa diferenciada a certos empregados.
Nesse ponto, retomaremos alguns conceitos que viemos estudando ao longo desta
pesquisa, com o objetivo de, por meio do didlogo com a doutrina classica e

contemporanea, realizar uma analise critica dessa alteragao legislativa.

4.1 A Reforma Trabalhista e a prevaléncia do negociado sobre o legislado

A Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) foi sancionada pelo Presidente da
Republica no dia 13 de julho de 2017 e entrou em vigor no dia 11 de novembro de
2017. A Reforma promoveu cerca de 200 alteracdes na legislag&o trabalhista em vigor
e sua defesa foi marcada por um discurso que prometia a modernizagao das relagdes

de trabalho, mas essa pretensa modernizagao sofreu duras criticas por boa parte dos

203 Art. 444 da CLT: As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das

partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protegao ao trabalho, aos
contratos coletivos que |hes sejam aplicaveis e as decisées das autoridades competentes. Paragrafo
unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipdteses previstas no art.
611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal
igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
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doutrinadores, como é o caso de Guilherme Guimaraes Feliciano e Mauricio Godinho
Delgado, os quais afirmam que “houve, ao reveés, notdrios retrocessos, nos campos
material e processual™®®. O texto da Lei 13.467/2017 foi resultado do Projeto de Lei
6.797/2016, encaminhado pelo Governo Federal a Camera dos Deputados no dia 23
de dezembro de 2016. Originalmente, o projeto apresentava apenas 13 modificagbes
para a legislagéo trabalhista, mas seu texto foi largamente ampliado apds passar pela
apreciacado da Comissao Especial criada na Camara dos Deputados.

Uma das criticas feitas a Reforma Trabalhista relaciona-se justamente a seu
tempo de tramitagdo que, como podemos constatar, foi bastante curto para um projeto
que se prop6s a modificar tao profundamente a legislacéo trabalhista brasileira, como
menciona José Lucio Munhoz: “Com o texto da reforma apresentado pelo relator, em
12 de abril, e sua votagdo no plenario da Camara no dia 26 do mesmo més, resultou
demonstrado que n&o houve qualquer debate mais aprofundado com a
sociedade(...)”205. N&o entraremos aqui nas possiveis motivagdes ideoldgicas que
impulsionaram a tramitacdo e aprovacao da Reforma Trabalhista, porque o objetivo
desta pesquisa, como é o esperado de um trabalho académico, € o de fazer uma
analise livre de inclinagdes politico-partidarias. Nao obstante, cabe o registro de que
o curto tempo de deliberagdes sobre o projeto para a alteragdo da legislagao
trabalhista € um fator preocupante e que pode ter influenciado negativamente seu
conteudo final. Um indicio que fortalece essa hipotese foi a edicdo da Medida
Proviséria n°® 808 de 2017, editada pelo Governo Federal no dia 14 de novembro de
2017 para corrigir inconsisténcias da Lei 13.467/2017, mas que acabou perdendo sua
vigéncia no dia 23 de abril de 2018 sem ter sido discutida pelo Congresso Nacional.
Em que pese as polémicas que marcam a origem da Reforma Trabalhista, as
alteragdes que ela trouxe para a CLT s&o bastante numerosas e significativas. Nao
cabe aqui citar todos os dispositivos legais que foram incluidos, suprimidos ou
alterados pela Lei 13.467/2017, mas é importante mencionar, nessa breve analise

inicial, algumas consideragdes sobre suas linhas gerais.

2% FELICIANO, Guilherme Guimaraes; DELGADO, Mauricio Godinho. Apresentagao. In: FELICIANO,
Guilherme Guimaraes; TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia; FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho
gorg). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséao e critica. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 7.

2> MUNHOZ, José Lucio. Art. 1°. In: LISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (org). Reforma Trabalhista
Comentada por Juizes do Trabalho: artigo por artigo. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 25.
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4.1.1 O negociado sobre o legislado no Direito Coletivo do Trabalho

Como ja apontamos, a Reforma Trabalhista foi apresentada como uma
proposta de modernizacao das relagdes de trabalho, e uma de suas bandeiras mais
propagadas, e também mais polémicas, foi a defesa da prevaléncia do negociado
sobre o legislado. No plano do Direito Coletivo do Trabalho, esse desiderato pode ser

_8207

observado mais claramente na incluséo dos artigos 611-A%% e 611 na CLT, que

2% Art. 611-A da CLT: A convengao coletiva e 0 acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei

quando, entre outros, dispuserem sobre: | - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais; Il - banco de horas anual; Ill - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de
trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V - plano de cargos, salarios e
fungdes compativeis com a condi¢do pessoal do empregado, bem como identificagcdo dos cargos que
se enquadram como fungdes de confianga; VI - regulamento empresarial; VIl - representante dos
trabalhadores no local de trabalho; VIl - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
IX - remuneragéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracéo
por desempenho individual; X - modalidade de registro de jornada de trabalho; Xl - troca do dia de
feriado; XII - enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogagéo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; XIV - prémios
de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV -
?articipagéo nos lucros ou resultados da empresa.

27 Art. 611-B da CLT: Constituem objeto ilicito de convencédo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a supresséo ou a redugéo dos seguintes direitos: | - normas de identificacéo
profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; Il - seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario; Ill - valor dos depdsitos mensais e da indenizagéo
rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); IV - salario minimo; V - valor nominal
do décimo terceiro salario; VI - remuneracgao do trabalho noturno superior a do diurno; VIl - protegao
do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao dolosa; VIII - salario-familia; IX - repouso
semanal remunerado; X - remuneragdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal; XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado; Xll - gozo de
férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal; Xlll - licenga-
maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV - licenca-paternidade nos termos
fixados em lei; XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei; XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei; XVIl - normas de saude, higiene e segurancga do trabalho previstas em lei ou em
normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII - adicional de remuneragédo para as
atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX - aposentadoria; XX - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador; XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite
de dois anos apods a extingdo do contrato de trabalho; XXII - proibigao de qualquer discriminagdo no
tocante a salario e critérios de admisséao do trabalhador com deficiéncia; XXIII - proibigao de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV - medidas de protecgéo
legal de criangas e adolescentes; XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI - liberdade de associa¢do profissional ou
sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengéo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho; XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XXVIII - definicdo legal sobre os
servicos ou atividades essenciais e disposigdes legais sobre o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade em caso de greve; XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; XXX - as
disposicbes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta
Consolidagao.
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refletem um movimento da legislagdo no sentido de reforgar a autonomia privada
coletiva e aumentar o leque de matérias que podem ser objeto de negociagao
coletiva®®. O artigo 611-A, em seus 15 incisos, relaciona matérias em que a
convengao coletiva e o acordo coletivo do trabalho tém prevaléncia sobre a lei. Ja o
artigo 611-B lista direitos que ndo podem ser suprimidos ou reduzidos pela negociagao
coletiva. A intepretacgao literal desses dispositivos leva a constatacao de que o rol do
artigo 611-A é exemplificativo, pois traz em seu caput a expresséo “entre outros”, ao
passo que o rol do artigo 611-B é taxativo, pois em seu caput consta a expressao

“exclusivamente”®®.

Esses novos dispositivos legais despertaram polémica,
sobretudo por, aparentemente, permitirem que a negociagéo coletiva possa acabar
produzindo normas que resultem em condi¢gdes menos favoraveis aos trabalhadores
do que aquelas previstas na legislagdo. Volia Bomfim Cassar avalia que a inteng&o do
artigo 611-A é claramente a de suprimir ou reduzir direitos, ja que a ampliagdo de
direitos por meio da negociagdo coletiva ja era permitida antes da Reforma
Trabalhista, e avalia criticamente essa mudanga por enxergar nela um retrocesso para
a protecao dos trabalhadores:

A prevaléncia do negociado enfraquece o principio da indisponibilidade dos
direitos legais trabalhistas, assim como derruba o principio da prevaléncia da
norma mais favoravel. Torna os direitos trabalhistas previstos em lei em
direitos privados, transformando a maioria dos direitos contidos na CLT, que

nao se encontram na Constituigdo, em direitos disponiveis, hipotese antes
nao admitida pela maioria da doutrina e julgados.210

Para Volia Cassar, portanto, a légica da prevaléncia do negociado sobre o
legislado preconizada pela Reforma Trabalhista segue um caminho contrario aos
fundamentos protetivos do Direito do Trabalho, principalmente porque,
potencialmente, afronta principios da indisponibilidade dos direitos legais trabalhistas
e da norma mais favoravel ao trabalhador. Veremos, mais adiante, que objegbes
semelhantes serdo levantadas com relagdo ao novo paragrafo unico do artigo 444 da
CLT, objeto central desta pesquisa.

28 s0uzA JUNIOR, Antonio Umberto de et al. Reforma Trabalhista: analise comparativa e critica da
Lei n°® 13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017. 2° Edigéo. S&o Paulo: Rideel, 2018, p. 334-408.
299 Ipidem, p. 1247-1255.
#9 CASSAR, Volia Bomfim. Flexibilizagdo dos Direitos Trabalhistas: prevaléncia do negociado
coletivamente sobre o legislado. Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, vol. 44, n® 187,
mar/2018, p. 98.
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Com relagdo aos artigos 611-A e 611-B, Rodrigo Trindade de Souza também
aponta obstaculos para a hipotese de a negociagéo coletiva ser utilizada para retirar
direitos de trabalhadores previstos na legislagdo. O autor, ao interpretar o texto
constitucional, afirma que a negociagao coletiva tem por objetivo a melhoria das
condicdes sociais dos trabalhadores, e que as normas que reduzem direitos dos
trabalhadores a patamares abaixo dos limites legais s6 podem ser produzidas pela via
da negociagdo coletiva nos casos das excegdes previstas no artigo 7° da Constituigéo

Federal em seus incisos VI, Xlll e XVI?"

, que tratam respectivamente da reducgao de
salario, da compensacao de jornada e do turno ininterrupto de revezamento?'?. Sergio
Pinto Martins, por sua vez, aponta especificamente a possivel inconstitucionalidade
da negociagao coletiva sobre a matéria listada no inciso Xll do artigo 611-A, por
interpretar que “o enquadramento em grau de insalubridade € matéria de ordem
publica e ndo de norma coletiva”'?.

Ainda relacionado ao tema da prevaléncia do negociado sobre o legislado no
Direito Coletivo do Trabalho, esta a inclusdo do § 32 ao artigo 8° da CLT*", que,
conforme Vélia Bomfim Cassar, traz uma limitacdo para a intervencdo do Poder
Judiciario sobre as normas resultantes da negociagdo coletiva, ao restringir as

215

hipoteses de nulidade” ™. Conforme a autora:

1 Art. 7° da Constituigado Federal: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social: VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convengao ou acordo coletivo; XlII - duragédo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgéao de horarios e a redugéo da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho; XVI - remuneracgéo do servigo extraordinario superior, no
minimo, em cinquienta por cento a do normal;

%12 S0UZA, Rodrigo Trindade de. Negociado sobre legislado: o mito de Ulisses e as sereias. In:
FELICIANO, Guilherme Guimaraes; TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia; FONTES, Saulo Tarcisio de
Carvalho (org). Reforma Trabalhista: visdo, compreenséo e critica. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 177-
186.

23 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 34° Edigdo. Sa0 Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.
1249.

214 Art. 8° da CLT: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico. § 3° No exame de convengéo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cdédigo Civil), e balizara sua atuagéo pelo principio da intervengdo minima na autonomia da
vontade coletiva.

#5 CASSAR, Volia Bomfim. Flexibilizagdo dos Direitos Trabalhistas: prevaléncia do negociado
coletivamente sobre o legislado. Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, vol. 44, n® 187,
mar/2018, p. 93.
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A verdadeira inteng&o do § 3° do artigo 8° da CLT foi a de impedir ou dificultar
o ativismo judicial, isto é, tenta limitar a postura proativa do Judiciario
Trabalhista na protecdo do trabalhador. (...) Entretanto, a intepretacédo é
inerente do ser humano e o principio da 2protegéo ao trabalhador nao foi
extinto, apesar de abalado com a Reforma. 16

4.1.2 A autonomia da vontade no Direito Individual do Trabalho

A légica do negociado sobre o legislado da Reforma Trabalhista também teve
reflexos no plano do Direito Individual do Trabalho, com alteragbes que,
aparentemente, tentam reforgar o papel da autonomia da vontade de empregados e
empregadores nas relagdes de trabalho. O novo § 22 do artigo 11° da CLT?"" é um
exemplo desse movimento da nova legislagdo. O dispositivo aborda o tema da
prescricdo para o caso das prestagbes de trato sucessivo, que sdo pagas ao
trabalhador de forma continua ao longo do contrato de trabalho. O novo dispositivo
estabelece que a prescricdo sera total para caso de prestagdes sucessivas que
decorram da negociagédo entre o empregador e o empregado, e que, portanto, nao
tenham por origem a legislagéo trabalhista.

