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RESUMO

O presente trabalho objetivou demonstrar a insuficiéncia do conceito classico de
subordinacdo enquanto pressuposto de existéncia da relacdo de emprego na sociedade pos-
industrial. Também visou a compreender o conteudo e os limites da subordinacdo sob a visdo
dos defensores da Teoria da Subordinagdo Estrutural e a analisar a aplicagcdo dessa teoria no
combate a fraude a relacdo de emprego e, a partir disso, extrair conclusdes acerca da sua
viabilidade juridica enquanto critério de afericdo da existéncia de uma relacdo de emprego.
Verificou-se que, ndo obstante a existéncia de algumas notas distintivas, estabelecidas por
seus defensores, a subordinacéo estrutural, integrativa e objetiva consistem no mesmo ideal
torico. Observou-se, ainda, que as criticas doutrinarias formuladas a respeito da teoria da
subordinacdo estrutural ndo sdo capazes de inviabiliza-la juridicamente e que, de fato, ela
consiste em eficaz instrumento de combate a fraude a relacdo de emprego. Por outro lado,
compreendeu-se que existem situacfes nas quais os limites havidos entre o trabalho
subordinado e o autbnomo se apresentam demasiadamente obscuros, impondo-se ao intérprete
também investigar a existéncia de indicios de autonomia antes decidir-se pela natureza

empregaticia de uma relacéo de trabalho.

Palavras-chave: Subordinacdo; relagdo de emprego; empregado; empregador;

autonomia.
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INTRODUCAO

O ambito de atuacdo do Direito do Trabalho no Brasil é delimitado pelos arts. 2° e 3°
da CLT, que definem empregado e empregador. Da conjugacao desses dois dispositivos legais
é que sdo extraidos os pressupostos de existéncia da relagdo de emprego, a qual, por sua vez,
consiste no instituto basilar desse ramo juridico especializado. Entre tais pressupostos,
todavia, ¢ a subordinacdo que assume papel mais destacado, tendo em vista tratar-se do
elemento mais importante para a resolu¢do da maioria dos casos em que se discute a natureza
trabalhista de uma determinada relagdo juridica.

A subordinacdo, ndo obstante pacifica enquanto pressuposto central da relacdo de
emprego, é extremamente controvertida em sua linha demarcatoria. De fato, trata-se de um
conceito dinamico que comporta mais de uma interpretacdo. Alias, assim devem ser todos os
conceitos juridicos que pretendem acompanhar a evolucéo da sociedade.

Certo é que a interpretacdo classica da subordinacdo, cunhada nos albores do Direito
do Trabalho, ndo comporta mais a realidade das relagdes de trabalho. Diante disso, a doutrina
muito tem se debrucado sobre esse pressuposto da relacdo de emprego, a fim de formular um
conceito adequado & organizagdo do trabalho em sua sistematica atual. E nesse contexto que
exsurge a Teoria da Subordinacao Estrutural, objeto central do presente estudo.

O objetivo deste trabalho consiste em analisar o contetdo e os limites da subordinagédo
estrutural e, a partir disso, questionar a viabilidade juridica de sua aplicacdo na resolucéo das
controvérsias que se apresentam a Justica do Trabalho.

O primeiro capitulo serd dedicado ao exame da relacdo de emprego. Em sua primeira
parte, serdo abordadas as teorias formuladas a respeito da sua natureza juridica, bem como o
posicionamento adotado pelo legislador patrio a respeito do assunto. Essa analise é importante
para que se entenda, adequadamente, os efeitos norma trabalhista sobre a vontade das partes
em uma relacdo juridica. Na segunda parte do capitulo, serdo analisados os pressupostos da
relacdo de emprego, afinal, ndo é apenas a subordinacao que determina a sua existéncia.

No segundo capitulo, por sua vez, tratar-se-a da relacdo havida entre o empregador e a
empresa, porqguanto seus contornos estdo intimamente ligados a ideia de subordinacédo
estrutural. Também serd objeto de estudo, nesse capitulo, o poder diretivo do empregador
enquanto contraface da subordinacdo estrutural. Ainda comportara analise nesse capitulo, o

fenbmeno da terceirizacdo, uma vez que totalmente vinculado as noc¢Bes de empresa e de



poder diretivo na definicdo de quem seja o verdadeiro empregador em uma determinada
relacao.