A diferenca entre a prescrigao parcial e a prescri¢ao total € a de que a primeira
“somente atinge a pretensao relativa a cada parcela inadimplida, vencendo-se a cada
més™®'®, ao passo que a segunda, extingue “o direito propriamente dito e, por
conseguinte, também as verbas dele decorrentes™'®. Essa diferenciagdo entre os
casos de prescricao total e de prescricdo parcial, nos casos de parcelas sucessivas,
néo constava no texto legislativo até a Reforma Trabalhista, mas baseava-se em uma
construcdo jurisprudencial, tema do Prejulgado n°® 48 e das Sumulas n° 168, 198 e

294 do Tribunal Superior do Trabalho?®°.

#15 CASSAR, Volia Bomfim. Flexibilizagdo dos Direitos Trabalhistas: prevaléncia do negociado

coletivamente sobre o legislado. Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, vol. 44, n® 187,
mar/2018, p. 93.

27 Art. 11° da CLT: A pretensao quanto a créditos resultantes das relagdes de trabalho prescreve em
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do
contrato de trabalho. § 2° Tratando-se de pretens&o que envolva pedido de prestagdes sucessivas
decorrente de alteragao ou descumprimento do pactuado, a prescrigao é total, exceto quando o direito
a parcela esteja também assegurado por preceito de lei.

218 SILVA, Alessandro da. Art. 11. In: LISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (org). Reforma
Trabalhista Comentada por Juizes do Trabalho: artigo por artigo. S40 Paulo: LTr, 2018, p. 61.

219 1hidem, p. 61.

220 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A Prescrigao e o Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2018, p. 59.
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O texto do § 22 do artigo 11° da CLT & similar & Stimula 294 do TST?*', mas
com uma importante diferenca: enquanto a sumula previa a prescricéo total apenas
para as alteragbes do que foi pactuado entre o empregador e o empregado, 0 novo
dispositivo da CLT estipula que também esta sujeito a prescricdo total o
descumprimento do pactuado®?. Isso significa, por exemplo, que se um empregador
negocia com seu empregado o pagamento de uma comissdo e simplesmente deixa
de paga-la, descumprindo o que foi negociado com o trabalhador, o prazo
prescricional referente a pretensédo desse direito comecga a ser contado no momento
inicial do seu descumprimento, quando nasce a lesdo, e néo sera reiniciado a cada
més em que o empregador deixar de pagar a gratificagao. Ou seja, passado o prazo
legal de cinco anos do descumprimento inicial do pactuado, o trabalhador perde o
direito de pleitear todas as parcelas subsequentes que deixaram de ser pagas ao
longo do contrato. Esse dispositivo, portanto, implica em uma diminuigdo na protegao
dos trabalhadores, pois, dentro dessa logica, como apontam Francisco Rossal de
Araujo e Rodrigo Coimbra, “nas lesbes sobre prestacdes de origem contratual o
empregado devera ajuizar a agdo no curso do contrato de trabalho, para n&o ter
fulminadas suas pretensdes sobre créditos decorrentes das relaces de trabalho™%.

Em uma tentativa de desvendar os fundamentos do § 2° do artigo 11°, Leandro
do Amaral Dorneles de Dorneles avalia que o legislador partiu da suposigao de que o
empregado que consegue pactuar com seu empregador condi¢gdes mais favoraveis
do que as previstas na legislagdo apresenta, por essa caracteristica, uma
vulnerabilidade negocial reduzida, e, portanto, presumiu que sua protecdo normativa

pode ser atenuada:

Aparentemente, o legislador esta assemelhando a inagdo do trabalhador que
considera hipovulneravel negocialmente a uma espécie de consentimento
tacito ao nédo reagir celeremente a alteragbes ou descumprimentos patronais
do pactuado (vinculagdo do poder de negociacdo ao poder de reagéo),

221 Samula 294 do TST: PRESCRICAO. ALTERACAO CONTRATUAL. TRABALHADOR URBANO

(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Tratando-se de acado que envolva pedido de
prestagcbes sucessivas decorrente de alteragdo do pactuado, a prescrigao é total, exceto quando o
direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei.

222 gILVA, Alessandro da. Art. 11. In: LISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (org). Reforma
Trabalhista Comentada por Juizes do Trabalho: artigo por artigo. Sd0 Paulo: LTr, 2018, p. 61.

223 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. A Prescrigao e o Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2018, p. 126.
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responsabilizando-o, assim, por intermédio de restricbes a sua margem de

insurgéncias posteriores.224
Outro dispositivo incluido pela Reforma Trabalhista que guarda uma relagéo
proxima com o0 nosso objeto de estudo € o artigo 507-A%°, que prevé a possibilidade
de clausula compromissoria de arbitragem em contratos individuais de trabalho. O
novo artigo, contudo, ndo estende essa possiblidade a todos os empregados, mas a
restringe apenas aqueles que recebem uma remuneragao superior a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social. Veremos que
esse critério também esta elencado no novo paragrafo unico do artigo 444, objeto
central de nossa pesquisa, e faremos entdo uma analise mais detida do seu
significado. Por ora, cabe apenas mencionar que no artigo 507-A ja podemos
visualizar mais nitidamente um movimento da Reforma Trabalhista no sentido de, a
partir de um critério objetivo, que nesse caso é exclusivamente a remuneragao
percebida pelo empregado, tratar de forma diferente determinados trabalhadores e
justificar uma possivel flexibilizagdo de seus direitos. A hipdtese da clausula
compromissoria de arbitragem, até entdo, n&o era permitida pela legislacdo e nem

226

pela jurisprudéncia trabalhista®™”. Adriana Custddio Xavier de Camargo lista, entre os

obstaculos que impediam a adog¢ao da arbitragem no Direito Individual do Trabalho, a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas e a vulnerabilidade do trabalhador:

O principal argumento em prol da inaplicabilidade da arbitragem aos dissidios
individuais trabalhistas diz respeito a indisponibilidade dos direitos do
trabalhador (inarbitralidade objetiva), apesar de haver argumentos também
no sentido de que a hipossuficiéncia do trabalhador em relagdo ao
empregador o tornaria incapaz para firmar a convengédo de arbitragem em
igualdade de condigbes (inarbitralidade subjetiva).227

Volia Bomfim Cassar também levanta questionamentos similares para criticar

esse dispositivo. A autora afirma que a Lei 9.307/1996 (Lei da Arbitragem), conforme

24 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. A Reforma Trabalhista: algumas repercussoées na

propedéutica juslaboral. In: STURMER, Gilberto, DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de
gcoord.). A Reforma Trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 76.

2 Artigo 507-A da CLT: Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracgéo seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera
ser pactuada clausula compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de
1996.

26 CAMARGO, Adriana Custodio Xavier de. Art. 507-A. In: LISBOA, Daniel; MUNHOZ, José Lucio (org).
Reforma Trabalhista Comentada por Juizes do Trabalho: artigo por artigo. Sdo Paulo: LTr, 2018,

. 255.
22 Ibidem, p. 255.
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seu artigo 1°, prevé o uso da arbitragem para dirimir conflitos que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis®?, e ressalta que “os direitos trabalhistas previstos em lei séo
irrenuniciaveis, intransacionaveis pela sua caracteristica publica, logo, sao direitos
indisponiveis™®®°. Ao desenvolver sua critica ao dispositivo, a autora também aborda
a situacdo de vulnerabilidade do trabalhador, que seria a justificativa para sua

protecao e impediria a negociagéo dos seus direitos por meio da arbitragem:

(...) a liberdade da autonomia da vontade é o fio condutor de todo o ajuste de
arbitragem, que é duvidosa na relagdo de emprego, em face da constante
vulnerabilidade do trabalhador, mesmo que este perceba mais que o teto
fixado no artigo. Permitir que o empregado que percebe mais que R$
11.063,00 possa ajustar com o empregador a clausula compromisséria, na
admissdo ou durante o contrato, é fechar os olhos para o medo do
desemprego que qualquer trabalhador tem, inclusive os altos empregados,
que facilmente se submeterado as clausulas impostas pelo patrdo como mero

contrato de adesdo.”*®
Vimos até aqui, portanto, alguns exemplos de novos dispositivos da CLT que,
sob influéncia da logica da prevaléncia do negociado sobre o legislado, promovem
alteragdes que, potencialmente, atenuam a incidéncia protetiva do Direito do
Trabalho, seja por aparentemente permitirem que condi¢des menos favoraveis aos
trabalhadores sejam estabelecidas por meio na negociagdo coletiva, seja por
admitirem a prescrigao total de direitos pactuados, seja por preverem a possibilidade
da clausula compromissoria de arbitragem nos contratos individuais de determinados
trabalhadores. No proximo ponto deste capitulo, passaremos a analise especifica do
novo paragrafo unico do artigo 444 da CLT, que, a partir de critérios objetivos abre a
possibilidade de uma negociagédo individual direita entre empregados e empregadores

sobre diversas matérias.
4.2 O novo paragrafo unico do artigo 444 da CLT
Como vimos ao longo desta pesquisa, a doutrina tem como uma de suas

preocupacgdes o debate em torno dos elementos que justificam a incidéncia das
normas juslaborais sobre determinadas relagbes de trabalho. O ponto de partida

228 Art. 1° da Lei 9.307/1996: As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para

dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
229 CASSAR. Volia Bomfim. A Reforma Trabalhista e a Autonomia da Vontade do Empregado. Revista
Magister de Direito do Trabalho. Porto Alegre, volume 79, jul/ago 2017, p. 15. Grifo da autora.

20 1bidem, p. 17.
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tedrico para o desenvolvimento do Direito do Trabalho foi a constatagdo de que os
trabalhadores se encontram em uma relagéo de hipossuficiéncia com relacao a seus
empregadores, pois, por ndo serem proprietarios dos meios de producdo, nao
possuem outros meios de garantir seu sustento além da venda de sua forgca de

trabalho®®’

. A hipossuficiéncia do trabalhador, que incialmente era compreendida
como uma dependéncia econdmica, foi a fundamentagao da incidéncia protetiva das
normas juslaborais sobre as relagdes de trabalho. Partindo dessa premissa, a doutrina
entrou em um debate para definir qual tipo especifico de relagao de trabalho deve ser
protegida pelo Direito do Trabalho, pois, se era pacifico que a essas relagdes que
demandam prote¢ao sdo marcadas por uma dependéncia do trabalhador em relagéo
ao empregador, a qualificacdo dessa dependéncia foi tema de muitas polémicas. Na
doutrina classica, restou triunfante a ideia de que a dependéncia que caracteriza a
relacdo de emprego, sobre a qual incide o Direito do Trabalho, &€ qualificada por uma
subordinagéo juridica entre o empregado, que tem o dever de obedecer, e seu
empregador, que tem o poder de dirigir e fiscalizar. Com as transformagdes que
ocorreram no mundo do trabalho a partir do final do século XX, o conceito de
subordinagéo juridica passou a ser questionado por se mostrar incapaz de reconhecer
as relagdes atipicas de trabalho, que ndo mais apresentavam tao nitidamente as
caracteristicas da subordinagéo juridica classica. Frente a esse desafio, a doutrina
contemporanea passou a repensar a fundamentagéao tedrica do Direito do Trabalho e
desenvolveu novos conceitos, alguns dos quais analisamos no segundo capitulo, com
o0 proposito de garantir protecdo aos novos trabalhadores hipossuficientes ou
vulneraveis que ndo conseguiam ser visualizados pela perspectiva classica da
subordinagéo juridica.

Feito esse breve resumo do que vimos até agora, passemos ao nosso objeto
central de pesquisa. A Lei 13.467/15 (Reforma Trabalhista) criou uma nova figura no
Direito do Trabalho brasileiro ao introduzir o paragrafo unico no artigo 444 da CLT.
Com a mudanga, temos um novo tipo de empregado que, preenchendo os requisitos
objetivos expressos no dispositivo, pode estipular livremente e individualmente com
seu empregador sobre determinadas matérias do seu contrato de trabalho. Conforme

a interpretacéo literal do texto do novo dispositivo, o resultado do que for estipulado

%1 CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr Editora, 1980, p. 44-45.
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entre o empregado e o empregador, neste contexto, tem a mesma eficacia da lei e
preponderancia sobre a negociagdo coletiva. Ou seja, partindo-se dessas
informacdes, conclui-se que o que € estipulado entre esse novo tipo de empregado e
seu empregador, sobre determinadas matérias, pode inclusive contrariar a previsao
da legislagao trabalhista ou o conteudo de acordos ou convengdes coletivas.

Para ser enquadrado no novo dispositivo legal, o empregado precisa
preencher, concomitantemente, dois requisitos: portar diploma de curso superior e
receber um salario mensal igual ou superior a duas vezes o teto geral do Regime da
Previdéncia. Em 2018, esse patamar salarial corresponde a R$ 11.291,60, que é o
dobro do teto de R$ 5.645,80 divulgado pelo Ministério da Fazenda neste ano, mas,
ao longo deste capitulo vermos alguns autores fazerem referéncia a um valor
diferente, porque tomaram por base o teto do Regime Geral da Previdéncia de 2017.
Homero Batista Mateus da Silva defende que, com relag&o ao critério do salario, “dada
a natureza excepcional da regra, impde-se a intepretagéo restritiva, a saber, o valor
deve ser o salario-base do empregado (...)"*?. Além disso, o dispositivo prevé que
essa livre estipulagao entre o empregado e o empregador pode ocorrer nas hipoteses
previstas pelo artigo 611-A, o qual arrola matérias em que a convengéao coletiva tem
prevaléncia sobre a lei, como ja mencionamos neste capitulo. Para Homero da Silva,
a proposta do dispositivo “¢ bem ambiciosa: objetiva autorizar que as partes, em
contrato individual, possam fazer a mesma negociagao estabelecida entre sindicatos
ou sindicatos e empregados™®*>.

Portanto, as matérias sobre as quais o empregado que se enquadra nos
critérios do paragrafo unico do artigo 444 pode negociar diretamente com seu
empregador sdo aquelas arroladas no artigo 611-A, uma lista bem extensa que
envolve 15 incisos, e que, com ja mencionamos, pode inclusive ser interpretada como
um rol exemplificativo, ja que o caput do dispositivo traz a expressao “entre outros”.
Na leitura conjunta do paragrafo unico do artigo 444 e do artigo 611-A e seu incisos,
portanto, a nova legislacdo prevé que o empregado que recebe salario igual ou
superior ao dobro do teto do Regime Geral da Previdéncia Social e,
concomitantemente, possui diploma de nivel superior, pode pactuar diretamente com

seu empregador, entre outras matérias, sobre aquelas relacionadas a: jornada de

232 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista: Analise da Lei

13.467/2017 — artigo por artigo. 22 Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 77.
23 Ibidem, p. 77.
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trabalho (observados os limites constitucionais); banco de horas anual; intervalo
intrajornada (respeitados o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores
a seis horas); adesdao ao Programa Seguro-Emprego; plano de cargos, salarios e
fungdes compativeis com a condigdo pessoal do empregado, bem como identificagéo
dos cargos que se enquadram como fungdes de confianga; regulamento empresarial;
representacdo dos trabalhadores no local de trabalho; teletrabalho, regime de
sobreaviso e trabalho intermitente; remuneracdo por produtividade, incluidas as
gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragdo por desempenho individual;
modalidades de registro de jornada de trabalho; troca de dia de feriado;
enquadramento do grau de insalubridade; prorrogagdo de jornada em locais
insalubres (independentemente de licenga prévia do Ministério do Trabalho); prémios
de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo; e participagao nos lucros e resultados da empresa. Trata-se, portanto, de
um rol bastante amplo, o que nos da uma dimens&o do impacto que o paragrafo unico
do artigo 444 tem sobre as relagdes de trabalho ao autorizar a livre negociagao direta
entre o empregado e o empregador sobre diversas matérias. Entre as matérias
listadas, podemos mencionar que as que despertam maiores polémicas sdo as
referentes ao enquadramento do grau de insalubridade e a prorrogacéo de jornada
em ambientes insalubres, pois tratam-se de normas de saude e seguranga, matérias
de ordem publica, e, portanto, uma negociagéo direta entre empregado e empregador
que resultasse em piores condi¢gdes ao trabalhador nesses topicos afrontaria o inciso

|234

XXII do artigo 7° da Constituicdo Federal~*, conforme destacam Antonio Umberto de

Souza Junior et al**.

Esse novo tipo de empregado criado pela Reforma Trabalhistas, portanto,
detém uma autonomia para a negociagao individual do seu contrato de trabalho
significativamente mais ampla do que os empregados comuns. Diante disso, muitos
autores passaram a atribuir a esse empregado do paragrafo unico do artigo 444 o

adjetivo de hipersuficiente®®. Respeitamos as opinides divergentes e a escolha dos

24 Art. 7° da Constituicao Federal: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem a melhoria de sua condigdo social: XXIl - redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranga;

% s0UzA JUNIOR, Antonio Umberto de et al. Reforma Trabalhista: analise comparativa e critica da
Lei n® 13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017. SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a
Reforma Trabalhista: Analise da Lei 13.467/2017 — artigo por artigo. 22 Edicao. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais p. 368-370.

2% MARTINEZ, Luciano. Reforma Trabalhista — entenda o que mudou: CLT comparada e

comentada. 22 Edigdo. Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2018, p. 117.
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que adotam esse tipo de nomenclatura, todavia, optamos por nio utilizar o termo
hipersuficiente para nos referirmos a esses empregados e explicaremos aqui N0Ss0s
motivos. Primeiramente, devemos destacar que o trabalhador mencionado no
paragrafo unico do artigo 444, mesmo que adquira uma autonomia diferenciada para
pactuar individualmente suas condi¢cdes de trabalho, ainda esta em uma relagao de
emprego, ou seja, € um empregado. Como vimos no primeiro capitulo, o conceito de
relagdo de emprego e de empregado séo extraidos da leitura conjunta dos artigos 2°
e 3° da CLT, os quais, ressaltamos, ndo foram alterados pela Reforma Trabalhista.
Na leitura desses dispositivos, vemos que o empregado esta em uma relagdo de
dependéncia com seu empregador. Em que pese os diversos debates levantados
sobre a qualificagdo desta dependéncia, a constatagcado de que existe algum tipo de
dependéncia na relacdo de emprego € pacifica. Em nossa leitura, portanto, preferimos
nao nos referir a alguém que se encontra em uma relagdo de dependéncia como
hipersuficiente.

A mesma constatagao sobre os problemas de se aplicar o termo hipersuficiente
a empregados pode ser extraida da doutrina que analisamos até aqui. No
desenvolvimento da teoria da hipossuficiéncia, Cesarino Junior ndo admitia, como
vimos no primeiro capitulo, a possibilidade de haver diferentes niveis de
hipossuficiéncia entre os trabalhadores, mas, ao contrario, afirmava que os
trabalhadores, por serem nao-proprietarios, estariam em uma condigdo de
hipossuficiéncia absoluta®*’. O termo hipersuficiente, para Cesarino Junior, poderia
ser aplicado apenas aos empregadores, que s&o proprietarios dos meios de produgao,
dentro da relacdo econbmica de concorréncia estabelecida entre eles. Conforme
Cesarino Junior, os empregadores “auto-suficientes estdo, em relagdo aos
hipersuficientes, numa situacdo de hipossuficiéncia relativa, pois podem ser
eliminados da concorréncia pelo hipersuficiente™?*®.

Também houve na doutrina, sobretudo na formulagdo de José Martins
Catharino®®, a defesa de que a condicéo de hipossuficiéncia do empregado ndo é
absoluta e idéntica em toda relagdo de emprego, mas admite variagbes de
intensidade. Nesse sentido, Catharino chegou a cunhar os conceitos de

27 CESARINO JUNIOR, Antdnio Ferreira. Direito Social. S&o Paulo: LTr Editora, 1980, p. 45.
238 .
Ibidem, p. 45.
29 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Volume 1. 22 edi¢do. S&o Paulo.
Saraiva: 1981, p. 209-214.
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hiperempregado, para referir-se ao trabalhador que esta numa posi¢cao de forte
dependéncia e, no outro extremo, o conceito de hipoempregado, para 0s casos em
que a relacdo de dependéncia apresenta-se bastante rarefeita. Contudo, deve-se
observar que, ainda que minimizada ou rarefeita, a dependéncia do empregado em
relacdo a seu empregador ndo é nula, como faria supor o uso da expressao
empregado hipersuficiente. Neste mesmo sentido, na doutrina contemporanea,
Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, ao aplicarem a teoria das vulnerabilidades no
Direito do Trabalho, utilizam as expressées hipervulneraveis®’, para se referir ao
trabalhador que apresenta vulnerabilidades em grau mais intenso, e parcialmente
vulneraveis®*' ou hipovulneraveis®*? para os que apresentam as vulnerabilidades em
grau reduzido. Homero Batista Mateus da Silva também se mostra contrario ao uso
do termo hipersuficiente para trabalhadores que se enquadram nos requisitos do
paragrafo unico do artigo 444 da CLT: “Ha autores que passaram a usar a expressao
‘hipersuficiente’ para se referir a esses empregados, em contraposigcdo aos
‘hipossuficientes’. Prefiro evitar esses termos, pois carregam estigmas e falsas
premissas”?*.

Contudo, mesmo esclarecendo que nossa opg¢ao € por nao utilizar o termo
hipersuficientes para os empregados que se enquadram no paragrafo unico do artigo
444 da CLT, seguiremos mencionando essa expressao ao longo deste trabalho em
algumas citagdes doutrinarias, em respeito as escolhas dos autores. Até mesmo
porque, em algumas situagdes, pode-se interpretar que os autores utilizam a
expressao hipersuficiente em tom critico, justamente para ressaltar os problemas que
0 novo dispositivo acarreta e as possiveis distorcdes que traz para os fundamentos
da aplicacao do Direito do Trabalho.

Em que pese as divergéncias sobre o uso ou n&o da expressao empregado
hipersuficiente, o fato é que o paragrafo unico do artigo 444 da CLT consagra uma
nova figura no Direito do Trabalho brasileiro. O empregado que preenche os critérios

objetivos desse dispositivo tem uma presumida redugdo em sua hipossuficiéncia ou

9 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 3° Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p.96

21 1bidem, p.96

%2 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. A reforma trabalhista: algumas repercussdes na
propedéutica juslaboral. In: A reforma trabalhista na visdo académica. DORNELES, Leandro do
Amaral Dorneles de; STURMER, Gilberto. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 63-92. p.75

243 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista: Analise da Lei
13.467/2017 — artigo por artigo. 2° Edigdo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p.76.
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vulnerabilidade, que Ihe permite negociar individualmente com seu empregador
acerca de matérias cuja estipulagéo, para os empregados comuns, sO é possivel via
negociagao coletiva. Neste cenario, vemos, portanto, o surgimento de um novo tipo
de trabalhador que, apesar de estar em uma relagdo de emprego, atrai uma incidéncia
diferenciada das normas juslaborais. Nos textos doutrinarios que comentam essa
mudanga, ja se pode identificar algumas criticas que discutem a possibilidade dessa
diferenciacao e seus possiveis efeitos.

4.2.1 Obstaculos para a aplicagao do paragrafo unico do artigo 444 da CLT

Em uma primeira leitura, as criticas a criagdo da nova figura de empregado
prevista no paragrafo unico do artigo 444 da CLT, ressaltam que o dispositivo pode
afrontar principios basilares do Direito do Trabalho, ao permitir que um empregado,
por meio de negociagao individual com seu empregador, acabe renunciando a direitos
ou pactuando condi¢gbes de trabalho menos favoraveis do que as previstas na
legislagéo trabalhista ou em acordos e convencdes coletivas. E o que vemos, por
exemplo, na critica de Vdlia Bomfim Cassar:

Os direitos trabalhistas previstos em lei sado indisponiveis, isto &, sao
irrenunciaveis e intransacionaveis pela sua caracteristica publica. (...) O valor
do salario do empregado n&o exclui a relagdo de emprego e ndo diminui a
subordinacdo do empregado ao patrdo. (...) O paragrafo unico do art. 444
prevé de fato hipétese de renuncia de direito, fragilizando o principio da
protegdo ao trabalhador.***

Na critica de V6lia Bomfim Cassar ha um dialogo com o conteudo do principio

da irrenunciabilidade®*®

, ou, como também é chamado por parte da doutrina, do
principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas®*®. Em uma critica mais geral &
énfase da Reforma Trabalhista na prevaléncia do negociado sobre o legislado, Volia
Cassar defende que os direitos trabalhistas assegurados pela legislagéo, por serem

de natureza publica, “sao indisponiveis, imperativos, e s6 poderao ser disponibilizados

244 CASSAR. Volia Bomfim. A Reforma Trabalhista e a Autonomia da Vontade do Empregado. Revista

Magister de Direito do Trabalho. Porto Alegre, volume 79, jul/ago 2017, p. 15. Grifos nossos.
25 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 34% Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018,
.136.
46 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17% Edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p.235.
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quando a lei assim autorizar’®’. A indisponibilidade desses direitos, para a autora, é
reforcada pela constitucionalizagdo dos direitos trabalhistas e também, na propria
CLT, pela disposigdo do artigo 9°, que reputa como nulos os atos que se destinem a
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos da legislagéo trabalhista®*®.
A seguir, Vélia Cassar avalia a possibilidade de renuncia ou transagao quanto
aos direitos de carater privado, que nao tém por origem a imposi¢ao legal, mas
nascem da vontade das partes, por meio da negociagao coletiva, dos regulamentos
internos da empresa, ou do préoprio contrato de trabalho. Nessa analise, a autora traca
uma distingdo entre a renuncia, que € uma “declaracido unilateral de vontade, que

»249

atinge direito certo e atual, cujo efeito é a extingdo do direito™™, e a transagao, que &

“bilateral e recai sobre direito duvidoso, e o seu efeito & a prevengdo do litigio”,
acrescentando que a transacdo pressupde “concessdes reciprocas’®'. Partindo
dessas definigdes, a autora afirma que, no caso desses direitos que nascem da
negociagdo privada, a renuncia ndao € possivel porque necessariamente causa
prejuizos ao trabalhador, ao passo que a transagéo é possivel, mas apenas quando
nao resulte em prejuizos direitos ou indiretos ao trabalhador. Para a autora, esse

entendimento é reforcado pelo artigo 468 da CLT?*2

, que impede alteragcdes nas
condigdes do contrato individual de trabalho que causem prejuizos ao empregado,
ainda que por mutuo consentimento, e também pelo proprio caput do artigo 444 da
CLT??, que “autoriza a criagdo de outros direitos pela vontade das partes, desde que
nao contrariem aqueles previstos na lei e nas normas coletivas™®*.