Uma vez apresentados, nos dois primeiros capitulos, os aspectos juridicos que
envolvem a relagdo de emprego serd, pois, 0 momento de adentrar em definitivo no objeto do
presente estudo. Dessa forma, o terceiro e derradeiro capitulo, partindo de justificacdes
constitucionais e argumentos socioldgicos, demonstrara a insustentabilidade da viséo cléssica
de subordinacdo e, em seguida, apresentara o conteldo da proposta de releitura
universalizante desse conceito: a denominada Teoria da Subordinacdo Estrutural. Também
serdo enunciadas e questionadas as criticas doutrinarias tecidas a respeito dessa teoria.

Por fim, ainda no terceiro capitulo, apreciar-se-a a aplicacdo do conceito estruturalista
de subordinacdo no combate a fraude a relacdo de emprego, com o intuito de extrair
conclusdes a respeito da sua viabilidade juridica na resolugédo dos conflitos que se apresentam,

atualmente, a Justica do Trabalho.
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1 A RELACAO DE EMPREGO

O escopo central do Direito do Trabalho consiste em equilibrar as relagdes entre
capital e trabalho, por meio de regras e principios que protejam o trabalhador, sujeito
hipossuficiente da relagdo. Entretanto, nem todo trabalho humano integra o seu objeto, mas
tdo somente o trabalho remunerado, livre, por conta alheia e subordinado, que se desenvolve
no ambito de uma complexa relacdo juridica havida entre empregado e empregador, a relacdo
de emprego.

Segundo o art. 442 da CLT, “contrato individual de trabalho ¢ o acordo tacito ou
expresso correspondente a relagdo de emprego”. Desse dispositivo exsurge questdo essencial
ao presente estudo: a discuss@o doutrinaria acerca da natureza juridica da relacdo de emprego.

Além disso, se a relacdo de emprego consiste no proprio suporte fatico do contrato
individual de trabalho, o estudo dos pressupostos de configuracdo daquela € de suma
importancia para delimitar o ambito de atuacao da legislagéo trabalhista. Com efeito, extrai-se
do supracitado art. 442 da CLT que, estando presentes 0s pressupostos de configuracdo da
relacio de emprego, ha contrato de trabalho, e esses pressupostos encontram-se,
originariamente, nos artigos 2° e 3° da CLT, os quais definem as figuras do empregador e do
empregado, respectivamente.

Nesse sentido, assevera Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena:

[...] a relacdo de emprego ndo resulta do arbitrio das partes. Embora elas
recusem a condicdo de empregado e empregador, poderdo estar sujeitas aos
efeitos de um contrato de trabalho, verificados o0s pressupostos e 0s
requisitos de sua conceituacdo legal. [...] Por isso, assevera-se, com toda a
propriedade, que a relacdo de emprego ndo depende da vontade ou auto-
interpretacdo negocial do prestador ou do credor de servigos, mas do
conjunto de atos-fatos por eles continuamente desenvolvidos em razédo
daquela prestagéo.*

O grande desafio dos operadores do Direito do Trabalho consiste em definir se certa
relacdo de trabalho é uma relacdo de emprego ou ndo, tendo em vista que existem situacdes
nas quais tal diferenciacdo se apresenta de forma muito ténue, podendo levar o intérprete a
conclusdes contraditorias. Essa definicdo depende, todavia, da analise minuciosa de todos os

pressupostos de existéncia da relagdo de emprego. Nao obstante a subordinacdo seja a “pedra

de toque” do vinculo laboral, ha casos em que a inexisténcia da relacdo de emprego se

WILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sao Paulo: LTr,
2005. p. 139-140.
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apresenta amparada em outro pressuposto. Por isso é que no presente capitulo eles serdo
examinados da forma mais abrangente possivel.