A posicao critica de Volia Cassar, portanto, cria obstaculos para os efeitos
pretendidos pelo novo paragrafo unico do artigo 444 da CLT, pois, partindo-se das

premissas que a autora estabelece, os empregados s6 podem pactuar diretamente e

247 CASSAR. Volia Bomfim. A Reforma Trabalhista e a Autonomia da Vontade do Empregado. Revista

Magister de Direito do Trabalho. Porto Alegre, volume 79, jul/ago 2017, p.7.

248 Artigo 9° da CLT: Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidacgao.

249 CASSAR. Volia Bomfim. A Reforma Trabalhista e a Autonomia da Vontade do Empregado. Revista
Magister de Direito do Trabalho. Porto Alegre, volume 79, jul/ago 2017, p 7.

20 pidem, p.7.

1 bidem, p.7.

22 Artigo 468 da CLT: Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragdo das respectivas
condigbes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente,
?rejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

® Artigo 444 da CLT: As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢cdes de protegdo ao trabalho, aos
contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

#* CASSAR. Volia Bomfim. A Reforma Trabalhista e a Autonomia da Vontade do Empregado. Revista
Magister de Direito do Trabalho. Porto Alegre, volume 79, jul/ago 2017, p.7.
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individualmente com seus empregadores se, dessa negociagéao, resultarem condi¢des
superiores aos patamares previstos na legislagdo, nas convengdes ou acordos
coletivos, ou até mesmo no proprio regulamento da empresa ou no contrato individual
de trabalho. Em sentido similar, Valdete Souto Severo e Jorge Luiz Souto Maior, ao
analisarem o reforgo da autonomia da vontade individual do empregado proposta pelo
paragrafo unico do artigo 444 da CLT avaliam que ele contraria “os preceitos
fundamentais do Direito do Trabalho da irrenunciabilidade e da nao distincdo entre

7255

trabalho intelectual e manual™™”, e acrescentam que a novo dispositivo € inaplicavel

para o pacto individual de condigdes inferiores as previsdes legislativas:

Sabemos que o objetivo, aqui, € permitir alteragdes que contravenham
disposigcdes legais, mas ndo ha como aplicar a regra desse modo, seja porque
implicaria a negag¢do do proprio contetudo do caput, que é o de negar a
possibilidade de ‘livre estipulagdo’ para aquém do minimo legal, seja porque
equivaleria a tolerar rendncia, algo vedado tanto pelo artigo 9° da CLT quanto
pelos artigos 1.707%*° do Cadigo Civil e 100**" da Constituigao.**®

A critica de Gustavo Filipe Barbosa Garcia ao paragrafo unico do artigo 444 da
CLT avanga nesse mesmo sentido e nega a possibilidade de que o empregado possa
estipular com seu empregador condi¢cdées menos benéficas do que a previséo legal,
mencionando que o principio da irrenunciabilidade se sustenta na natureza publica e
cogente da grande maioria das normas trabalhistas®*®. Com relacdo a possibilidade
de estipulacdo de condi¢bes inferiores aos patamares previstos em convengdes ou
acordos coletivos, o autor acrescenta que essa hipdtese contraria o artigo 619 da CLT,
o qual prevé que “nenhuma disposicao de contrato individual de trabalho que contrarie
normas de Convencdo ou Acérdo Coletivo de Trabalho podera prevalecer na
execucao do mesmo, sendo considerada nula de pleno direito”. Gustavo Filipe Garcia
também ressalta, nesse ponto, que, por previsdo constitucional, certos direitos

25 SEVERO, Valdete Souto; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Manual da Reforma Trabalhista: pontos e
contrapontos. Sdo Paulo: Sensus, 2017, p. 98-99.

26 Artigo 1.707 do Cdédigo Civil: Pode o credor nao exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a
alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessao, compensagao ou penhora.

7 Artigo 100 da Constituicdo Federal: Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-d0 exclusivamente na
ordem cronolégica de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a
designagéo de casos ou de pessoas nas dotagbes orgcamentarias e nos créditos adicionais abertos
gara este fim.

% SEVERO, Valdete Souto; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Manual da Reforma Trabalhista: pontos e
contrapontos. Sdo Paulo: Sensus, 2017, p. 99.

29 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. CLT Comentada. 32 Edicdo. Sao Paulo, Método, 2018, p. 399-
400.
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trabalhistas s6 podem ser pactuados de forma menos benéfica para o trabalhador por
meio de negociagao coletiva, quais sejam, os dispostos nos incisos VI, XlllI, XIV e
XXVI do artigo 7° e no inciso VI do artigo 8° da Constituigdo Federal®® %', Apés essas
observacgodes, Gustavo Filipe Barbosa conclui:

(...) a intepretacdo conforme a Constituicdo do art. 444, paragrafo unico, da
CLT, acrescentado pela Lei 13.467/2017, revela que a livre estipulagéo das
relacdes contratuais de trabalho, mesmo no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior € que perceba salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, apenas tem validade quando respeitar as previsdes legais e
negociadas coletivamente e estabelecer patamar superior de direitos
trabalhistas.
O principio da irrenunciabilidade, portanto, vem sendo mencionado pelos
doutrinadores que visualizam obstaculos a aplicagdo do paragrafo unico do artigo 444
da CLT. Na analise desse principio, Sérgio Pinto Martins menciona que, “em regra, os

7262 & também cita o artigo 9°

direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis pelo trabalhador
da CLT como a positivagdo desse principio na legislagado trabalhista. O autor
acrescenta que a renuncia de direitos pelo trabalhador pode ocorrer se ele estiver em
juizo, mas ressalta que “estando o trabalhador ainda na empresa € que n&o se podera
falar em renuncia a direitos trabalhistas, pois poderia dar ensejo a fraudes”®. Ao falar
sobre a transacao de direitos (a qual tem por objeto direitos duvidosos, implica
concessoes reciprocas e € bilateral), Sergio Martins também pondera que, para tal ato
ter validade, é necessario que ocorra em juizo, pois, “se ocorrer na empresa, da
mesma forma, ha a possibilidade de ocorréncia de fraudes™®*. O autor também faz
uma distingcdo entre os direitos de indisponibilidade absoluta, que “sao, por exemplo,
os direitos relativos a seguranga e a medicina do trabalho”, e os direitos de

indisponibilidade relativa, que sao “os que podem ser alterados desde que nao

260 Artigo 7° da CF: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condig¢ado social: VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou
acordo coletivo; XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagédo de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva; XXVI - reconhecimento das convengdes e
acordos coletivos de trabalho.

261 Artigo 8° da CF: E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte: VI - é obrigatéria
a participagao dos sindicatos nas negociacdes coletivas de trabalho;

%2 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 34° Edigdo. S&o Paulo: Saraiva Educaco, 2018, p.
136.

23 Ibidem, p. 136.

%4 Ibidem, p. 136.
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causem prejuizo ao empregado (art. 468 da CLT) ou haja expressa autorizagao

1) ou legal (reduzir intervalo — § 3° do

constitucional (reduzir salarios — art. 7°, V
art. 71 da CLT?%¢)"2¢7,

Com relagdo a esse tema, Mauricio Godinho Delgado, por sua vez, prefere
adotar a expressao principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas. O autor
refere que o conteudo do principio da indisponibilidade € similar ao do que a doutrina
chama de principio da irrenunciabilidade, mas, na sua visdo, o termo que ele utiliza &
mais adequado porque tal principio ndo se refere apenas a impossibilidade de
renuncia de direitos, que € um ato unilateral, mas também a impossibilidade de
transacédo, que é ato bilateral. O autor conclui que “para a ordem justrabalhista, n&o
serdo validas quer a renuncia, quer a transagdo que importe objetivamente em
prejuizo ao trabalhador’®®. Godinho, como os demais autores que vimos até aqui,
também relaciona esse principio aos artigos 9°, 444, caput, e 468, caput, da CLT. Para
Godinho, o principio da indisponibilidade € um reflexo do principio da imperatividade
das normas trabalhistas, segundo o qual as normas juslaborais sdo imperativas e nao
podem ser afastadas pela vontade das partes: “Para este principio prevalece a
restricdo a autonomia da vontade no contrato trabalhista, em contraponto a diretriz
civil de soberania das partes no ajuste das condigbes contratuais”®®. Os comentarios
que Godinho faz sobre os principios mencionados até agora ja trazem claros
obstaculos a aplicagdo do paragrafo unico do artigo 444 da CLT. No entanto, ao
analisar especificamente esse novo dispositivo, Godinho associa os impactos do
paragrafo unico do artigo 444 da CLT a um ataque do legislador ao principio da

inalterabilidade contratual lesiva:

25 Art. 7° da Constituicao Federal: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢cdo social: VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convengao ou acordo coletivo.

%6 Art. 71 CLT: Em qualquer trabalho continuo, cuja duragéo exceda de 6 (seis) horas, é obrigatéria a
concessao de um intervalo para repouso ou alimentagéo, o qual sera, no minimo, de 1 (uma) hora e,
salvo acordo escrito ou contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder de 2 (duas) horas. § 3°O
limite minimo de uma hora para repouso ou refeicdo podera ser reduzido por ato do Ministro do
Trabalho, Industria e Comércio, quando ouvido o Servigo de Alimentagcédo de Previdéncia Social, se
verificar que o estabelecimento atende integralmente as exigéncias concernentes a organizagao dos
refeitérios, e quando os respectivos empregados n&o estiverem sob regime de trabalho prorrogado a
horas suplementares.

%7 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 34% Edicdo. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018,

.136.

26EDELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 17° Edigdo. Sdo Paulo: LTr,
2018, p.235.

%9 Ibidem, p.235.
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Ao acentuar o poder unilateral do empregador em um contrato de adeséo,
aprofundando o status de hipossuficiéncia e vulnerabilidade do obreiro nessa
relacéo socioecondmica e juridica, a Lei a da Reforma Trabalhista hostilizou,
evidentemente, em determinada medida, o principio da inalterabilidade
contratual lesiva. Mas néo o afastou 7por inteiro, preservando ainda sua larga
influéncia nas relagdes de trabalho.”™

A doutrina, como estamos observando, tém apresentado criticas quanto aos
efeitos que o novo dispositivo pretende dar a negociagao individual, ou seja, a
possibilidade de que o empregado pactue diretamente com seu empregador
condigbes menos favoraveis do que o previsto na legislagdo ou nos acordos e
convencgdes coletivas. Nesse sentido, Homero Batista Mateus da Silva aponta que a
inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 444 por violar o inciso XXVI do

|271 , “

artigo 7° da Constituicdo Federa porque afasta o reconhecimento das convengdes

e dos acordos coletivamente firmados™2.

Manoel Toledo Filho acompanha o entendimento ja mencionado e considera a
hipotese de que o trabalhador abra mao de direitos assegurados pela negociagao
coletiva uma afronta ao inciso XXVI do artigo 7° da Constituigdo Federal, que garante
o reconhecimento dos acordos e das convencdes coletivas de trabalho?’®. O autor
também associa essa questdo ao inciso Il do artigo 8° da Constituigdo Federal, o qual
prevé que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. Conforme Manoel

Toledo Filho:

(...) ainda quando se admitisse a possibilidade de negociagédo individual
ampla, ela jamais se poderia incondicionalmente superpor aos ajustes
sindicais, ou seja, ter uma prevaléncia absoluta sobre eles, porquanto essa
circunstancia, ademais de previamente inibir os sindicatos de atuar em
defesa dos direitos de tais empregados, postumamente, invalidaria os
conteudos dos ajustes sindicais que a tal respeito se consumassem. A
prevaléncia potencialmente admissivel seria, aqui, exclusivamente aquela
pertinente aos preceitos mais benéficos para o trabalhador, é dizer,

# DELGADO, Mauricio Godinho Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 172 Edi¢do. S&o Paulo: LTr,
2018, p. 239-240.

1 Art. 7° da Constituicao Federal: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social: XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos
de trabalho.

22 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista: Analise da Lei
13.467/2017 — artigo por artigo. 2a Edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 76

23 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Art 444. In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira et al. Comentarios a
lei da Reforma Trabalhista: Dogmatica, viséo critica e interpretagdo constitucional. Sdo Paulo: LTr,
2018, p. 80-83.



qualitativamente mais vantajosos para este qluando comparados aos seus
analogos chancelados na dimensao sindical. 21

Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles também considera a prevaléncia do
pacto individual sobre a negociagédo coletiva uma afronta direta ao artigo XXVI do
artigo 7° da Constituicdo Federal, pois esse dispositivo constitucional garante a todos
os trabalhadores o reconhecimento das convengdes e acordos coletivos:

E a partir deste dispositivo constitucional que se arquiteta o entendimento,
até aqui amplamente consagrado e aplicado, de que os instrumentos
normativos coletivos se sobrepdem a autonomia individual, ou seja, todo o
trabalhador tem direito a que as condi¢bes de trabalho alcangadas por meio
de suas representagdes sindicais tenham incidéncia imediata em seus
contratos de trabalho.””®

Além da afronta & Constituicdo Federal, Manoel Carlos Toledo Filho®"

aponta
que a possibilidade de uma negociac¢ao individual entre empregado e empregador
resultar em condigdes menos benéfica do que as da negociagao coletiva também
contraria o disposto no artigo 4 da Convencgao n°® 98 da Organizagao Internacional do
Trabalho, que aborda o direito de sindicalizagcado e negociagao coletiva, ratificada pelo

Brasil, cujo conteudo € o que segue:

Art. 4 — Deverao ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as

condigbes nacionais, para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e

utilizagdo dos meios de negociacdo voluntaria entre empregadores ou

organizacbes de empregadores e organizagdes de trabalhadores com o

objetivo de regular, por meio de convengdes, os termos e condigdes de
277

emprego.

O conflito do paragrafo unico do artigo 444 com convengdes internacionais
também é um tema abordado por Antonio Escosteguy Castro e Manoel Skrebski. Os

autores avaliam que a distincdo que o dispositivo procura estabelecer para os

2" TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Art 444. In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira et al. Comentarios a
lei da Reforma Trabalhista: Dogmatica, vis&o critica e interpretagédo constitucional. Sao Paulo: LTr,
2018, p.83.

> DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. A reforma trabalhista: algumas repercussdes na
propedéutica juslaboral. In: STURMER, Gilberto; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de
gcoord.). A Reforma Trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 79.

2* TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Art 444. In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira et al. Comentarios a
lei da Reforma Trabalhista: Dogmatica, vis&o critica e interpretagdo constitucional. Sao PauloL
LTr, 2018, p.83.

2T ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao 98, de 1949. Convengao sobre

direito de sindicalizagcado e de negociagéo coletiva. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235188/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 9 de
novembro de 2018.
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empregados contraria a Convengao 111 da Organizagao Internacional do Trabalho,
que aborda a discriminagdo em matéria de emprego e profissdo, da qual o Brasil
também é signatario. O artigo 1-1 da referida convencao estabelece que o termo

discriminagdo compreende:

a) toda distingao, exclusédo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profisséo.

b) qualquer outra distingdo, exclusédo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissdo que podera ser especificada pelo
Membro interessado depois de consultadas as organizagbes
representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados278

Para finalizar este ponto, também cabe mencionar, como mais uma reflexdo
doutrinaria pertinente ao nosso objeto de pesquisa, a analise de Rodrigo Trindade de

Souza sobre o paragrafo Unico do artigo 444 da CLT?™.

Acompanhando o
posicionamento de outros autores que veremos ao longo deste capitulo, Rodrigo
Trindade avalia que o empregado que preenche os critérios do novo dispositivo legal
nao necessariamente deixa de estar em uma posi¢cao de vulnerabilidade em relagao
a seu empregador. Conforme o autor, “mesmo empregado plenamente esclarecido de
suas opgdes formais, mantem-se econdmica e materialmente subordinado ao
empregador e, portanto, ndo possui autonomia real para livre negociagdo de
condigdes de trabalho”?°. Neste cendrio, o autor defende a possibilidade da aplicacdo

do instituto de les&o, previsto no artigo 157 do Cédigo Civil*®’

, para os casos em que
o pacto individual entre empregado e empregador resulte em condigdes de trabalho
inferiores as previstas na legislacao.

Rodrigo Trindade explica que a lesdo € uma das hipdteses de vicio de
consentimento, e que “ocorre lesdo no contrato oneroso, quando contratante, valendo-

se de suas circunstancias pessoais, obtém vantagem desproporcional em prejuizo de

'8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio 111, de 1958. Convengéo sobre
discriminagao em matéria de emprego e ocupagao. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm> Acesso em: 9 de
novembro de 2018.

"9 SOUZA, Rodrigo Trindade de. Artigos 442 a 456. In: SOUZA, Rodrigo Trindade de (org.) CLT

Comentada pelos Juizes do Trabalho da 4? Regido. 3° Edigdo. Sdo Paulo, LTr, 2018, p. 278-283.

%9 SOUZA, Rodrigo Trindade de. Artigos 442 a 456. In: SOUZA, Rodrigo Trindade de (org.) CLT

Comentada pelos Juizes do Trabalho da 4° Regido. 3° Edi¢do. S&o Paulo, LTr, 2018, p. 279.

21 Art. 157 do Cadigo Civil: Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por

inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagéo oposta.
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pessoa que contratou em estado de ignorancia ou por pura necessidade”®. O autor
ressalta que a aplicacao de normas do Direito Civil ao Direito Individual do Trabalho é
autorizada pelo proprio texto introduzido pela Reforma Trabalhista no novo § 1° do

artigo 8° da CLT?®. Rodrigo Trindade pondera que, no seu entendimento, esse

»284
(

aproveitamento que ocorre na lesdo nao depende do dolo do “sujeito ativo que no

caso do dispositivo em analise seria o empregador), “mas simplesmente da utilizacao

7285

de circunstancias que caracterizam um déficit do sujeito passivo™™, e constata que

“a pactuacao de contrato de emprego com hipersuficiente, formando-se elementos de
trabalho precarizados, em prejuizo ao standard legal, e sem precisas e efetivas
compensacdes, demonstra a abusividade e, portanto, a nulidade da condigao”%®.

Com base nesse entendimento, Rodrigo Trindade conclui:

O estado de vulnerabilidade do empregado ¢ a regra na formagéo do contrato
de emprego, mesmo para a maior parte dos hipersuficientes. O
reconhecimento de lesdo como efeito dessa situacéo de fato pode introduzir
um novo dado nas discussdes a respeito da validade de regulamentos do
contrato individual de trabalho que n&o observem standards legais indicados
no art. 611-A da CLT. O empregado se submete a diversas regras dentro da
esfera de livre combinagado individual devido a um estado de presséao
ordinaria produzido pela combinagdo da menor capacidade econémica com
a subordinagao ao poder hierarquico do empregador.287

4.2.2 O problema dos critérios do paragrafo unico do artigo 444 da CLT

Em que pese os questionamentos sobre a aplicabilidade ou ndo do paragrafo
unico do artigo 444 da CLT, constatamos, como ja mencionado, que sua formulagao
em si representa uma tentativa do legislador de criar uma nova figura de empregado
no Direito do Trabalho brasileiro. Esse novo empregado, a partir de critério objetivos

estipulados pelo dispositivo legal, € algado a uma posigcdo que o diferencia dos

%2 SOUZA, Rodrigo Trindade de. Artigos 442 a 456. In: SOUZA, Rodrigo Trindade de (org.) CLT
Comentada pelos Juizes do Trabalho da 4° Regido. 3° Edi¢do. S&o Paulo, LTr, 2018, p.279.

283 Art. 8° da CLT: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevaleca sobre o interesse publico. § 1° O direito comum seréa fonte subsidiaria do
direito do trabalho.

%% SOUZA, Rodrigo Trindade de. Artigos 442 a 456. In: SOUZA, Rodrigo Trindade de (org.) CLT
Comentada pelos Juizes do Trabalho da 4 Regido. 3° Edi¢do. S&o Paulo, LTr, 2018, p.280.

25 Ibidem, p.280.

20 1hidem, p.280.

#7 SOUZA, Rodrigo Trindade de. Artigos 442 a 456. In: SOUZA, Rodrigo Trindade de (org.) CLT
Comentada pelos Juizes do Trabalho da 4° Regido. 3° Edi¢do. S&o Paulo, LTr, 2018, p.282.
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empregados comuns, e essa posi¢cao Ihe permite negociar individualmente com seu
empregador sobre determinadas matérias do seu contrato de trabalho.
Eventualmente, a menos a partir da interpretacao literal desse dispositivo de forma
isolada, esse empregado poderia abrir mao de direitos que lhe sdo assegurados pela
legislagédo ou por acordos e convengdes coletivas. O legislador, portanto, parece partir
da premissa de que nem todas as relagbes de emprego demandam o mesmo grau de
protecdo normativa, ou, ainda, de que alguns empregados apresentam menor grau de
hipossuficiéncia ou vulnerabilidade, e que este é o caso dos trabalhadores que
preenchem os requisitos do paragrafo unico do artigo 444. Cabe-nos agora investigar
o significado dos critérios escolhidos pelo legislador para algar o empregado a essa
condigdo, e de que forma eles dialogam com o debate doutrinario sobre os
fundamentos que legitimam a incidéncia das normas juslaborais sobre certas relagdes
de trabalho.

As criticas publicadas sobre os critérios adotados pelo paragrafo unico do artigo
444 da CLT trazem alguns elementos que viemos analisando ao longo desta pesquisa,
com referéncias principalmente ao fato de que o empregado continua em uma relagao
subordinada, e que esta subordinacdo nao € atenuada mesmo quando o trabalhador
se enquadra no novo dispositivo. Nesse sentido, Volia Cassar Bomfim faz o seguinte

comentario:

O valor do salario recebido pelo empregado n&o altera a natureza juridica do
direito. Entender que os empregados que recebem valor igual ou maior que
R$ 11.063,00 podem livremente dispor sobre os direitos trabalhistas
relacionados no art. 611-A da CLT e das préprias normas coletivas é negar a
vulnerabilidade do trabalhador, que depende do emprego para sobreviver e,
com relativa facilidade, concordaria com qualquer ajuste para a manutengéo
do emprego. O valor do salario do empregado ndo exclui a relagdo de
emprego e nédo diminui a subordinagdo do empregado ao patrdo. O estado
de vulnerabilidade permanece independentemente do valor auferido. O que
muda é o nivel social. *®®

Notamos que Volia Cassar, em sua linha de argumentagdo, mantém o
entendimento de que a subordinagéo é o trago caracteristico da relagdo de emprego,
entendimento que € majoritario na doutrina, e também o de que essa subordinagao
nao pode ser atenuada, pelo menos n&o a partir dos critérios levantados pelo

paragrafo unico do artigo 444 da CLT. No entanto, para justificar a impossibilidade de

28 CASSAR. Volia Bomfim. A Reforma Trabalhista e a Autonomia da Vontade do Empregado. Revista

Magister de Direito do Trabalho. Porto Alegre, volume 79, jul/ago 2017, p. 15. Grifo nosso.
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uma negociacgao direta entre o empregado subordinado e seu empregador, a autora
faz alusbes ao fato de que o primeiro “depende do emprego para sobreviver’, o que
nos remeteria a contornos de uma dependéncia econdmica. Esse movimento
argumentativo, no entanto, ndo chega a ser contraditorio, pois mesmo nos textos dos
defensores do critério da subordinagado juridica como o elemento caracterizador da
relacdo de emprego, caso de Volia Cassar, encontramos mengdes ao fato de que “a
real dependéncia econdmica do trabalhador ao salario fez nascer o Direito do
Trabalho®°, mas também a ressalva de que a dependéncia econdmica n&o é “o tipo

de subordinagdo sempre existente no contrato de trabalho”**

, € portanto ndo pode
ser vista como seu elemento caracterizador. Em nossa leitura, no trecho que citamos
de Volia Cassar, a autora menciona o fato de que o empregado depende do salario
como mais um indicio de sua vulnerabilidade, mas para a seguir reforgar que, mesmo
que o valor em si do salario se altere, a vulnerabilidade do empregado nao se altera,

pois “0 que muda é o nivel social’®"

. Logo, a critica de Vdlia Cassar mantém-se fiel a
posicao de que elementos supostamente externos a relagdo juridica de trabalho, como
o nivel social do empregado, ndo devem ser utilizados como critérios para a
fundamentag&o da incidéncia de normas protetivas juslaborais e, nesse caso, menos
ainda para um retraimento dessa incidéncia. Esse posicionamento é similar ao de

Mauricio Godinho Delgado, que afirma que:

(...) a assincronia econémico-social maior ou menor entre os dois sujeitos
da relacdo de emprego n&o necessariamente altera, em igual proporgéo, o
feixe juridico de prerrogativas e deveres inerentes ao poder empregaticio
(com sua dimenséao de diregédo e s‘,ubordina(;é\o).292

A primeira vista, a analise do paragrafo unico do artigo 444 da CLT pelo ponto
de vista da subordinagéo juridica poderia soar limitada, pois o patamar salarial e o
grau de instrucdo de um empregado nao guardam um dialogo direto com o conceito
de subordinagdo. Nesse sentido, observamos que, mesmo nos posicionamentos
criticos ao paragrafo unico do artigo 444 da CLT, que optam por manter a
subordinagéo juridica como trincheira inarredavel para a justificativa de protegao

29 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 13° Edicdo. Sdo Paulo, Método, 2017, p.247.