Entretanto, para que se possa entender o motivo pelo qual a existéncia do contrato de
trabalho ndo esté condicionada a auto-interpretacdo negocial das partes envolvidas na relacdo
de emprego, mas tdo somente a configuracdo dos seus pressupostos, sera analisada, em

primeiro lugar, a discussao doutrinaria a respeito da natureza juridica da relacdo de emprego.

1.1 A Natureza Juridica da Rela¢cdo de Emprego

O caput do art. 442 da CLT dispde que “contrato individual de trabalho é o acordo
tacito ou expresso correspondente a relagdo de emprego”. Apesar disso, ¢ indiscutivel que 0
conceito de relacdo juridica ndo se confunde com o de contrato. Na verdade, o contrato de
trabalho € o negdcio juridico criador da relacdo de emprego.

N&o obstante a discusséo relativa a natureza juridica da relacdo de emprego tenha sido
praticamente superada, a analise das diversas teorias surgidas a respeito do assunto €
imprescindivel para que sejam esclarecidas algumas questdes importantes ao desenvolvimento
do presente estudo, especialmente no que tange a configuracdo do contrato de trabalho pela
simples perfectibilizacdo dos pressupostos da relacdo de emprego.

Ha divergéncia na doutrina no que tange a classificacdo das teorias da natureza
juridica da relagcdo de emprego. Mauricio Godinho Delgado, por exemplo, classifica-as entre
contratualistas classicas, modernas e acontratualistas, incluindo nessa segunda, a teoria da
relagdo de emprego e a teoria institucionalista.” J4 Amauri Mascaro Nascimento classifica-as
entre contratualistas e anticontratualistas.> No presente estudo sera adotada, por apresentar-se
mais didéatica e completa, a classificagdo de José Martins Catharino,* também adotada por

Vo6lia Bomfim Cassar.’

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 286.

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 558.

* CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol |. Sdo Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 243.

® CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011. p. 255.
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1.1.1 Teorias Anticontratualistas

As teorias anticontratualistas da relagdo de emprego negam a existéncia da vontade na
sua constituicdo. Segundo os seus defensores, a formagdo da relacdo de emprego depende,
pois, exclusivamente do ato-fato trabalho. Os argumentos em que se amparam tais juristas se
apresentam no sentido de que, efetivamente, ndo ha livre discussao a respeito dos direitos e
obrigacGes do trabalhador na relagdo com a empresa para a qual trabalha; ou elas séo
estabelecidas pela legislagéo trabalhista, ou pelo regulamento da empresa.

A doutrina anticontratualista remonta a doutrina alemd@ e salienta 0s aspectos
associativos, bem como o carater pessoal da relacdo hierarquica que se instaura a partir da
insercdo do trabalhador na comunidade da empresa.® As duas principais manifestacdes desse
pensamento encontram-se na teoria da relacdo de emprego e na teoria institucionalista pura
ou imoderada.

a) Teoria da Relacdo de Emprego — Na exegese de Amauri Mascaro Nascimento:

A teoria da relacdo de trabalho ou da relagdo de emprego relune os
pensadores que, em maior ou menor escala, negam a importancia da vontade
na constituicdo e no desenvolvimento do contrato de trabalho, [...]. Preferem
entender que a pratica de atos de emprego veridicada no mundo fisico e
natural ¢ a fonte da qual resultam todos os efeitos previstos na ordem
juridica e que recairdo imperativamente sobre os sujeitos empregados.’

Segundo os adeptos dessa teoria, a relagdo de emprego seria, portanto, uma situacéo
juridica objetiva, com suporte fatico perfectibilizado pela simples insercdo do trabalhador
junto a empresa.

b) Teoria Institucionalista Pura ou Imoderada — Embora a teoria institucionalista pura
parta de premissas distintas da teoria da relacdo de emprego, associa-se a ela no que tange a
negacdo da sua natureza contratual, porquanto os seus adeptos também consideram que a
relacdo de emprego resulta de um ato-condi¢do. Segundo José Martins Catharino, para o

institucionalismo puro:

A empresa ja seria uma “instituicdo-pessoa”, com atividade normativa
interna, exercida através da emissdo de “instituigdes-regras”. O trabalhador,
ao ingressar no grupo empresario, tido como comunitario, estaria a ele se
vinculando pela relagdo institucional de emprego. N&o haveria interesses

® ROMITA, Arion Saydo. A Subordinacdo no Contrato de Trabalho. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p.
9.
" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 465.