290 bidem, p.247.

2T CASSAR. Volia Bomfim. A Reforma Trabalhista e a Autonomia da Vontade do Empregado. Revista
Magister de Direito do Trabalho. Porto Alegre, volume 79, jul/ago 2017, p. 15. Grifo nosso.

#%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17% Edigéo. Sao Paulo: LTr, 2018,
p.351.
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juslaboral, ha tentativas de reforgar a argumentac&o contraria ao novo dispositivo com
a observacao de que a dependéncia econbmica, ainda que fosse considerada como
critério para essa protegao, ndo € atenuada pelo maior salario ou grau de instrugao.
E como vemos, por exemplo, nessa critica formulada por Gustavo Filipe Barbosa
Garcia ao paragrafo unico do artigo 444 da CLT:

Desconsidera-se que o empregado, por natureza, presta servigos de forma
subordinada ao empregador, o qual exerce o poder de direcédo
independentemente da formacgéao intelectual e do valor da remuneracgao
recebida pelo empregado, e este, ainda que receba salario mais elevado, néo
é titular dos meios de produgdo e precisa trabalhar para manter sua
subsisténcia.**

Contudo, apesar de o ponto de vista da subordinagao juridica aparentemente
soar limitado para a analise do paragrafo unico do artigo 444, os comentarios trazidos
por essa linha doutrinaria jogam, a nosso ver, uma importante luz sobre o dispositivo
que ora analisamos. Isso fica mais evidente, por exemplo, na critica de Gabriela Neves
Delgado e Mauricio Godinho Delgado ao paragrafo unico do artigo 444, quando os
autores comentam que o novo dispositivo tenta aplicar aos empregados que
preenchem seus requisitos “0 mesmo raciocinio que se aplica ao alto executivo de
uma grande empresa capitalista, com ganhos anuais milionarios e poder diretivo
gigantesco — este, sim, uma real projecdo do proprio empregador, um verdadeiro
6rgdo da empresa”®. Nesse comentario dos autores, j& podemos visualizar uma
argumentagao no sentido de que a possivel atenuagdo da hipossuficiéncia de um
empregado ndo pode ser concluida a partir dos critérios de remuneragao e instrugao,
porque esses critérios nos informam apenas caracteristicas isoladas de um dos polos
da relagdo de emprego, e ndo da relacdo em si. A diferenga no grau de
hipossuficiéncia, portanto, seria melhor compreendida por critérios que possam ser
visualizadas no contexto da relagéo de trabalho, como é o caso de um empregado
com maior poder diretivo. Também extraimos conclusbes semelhantes nos
comentarios de Antonio Umberto de Souza Junior et al sobre o paragrafo unico do
artigo 444 da CLT?*. Esses autores mencionam que, antes da Reforma Trabalhista,

23 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. CLT Comentada. 32 Edicdo. Sdo Paulo, Método, 2018, p. 401.
Grifo nosso.

294 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei 13.467/2017. 2% Edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 173.

2% s0UzZA JUNIOR, Antonio Umberto de et al. Reforma Trabalhista: analise comparativa e critica da
Lein® 13.467/2017 e da Med. Prov. n°® 808/2017. 22 Edi¢do. S0 Paulo: Rideel, 2018, p. 191-193.
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a CLT ja possuia regras especificas para aqueles trabalhadores que doutrina chama
de altos empregados, e observam, criticamente, que: “o regime novo pode abranger
ou nao o exercicio de fungao de confianga, ndo sendo, portanto, a fiducia especial um
elemento necessario para o enquadramento do empregado na categoria criada da
nova lei"*%.

Cabe mencionar que, antes da criagdo do paragrafo unico do artigo 444 da
CLT, a doutrina ja se referia a hipétese dos altos empregados, usando essa expressao
para definir os trabalhadores “ocupantes de cargo de confianga, investidos de
mandato que lhes confere poderes de administragcdo para agir em nome do

empregador’®®’

, € que, nesse caso “a dependéncia ou subordinagao é reduzida, mas
n3o esta ausente”™. Alice Monteiro de Barros explica que a distingdo conferida pela
CLT a esses altos empregados resulta em uma tutela normativa diferenciada, que é
graduada de acordo com o grau de fiducia, ou confianga, que lhes é atribuido nas
funcgdes que desempenham. Assim, além do grau de confianga minimo, atribuido aos
empregados comuns, ha outros graus que se estabelecem de acordo com o
incremento da fiducia na fungdo que é exercida pelo empregado. Nesse contexto, a
autora cita como exemplos os cargos de confianca especifica, relacionados aos

bancarios (art. 224, §2°)*®, os cargos de confianga estrita (art. 499)*®

, € os de
confianca excepcional (art. 62, 11)**'. Sobre esse tema do alto empregado, que exerce

cargo de confianga, Alice Monteiro de Barros explica:

(...) a doutrina majoritaria situa-o como sujeito das relagbes especiais de
emprego, exatamente pelo fato de que esse trabalhador, embora ndo usufrua
da tutela legal com a mesma extenséo conferida aos demais empregados,

2% 50UzA JUNIOR, Antonio Umberto de et al. Reforma Trabalhista: analise comparativa e critica da
Lei n°® 13.467/2017 e da Med. Prov. n° 808/2017. 22 Edigdo. S0 Paulo: Rideel, 2018, p. 193. Grifo
Nnosso.

#7 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 11% Edigdo. Sao Paulo: LTr, 2017,

E.‘I?Q.

29 Ibidem, p. 179.

299 Art. 224 da CLT: A duracédo normal do trabalho dos empregados em bancos, casas bancarias e
Caixa EconOdmica Federal sera de 6 (seis) horas continuas nos dias uteis, com exceg¢ao dos sabados,
perfazendo um total de 30 (trinta) horas de trabalho por semana. § 2° As disposi¢des déste artigo nao
se aplicam aos que exercem fungdes de direcdo, geréncia, fiscalizagéo, chefia e equivalentes ou que
desempenhem outros cargos de confianga desde que o valor da gratificagdo ndo seja inferior a um
térco do salario do cargo efetivo.

%0 Art. 499 da CLT: Nao havera estabilidade no exercicio dos cargos de diretoria, geréncia ou outros
de confianga imediata do empregador, ressalvado o cOmputo do tempo de servigo para todos os
efeitos legais.

%1 Art. 62 da CLT: N&o s&o abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: Il - os gerentes, assim
considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto
neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.
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possui subordinacgéo juridica propria do liame empregaticio, porém, de forma
debilitada, isto &, desfrutando de uma confianga estrita ou excepcional, que o
coloca em posicao hierarquica mais elevada, como alter ego do empregador.
Séo, em principio, vistos pela doutrina como empregados que, em face de
suas atribuigbes, tém a seu cargo a marcha e o destino geral da empresa ou,
ainda, possuem conhecimento dos segredos dessa organizagcdo de
trabalho.>*

Nao vamos entrar em mais detalhes sobre as caracteristicas especificas de
cada um dos altos empregados que ja eram previstos pela CLT, porque este ndo € o
escopo desta pesquisa. Contudo, esse exemplo demonstra que, mesmo sob o ponto
de vista exclusivo da subordinagéo juridica, ja era possivel visualizar uma tutela
juridica diferenciada para alguns empregados na CLT antes da Reforma Trabalhista,
ainda que, conforme ressalta Manoel Carlos Toledo Filho, ao tomar como exemplo o
artigo 62 da CLT, havia a caracteristica de o dispositivo tratar “exclusivamente de um
aspecto pontual da relagao de trabalho, sem buscar definir ou remodelar por completo
a indole do seu conteido™®. Mas o que pretendemos ressaltar aqui é que, ao
contrario do paragrafo unico do artigo 444 da CLT, que utiliza como critérios duas
caracteristicas que nos revelam unicamente aspectos de um dos sujeitos da relagao
de emprego (remuneragdo e renda do empregado), os critérios utilizados para o
tratamento normativo diferenciado dos empregados que ocupam cargo de confianga
se apresentam no contexto da relagdo de trabalho, pois estdo relacionados as
atribuicdes que eles desempenham nessa relagao.

Se do ponto de vista adotado pela doutrina majoritaria, que elege a
subordinagédo juridica como elemento essencial para a incidéncia da protegao
normativa, podemos constatar esse problema no paragrafo unico do artigo 444 da
CTL — qual seja, o de eleger critérios que estdo relacionados apenas a um dos
sujeitos da relacdo, e que n&o nos informam, necessariamente, sobre o contexto da
relagdo em si — o problema também se revela quando visualizamos esse dispositivo
a partir da aplicacao da teoria das vulnerabilidades no Direito do Trabalho, formulada

304

por Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles®™". Como

vimos no segundo capitulo, ao formular essa teoria, Cinthia de Oliveira e Leandro

%2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 11° Edicdo. S&o Paulo: LTr, 2017,
p.180.

33 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Art 444. In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira et al. Comentarios a
lei da Reforma Trabalhista: Dogmatica, visao critica e interpretagdo constitucional. Sdo PauloL LTr,
2018, p.81.

%% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 32 Edigéo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p.76-97.
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Dorneles observam que a desigualdade € a marca da relagao de trabalho, sendo a
premissa que justifica a incidéncia de normas protetivas juslaborais. Mas, a contrario
da doutrina maijoritaria, esses autores sustentam que a desigualdade da relagdo de
trabalho ndo pode ser entendida a partir de um unico viés, pois na verdade ela € um
fendmeno complexo, que comporta diferentes naturezas e graus de vulnerabilidade.
Como ja mencionado no segundo capitulo, a aplicagdo da teoria das vulnerabilidades
no Direito do Trabalho permite tanto uma graduagdo da incidéncia de protegao
normativa juslaboral, conforme a presencga e a intensidade das vulnerabilidades nas
relagdes de trabalho, quanto a expansado dessa protecédo para relagdes de trabalho
que nao sao contempladas pelo Direito do Trabalho devido a auséncia de
subordinagdo (vulnerabilidade hierarquica), mas que apresentam outras
vulnerabilidades que possam justificar a incidéncia de algum tipo de protegéo
normativa. Em uma primeira leitura, a teoria das vulnerabilidades poderia soar
adequada para justificar o paragrafo unico do artigo 444 da CLT, pois o dispositivo
pretende reduzir a incidéncia de protegao normativa sobre certas relagdes de trabalho
por presumir que 0s empregados que preenchem certos requisitos sdo menos
vulneraveis do que os empregados comuns. No entanto, em nossa leitura, ao
analisarmos os critérios adotados pelo novo dispositivo legal a partir das premissas
da teoria da vulnerabilidade, essa conclusdo se mostra equivocada, como
demonstraremos a seguir.

Ao formular a aplicagao da teoria das vulnerabilidades no Direito do Trabalho,
Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles explicam que a intensidade da vulnerabilidade
de um trabalhador € melhor compreendida dentro da relagédo em que ele esta inserido:

(...) anogéo de vulnerabilidade se apresenta em uma relagéo juridica, ou seja,
entre dois sujeitos desiguais. O empregado isolado & presumidamente
vulneravel, mas o desdobramento juridico desta presungéo pode ter maior ou

menor repercussao quando se analisa o empregado em relagdo ao seu
empregador.305

Trata-se, a nosso ver, de uma importante observacido, pois, se a marca
caracteristica da relacdo de trabalho é a desigualdade entre dois sujeitos, a
visualizagao correta de uma possivel menor intensidade dessa desigualdade precisa,
logicamente, ser compreendida no seio da relagdo, e n&o simplesmente a partir de

3% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 3° Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 81.
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caracteristicas isoladas de um dos sujeitos que a compde. Leandro Dorneles, ao
analisar o provavel caminho seguido pelo legislador para estabelecer os critérios do
paragrafo unico do artigo 444 da CLT sob a perspectiva da teoria das vulnerabilidades

constata:

(...) a presumida hipovulnerabilidade negocial esta conjugada a supostas
hipovulnerabilidades econémica (“perceba salario mensal igual ou superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da

Previdéncia Social) e técnica (“portador de diploma de nivel superior”)306

Neste ponto, Dorneles ressalta que a constatagcdo de uma hipovulnerabilidade
técnica do trabalhador pelo fato de ele portar diploma de curso superior s6 seria
possivel nos casos em que o empregado “efetivamente exerce, na empresa, o oficio
ou profissdo para os quais esteja diplomado™’’. Aqui podemos observar, portanto,
que o simples fato de o empregado ser graduado (como propde o texto do paragrafo
unico do artigo 444), nao revela, necessariamente, uma alteragao no seu grau de
vulnerabilidade técnica, porque, para isso ocorrer, esta caracteristica precisa ter um
impacto na atividade que ele exerce. Nesse sentido, o critério “portador de diploma de
nivel superior’ peca por presumir que essa caracteristica especifica do empregado
revela necessariamente que ele detém um maior grau de conhecimento técnico sobre
as atividades que desempenha. Esse critério também pode ter sido usado pelo
legislador para uma presungdo de menor vulnerabilidade informacional do
empregado. Com relagdo a esse tipo de vulnerabilidade nas relagdes de trabalho,
Cinthia de Oliveira e Leandro de Dorneles ponderam que “o maior poderio econdmico,
técnico e social que se apresenta aos empregadores Ihes assegura ou possibilita, em
geral, maior acesso a informagéo, ao conhecimento, ao exercicio da sua cidadania
consciente de seus direitos™%. Nesse sentido, pela mesma linha de raciocinio que ja
expusemos com relagdo a vulnerabilidade técnica, a presungcdo de menor
vulnerabilidade informacional do empregado pelo simples fato de portar um diploma
em curso superior também ¢ falha, porque o conhecimento que o trabalhador adquire

em uma formagao superior genérica ndo necessariamente implica que a desigualdade

306 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. A reforma trabalhista: algumas repercussdes na

propedéutica juslaboral. A reforma trabalhista na visdo académica. DORNELES, Leandro do
Amaral Dorneles de; STURMER, Gilberto. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 78. Grifos do autor.
7 bidem, p. 78. Grifo do autor.
%% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 32 Edigédo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 93-94.



de acesso a informacéo sobre os direitos que serdo pactuados diretamente com o seu
empregador é atenuada: essa caracteristica, reiteramos, s6 nos permite visualizar
uma caracteristica isolada do empregado, e n&o o impacto que ela pode ter
concretamente na sua relagdo com o empregador.

Se continuarmos observando os requisitos paragrafo unico do artigo 444 da
CLT pelo prisma da teoria das vulnerabilidades, também podemos constatar que o
critério do patamar salarial de R$ 11.291,00, por sua vez, é problematico para, por si
s0, permitir a presun¢ao de menor vulnerabilidade econémica. Conforme observamos
na teoria formulada por Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles, é possivel utilizarmos
o grau de vulnerabilidade econémica para a ampliagdo do campo de incidéncia das
normas juslaborais, de modo a abranger também trabalhadores que, apesar de
estarem em uma relagdo marcada pela subordinagdo (ou pela vulnerabilidade
hierarquica), prestam servicos com exclusividade a um tomador, pois isso poderia
indicar uma maior dependéncia econdmica da remuneracdo percebida®®. Nesse
caso, o critério teria um impacto mais evidente na relagdo de trabalho, pois
demonstraria que o trabalhador, por depender da remuneragao que recebe daquele
empregador especifico para seu sustento, sera mais vulneravel no contexto dessa
relagdo. Mas a simples indicagao do valor da remuneragao que o trabalhador recebe
do seu empregador, como propde o paragrafo unico do artigo 444, nada revela sobre
a dependéncia econdmica no contexto da relagédo de trabalho, porque, mais uma vez,
s6 nos informa caracteristicas do empregado, e n&do do que isso representa, em
termos de maior ou menor dependéncia, na relagao de trabalho com o empregador.

Sob a otica da teoria das vulnerabilidades, portanto, a conjugac¢éo dos critérios
de patamar salarial e grau de instrugao, parece-nos falha para a constatagdo da menor
vulnerabilidade negocial do empregado, porque o dispositivo presume uma
generalizagdo que nem sempre ocorre. Isso pode ser melhor compreendido ao
observamos o exemplo citado por Cinthia de Oliveira e Leandro Dorneles para explicar
o conceito de vulnerabilidade negocial, quando os autores afirmam que “empregados
altamente especializados, ou cujas habilidades sejam raras no mundo do trabalho,
geralmente, sdo menos vulneraveis do ponto de vista negocial (...)”*"°. Nesse caso,

temos o exemplo de um empregado que detém menor vulnerabilidade negocial porque

39 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. 32 Edigédo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 87.
310 1bidem, p. 84.
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o conhecimento técnico que ele detém, sua especializagdo, de fato possui um valor
dentro da relacdo de trabalho, das atividades que ele exerce, que o diferencia dos
demais empregados. E verdade que esse empregado do exemplo, com uma
especializagéo diferenciada para a atividade que exerce, geralmente possui diploma
de curso superior e uma remuneragao mais elevada, mas devemos ressaltar que o
contrario ndo é necessariamente verdadeiro. Ou seja, um empregado que possui um
diploma em qualquer curso superior e que recebe um salario igual ou superior a R$
11.291,00 ndo necessariamente possui “habilidades que sejam raras no mundo do
trabalho”. As premissas que os critérios do paragrafo unico do artigo 444 nos
oferecem, portanto, ndo sao capazes, por si sO, de nos levar, logicamente, a
conclusado de menor vulnerabilidade negocial do empregado.

A falha do critério do patamar remuneratério do paragrafo unico do artigo 444
da CLT, especificamente, também pode ser visualizada a partir de outros pontos de
vista da doutrina. Antonio Umberto de Souza Junior et al aliam-se aos autores que
rejeitam a associagdo entre o patamar salarial de R$11.291,00 e a menor
dependéncia do trabalhador no contexto da relacdo de trabalho, ponderando que a
simples percepcdo de um salario dessa monta ndo garante que o empregado seja

311

menos dependente da remuneracio para seu sustento” . Os autores observam que

“a necessidade do emprego como meio de subsisténcia ndo € privilegio de
empregados com renda mais modesta. O poderio econémico do empregador podera

»312

minar intensamente a liberdade pressuposta da norma legal Nesse mesmo

sentido, Luciano Martinez acrescenta:

Nao necessariamente quem recebe um pouco mais frui de mais autonomia.
Por vezes o contrario é até mais fortemente evidenciado, pois a garantia do
padrao salarial destacado faz com que os empregados codnscios das
dificuldades de manutengdo dos seus postos tornam-se ainda mais
submetidos as exigéncias patronais.313

O erro légico da argumentagdo que parte da premissa da percepgao pelo
empregado de um salario igual ou superior a R$ 11.291,00 para a conclusdo de sua

menor dependéncia econémica, a nosso ver, também se revela quando observamos

¥11 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de et al. Reforma Trabalhista: analise comparativa e critica da
Lei n® 13.467/2017 e da Med. Prov. n°® 808/2017. 22 Edi¢do. S&o Paulo: Rideel, 2018, p.192.
12 1bidem, p. 192. Grifo nosso.
313 MARTINEZ, Luciano. Reforma Trabalhista — entenda o que mudou: CLT comparada e
comentada. 2° Edigdo. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p.117.
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este aspecto pelo viés do conceito de dependéncia econdmica formulado por Murilo
Carvalho Sampaio Oliveira®'*. Como vimos no segundo capitulo, esse autor propés
uma reformulacdo do conceito de dependéncia econémica e defendeu que essa
dependéncia n&o se caracteriza apenas pelo fato de o trabalhador necessitar do seu
salario para sobreviver; na opinidao de Murilo Oliveira, essa é apenas uma visao
superficial do fenébmeno. Para Murilo de Oliveira, sob o prisma de sua releitura do
conceito de dependéncia econémica, a verdadeira fonte do poder do empregador
sobre o empregado reside no fato de que primeiro € o proprietario dos meios de
producado, ao passo que o segundo n&o detém esses meios. Nesse sentido, a maior
ou menor remuneragao do empregado ndo altera sua dependéncia econdmica,
porque nao € o valor do salario que desencadeia essa assimetria entre o trabalhador
e seu empregador. Para que esse ponto fique mais claro, repetimos aqui o exemplo
hipotético, citado por Murilo de Oliveira, de um juiz que também trabalha como
professor em uma Universidade. Como esclarece o autor, neste caso, o juiz, mesmo
recebendo uma boa remuneragéo pelo exercicio da magistratura, na sua relagao de
trabalho como professor, assim como os demais professores da Universidade, n&o
possui autonomia e esta em uma relacdo de dependéncia econdmica porque “nao €
detentor do capital que funda a faculdade” e, portanto, ndo cabe a ele nem aos demais
professores “estruturar a forma de trabalhar, tampouco fixar os objetivos institucionais
da empresa e, principalmente, ndo lhes é apropriado o resultado do seu trabalho™'®.

O que procuramos demonstrar aqui, por meio das diferentes abordagens
doutrinarias mencionadas, é que os dois critérios utilizados pelo paragrafo unico do
artigo 444 (maior remuneragdo e maio grau de instrugdo) nao implicam,
necessariamente, um menor grau de vulnerabilidade do empregado para negociar
com seu empregador. E o problema dessa légica torna-se mais claro, em nossa
leitura, quando constatamos que a menor vulnerabilidade ou dependéncia do
empregado precisa ser observada no contexto da relagao de trabalho, e ndo apenas
a partir de caracteristicas isoladas do trabalhador. A adog¢ao de critérios que se
baseiam apenas nas caracteristicas isoladas de um dos polos da relagao de trabalho
leva a uma diferenciagdo infundada, que pode gerar a incidéncia de protecdes

normativas distintas a empregados que se encontram, na pratica, inseridos em

314 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A ressignificagdo da dependéncia econémica. Revista

Sintese: Trabalhista e Previdenciaria. Sao Paulo, v. 24, n. 285, mar/2013, p. 45-70.
15 Ibidem, p. 61.
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relagdes de trabalho idénticas. Podemos observar uma conclusdo nesse sentido na
analise de Antonio Umberto de Souza Junior et al sobre o paragrafo unico do artigo

444, quando os autores ressaltam o seguinte exemplo:

(...) a nova lei enseja um quadro estranho de regimes juridicos diferenciados
néo pelas atribuicdes do cargo, mas pela existéncia ou ndo de formacéao de
nivel superior. Assim, numa equipe de vendedores com salarios elevados,
um grupo merecera tratamento de trabalhador hipersuficiente e o outro grupo
sera composto de empregados comuns, embora fazendo as mesmissimas
coisas, simplesmente porque nem todos possuem formacgao universitaria.>'®

O problema do paragrafo unico do artigo 444 da CLT, portanto, em nossa
leitura, ndo esta na defesa de que a incidéncia de normas protetivas juslaborais possa
ocorrer de forma diferenciada em determinadas relagdes de trabalho, mas sim nos
critérios que ele utiliza para justificar essa diferenciacdo. Inclusive porque essa
diferenca de tutela normativa ja ocorria antes da Reforma Trabalhista, ainda que em
menor grau, no Direito do Trabalho brasileiro, conforme demonstramos no exemplo
dos altos empregados que exercem cargo de confianga. Mas naquele caso, como
mencionado, o critério distintivo toma por base as atribuicbes que o empregado
efetivamente exerce no contexto da relacdo de trabalho. Além disso, como
observamos no primeiro capitulo, a possibilidade de diferenciagdo na incidéncia de
protecdo normativa juslaboral ja era defendida por parte da doutrina, especialmente
por José Martins Catharino, o qual afirmava que “os altos empregados, fracamente
subordinados e melhor remunerados, ndo devem ser tratados da mesma maneira que
os simples empregados, intensamente subordinados e pior retribuidos™"". Contudo,
também nesse caso pode ser observado que Catharino n&o partia da remuneragao
do empregado, isoladamente, como um critério capaz de minorar sua prote¢ao
normativa. Ao contrario, seus critérios abarcavam atributos que podiam ser
visualizados na relagdo entre os sujeitos, o que fica mais evidente quando Catharino
afirma que “a protegao legal deve ser diversificada, segundo o principio: mais e melhor
protecédo na razéo direta do grau de subordinagdo”'®. Também devemos acrescentar
que, mesmo na formulag&do do conceito de parassubordinagao, referido no segundo
capitulo, que também procura justificar uma incidéncia diferenciada de prote¢ao

31 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de et al. Reforma Trabalhista: analise comparativa e critica da

Lei n°® 13.467/2017 e da Med. Prov. n® 808/2017. 22 Edicdo. Sao Paulo: Rideel, 2018, p.192.

317 CATHARINO, José Martins Compéndio de Direito do Trabalho. Volume 1. 22 Edigdo. Sao Paulo.
Saraiva: 1981, p.211.

18 Ibidem, p. 211. Grifo do autor.
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normativa para certos trabalhadores, os critérios adotados levam em consideragao
elementos que s&o observados no contexto da relacdo, e ndo isoladamente em um
dos seus sujeitos. Como mencionamos, Otavio Pinto e Silva explica que a principal
caracteristica do trabalho parassubordinado esta na coordenagédo dos servigos entre
o prestador do trabalho e seu tomador’™.

Portanto, do confronto do paragrafo unico do artigo 444 da CLT com as
diferentes abordagens doutrinarias que viemos estudando nessa pesquisa,
concluimos que o novo dispositivo legal falha na escolha dos seus critérios, e que sua
aplicacao pode gerar distorgdes na incidéncia das normas juslaborais, por presumir
erroneamente a menor vulnerabilidade ou dependéncia de trabalhadores que nao
necessariamente encontram-se nessa condigdo. Nesse mesmo sentido, Homero
Batista Mateus da Silva, aponta que a inconstitucionalidade do paragrafo unico pode
ser alegada tanto pela j& mencionada afronta ao inciso XXVI do artigo 7° da
Constituicdo Federal (no que diz respeito ao direito dos empregados ao
reconhecimento de convengdes acordos coletivos), quanto por ferir o caput do artigo
5° da Constituigdo Federal, “porque ter diploma e ganhar 11.000 reais ndo é um fator
de discriminagdo valido em relagao aos empregados sem diploma e com renda inferior
— nem tampouco permite presuncdo absoluta de soberania”**".

O problema da discriminagao dos trabalhadores pelo paragrafo unico do artigo
444 também foi mencionada na | Jornada sobre a Reforma Trabalhista promovida pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 4® Regi&o (RS) no dia 10 de novembro de 2017. Na
ocasido, ao analisarem o novo dispositivo legal, o plenario do evento, formado por
juizes do Trabalho e desembargadores, aprovou por maioria a proposta 4 da
Comisséo n° 8 da Jornada, cujo enunciado traz o entendimento de que o paragrafo
unico do artigo 444 resulta em discriminac&o e afronta ao caput e ao inciso | do artigo

5° da Constituicdo Federal*?';

TRABALHADOR HIPERSUFICIENTE. PARAGRAFO UNICO DO ART. 444
DA CLT. IMPOSSIBILIDADE DE RENUNCIA AS NORMAS IMPERATIVAS
POR MEIO DE AJUSTE INDIVIDUAL. DISCRIMINACAO. PRINCIPIO DO

% SILVA, Otavio Pinto. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinagdo nas Relagbes de

Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 102-107.

SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a Reforma Trabalhista: Analise da Lei

13.467/2017 — artigo por artigo. 2a Edigdo. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 76

321 Art. 5° da Constituicdo Federal: Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e
mulheres sado iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢éo;
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LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO. AFRONTA AO ARTIGO 5°, CAPUT E
INCISOS | E XXXV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. | - O empregado que
recebe salario superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia continua subordinado e, por isso, ndo pode
renunciar a protegao constitucional e normativa estabelecidas. O disposto no
paragrafo unico do art. 444 da CLT afronta o artigo 5° caput e inciso |, da
Constituigdo Federal. PODER JUDICIARIO JUSTICA DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO Il - A interpretagéo
do paragrafo unico do art. 444 CLT é constitucional quando serve de norte
hermenéutico ao intérprete do contrato e ndo como renuncia do direito de
livre acesso ao Judiciario.**

4.3 O Direito do Trabalho em retragao

A inclusdo do paragrafo unico no artigo 444 da CLT propde uma alteragao
significativa no Direito do Trabalho brasileiro, ao estipular uma incidéncia de prote¢ao
normativa diferenciada para os empregados que se enquadram nos seus requisitos.
Como observamos nesta pesquisa, a doutrina contemporanea vinha propondo uma
reformulacdo dos elementos que justificam a incidéncia das normas juslaborais, e
esse movimento, via de regra, € marcado por uma tentativa de ampliar o ambito
protetivo do Direito do Trabalho, com o objetivo de abranger também os trabalhadores
vulneraveis ou hipossuficientes inseridos em relagcdes que n&o apresentam os tragcos
da subordinagéo juridica classica. O novo paragrafo unico do artigo 444 da CLT,
contudo, propde um movimento em sentido contrario, porque seu conteudo sugere a
possibilidade de flexibilizacdo de direitos e a diminui¢do da protecdo normativa mesmo
para trabalhadores inseridos em relacdes de trabalho marcadas pela subordinacéo.

Ao longo desta analise, observamos que, apesar de o conteudo do novo
dispositivo sugerir que estipulagdes individuais possam resultar em condi¢des menos
favoraveis para empregados do que aquelas previstas na legislagdo e em acordos ou
convencgdes coletivas, diversos obstaculos estdo sendo apontados pela doutrina
contra essa possibilidade. Nesse sentido, os autores apontam possiveis
inconstitucionalidades ou afrontas a principios do Direito do Trabalho, convencdes
internacionais e dispositivos da propria CLT e do Cédigo Civil. Além disso, respeitando
as opinides contrarias que possam ser levantadas, concluimos que o paragrafo unico

do artigo 444 utiliza critérios problematicos, porque presumem a atenuagdo da

%22 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regi&o. Conclusdes aprovadas por magistrados do

TRT4 sobre a Lei 13.467/2017. Disponivel em: https://www.trt4.jus.br/portais/media-
noticia/151470/Conclus%C3%B5es%20aprovadas%20por%20magistrados%20d0%20TRT4%20s
obre%20a%20Lei%2013467.pdf. Acesso em: 4 de novembro de 2018.
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dependéncia ou vulnerabilidade de empregados a partir de elementos que nao levam
em consideracio o contexto da relagcado de trabalho, mas tdo somente caracteristicas

isoladas do empregado que ndo necessariamente diminuem a desigualdade dessa
relagao.
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5. CONCLUSAO

Nesta pesquisa buscamos realizar uma analise do novo paragrafo unico do
artigo 444 da CLT, tomando por base principalmente o debate desenvolvido ao longo
da doutrina classica e contemporanea acerca dos fundamentos para a incidéncia das
normas juslaborais sobre certas relagcdes de trabalho. Escolhemos este objeto de
pesquisa porque esse dispositivo, ao prever uma tutela normativa diferenciada para
determinados empregados que se enquadram nos seus critérios (portar diploma de
nivel superior e receber salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social), propde uma alteragao
significativa sobre os fundamentos que justificam a protegdo normativa dos
empregados no Direito do Trabalho.

Ao longo do seu desenvolvimento histérico, o Direito do Trabalho tomou por
base a nogao de que ha uma desigualdade entre os sujeitos da relagdo de trabalho,
e que a intervencao Estatal se faz necessaria para proteger o polo mais fragil dessa
relacdo: o trabalhador. Apesar de o Direito do Trabalho n&o incidir sobre toda e
qualquer relagéo de trabalho, mas fundamentalmente sobre as relagbes de emprego,
o0 debate doutrinario contemporaneo vem sendo marcado por uma tentativa de
expandir o raio de abrangéncia das normas juslaborais. Como vimos principalmente
ao longo do segundo capitulo, os conceitos desenvolvidos pela doutrina
contemporanea a partir do final do século XX avangaram em caminhos diversos, mas,
via de regra, buscaram a expansdo do ambito protetivo das normas juslaborais, de
modo a garantir sua incidéncia sobre as novas relagdes de trabalho atipicas
emergentes, que nao apresentam mais os tragos da subordinagédo juridica classica,
mas que também demandam protecdo, pois preservam a carateristica da
desigualdade entre o trabalhador e o tomador dos seus servigos. O novo paragrafo
unico do artigo 444, contudo, propde um movimento no sentido contrario, que
representa a retracdo do Direito do Trabalho, pois seu conteudo sugere a
possibilidade de flexibilizacdo de direitos e a diminuigdo da protegdo normativa mesmo
para aqueles trabalhadores inseridos em relagdes de trabalho marcadas pela

subordinagéo.
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Durante o terceiro capitulo, vimos que a possibilidade de o empregado que
preenche os requisitos do paragrafo unico do artigo 444 da CLT, pela via da
negociacao individual, pactuar condicbes de trabalho menos benéficas dos que a
prevista na legislagdo ou em acordos ou convengdes coletivas, encontra varios
obstaculos que vem sendo ressaltados em textos doutrinarios, porque essa
possibilidade afrontaria o texto constitucional, os principios do Direito do Trabalho e
até mesmo artigos da propria CLT. Mas, além disso, observamos que os critérios
elencados pelo novo paragrafo unico do artigo 444 da CLT para justificar a menor
incidéncia das normas juslaborais apresenta problemas, principalmente quando
analisamos seus fundamentos sob o ponto de vista das diferentes construcdes
doutrinarias que estudamos ao longo desta pesquisa, problemas que sintetizaremos
a seguir.

Essencialmente, observamos que o novo dispositivo busca flexibilizar a
condicdo de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade dos trabalhadores que se enquadram
nos critérios objetivos que estipula (patamar salarial e grau de instrugéo), presumindo
que essas caracteristicas atenuam o grau de dependéncia do empregado na relagao
de trabalho, e, a partir dessa presuncao, o dispositivo atribui a esses trabalhadores
uma maior autonomia individual e menor tutela normativa. No entanto, com base nos
debates doutrinarios que acompanhamos ao longo desta pesquisa, e nos conceitos
que foram desenvolvidos para justificar a incidéncia das normas protetivas juslaborais,
constatamos, com o devido respeito as interpretagbes contrarias que possam ser
levantadas, que os critérios utilizados pelo paragrafo unicos do artigo 444 da CLT nao
sao capazes, por si s6, de nos levaram a constatacdo de menor dependéncia do
empregado. Esse problema ocorre porque se tratam de critérios que nos informam
unicamente sobre carateristicas isoladas do empregado, que ndo necessariamente
tém impacto sobre o maior ou menor grau de dependéncia no contexto da relagcéo de
trabalho. O erro do legislador, portanto, a nosso ver, é partir de critérios objetivos e
isolados do empregado, e concluir, de forma generalizada, que essas caracteristicas
implicam necessariamente na reducdo da hipossuficiéncia ou vulnerabilidade do
trabalhador em quaisquer relagdes de trabalho em que ele estiver inserido. A partir
dos textos doutrinarios que estudamos nessa pesquisa, entendemos, por outro lado,
que a constatacdo da menor dependéncia ou desigualdade s6 pode ser compreendida
no contexto da relagao de trabalho, e n&do pela visualizagao isolada da remuneragao
e grau de instru¢do do empregado, pois essas caracteristicas nos informam apenas
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sobre tragos de um dos sujeitos que compde a relagado de trabalho, e ndo sobre a
relacdo em si. Em outras palavras, entendemos que as premissas do paragrafo unico
do artigo 444 da CLT (remuneragédo e grau de instrugdo do empregado) nao sao
capazes, por si sO, de nos levar logicamente a conclusao a que o dispositivo pretende
chegar (menor hipossuficiéncia, dependéncia ou vulnerabilidade) e, portanto, nao
deveriam ser utilizadas para justificar a maior autonomia individual e menor tutela
normativa.

Em linhas gerais, concluimos que o problema do paragrafo unico do artigo 444
da CLT ndo esta na defesa de uma incidéncia diferenciada de protegdo normativa
para determinados trabalhadores de acordo com seu grau de vulnerabilidade ou
dependéncia. Na verdade, como ressaltamos no terceiro capitulo, essa hipotese ja
era defendida por parte da doutrina e, inclusive, ja era prevista na legislagao
trabalhista, por exemplo, para os casos de altos empregados que ocupam cargo de
confianga. No entanto, nesses casos o critério esta relacionado as caracteristicas das
atribuicbes desempenhadas pelo empregado no contexto da relagédo de trabalho, e
nao em tracos isolados de apenas um dos polos da relagédo. Portanto, o problema do
paragrafo unico do artigo 444 da CLT, a nosso ver, esta em utilizar critérios falhos
para a constatagdo da menor vulnerabilidade ou dependéncia, o que gera distorgdes
para a justificativa de menor incidéncia de protegdao normativa. Assim, concluimos que
0 novo dispositivo propdée uma discriminagdo injusta de trabalhadores e que,
potencialmente, retira de empregados hipossuficientes ou vulneraveis a devida
protecdo normativa, contrariando os fundamentos que marcaram o surgimento e o

desenvolvimento do Direito do Trabalho.
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