13

contrapostos entre empregador e empregado, e sim o interesse comum da
‘instituicdo-pessoa’, ao qual teriam de ceder os de cada um dos seus
membros, assim na mesma ingressassem.®

Assim, consoante destaca Voélia Bomfim Cassar, a diferenca entre uma relacdo
contratual e uma relagdo institucional reside no fato de que, “enquanto nos contratos
prevalece o critério de igualdade entre as partes, na relacdo institucional ha superioridade
juridica da instituicho que exerce seu poder com autoridade em relacdo aos seus

empregados.”9

1.1.2 Teoria Acontratualista ou Paracontratualista:

Diferentemente das teorias anticontratualistas, a teoria acontratualista ndo se opde a
ideia de que a relacdo de emprego tenha origem em um contrato. Na verdade, como bem
salienta Volia Bomfim Cassar, ela “ndo afirma nem nega a existéncia do contrato, pois nao se
preocupa com tal fato. Defende que a simples aceitacdo do empregado de ingressar na

empresa basta para existéncia da relagdo de emprego.”10

1.1.3 Teorias Contratualistas

Ao contrario dos anticontratualistas, que negam a influéncia da vontade, e dos
acontratualistas, que a desprezam, o0s contratualistas sustentam a sua essencialidade para
formacdo de uma relacéo de emprego.

As teorias contratualistas foram as primeiras que surgiram para explicar a natureza
juridica da relacdo de emprego. Entretanto, em sua primeira fase, elas mantiveram-se
profundamente ligadas as tipicas figuras contratuais do Direito Civil. Entre essas correntes,
merecem destaque as teorias do arrendamento, da compra e venda, da sociedade e do

mandato. Apds a superacdo dessas concepcles civilistas, surgiu a teoria contratualista

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol |. So Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 227.

® CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011. p. 255.

19 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011. p. 257.
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moderna, que vé no contrato de trabalho uma figura sui generis, totalmente independente do
Direito Civil.

A teoria do arrendamento é a mais antiga das teorias contratualistas e compreende a
relacdo de emprego como uma espécie de contrato de locacdo ou de arrendamento. Segundo
suas formulages, inspiradas na figura da locatio operarum do Direito Romano, a relagéo de
emprego corresponderia a uma locagdo de servicos, por meio da qual o trabalhador colocaria
seu trabalho a disposicdo de outrem. Assim, nas palavras de Planiol, citado por Amauri
Mascaro Nascimento, “a coisa arrendada ¢ a forca de trabalho que reside em cada pessoa e
que pode ser utilizada por outra como a de uma maquina ou a de um cavalo” ™.

Essa concepcdo € insustentavel, tendo em vista que no arrendamento a coisa arrendada
se separa do arrendante para ficar na posse do arrendatario, ao passo que no contrato de
trabalho o labor permanece unido a pessoa do empregado. Somente o seu resultado é entregue
ao tomador dos servicos. Além disso, é da esséncia do arrendamento que o bem arrendado
seja devolvido ao final do contrato, o que é impossivel quando se trata de contrato de
trabalho, porquanto a forca de trabalho desenvolvida € consumida no ato da prestacdo do
Servico.

A segunda teoria que surgiu para explicar a natureza do contrato de trabalho é a da
compra e venda, segundo a qual o trabalhador vende a sua forca de trabalho ao empregador
mediante 0 pagamento de um salario. Segundo Paul Bureau, citado por Amauri Mascaro
Nascimento, “sob qualquer ponto de vista em que se coloque o trabalho do operario aparece
como uma mercadoria, e esta palavra que tanto choca o0s ouvidos é evidentemente a Unica que
responde a realidade das coisas.”? Assim, o contrato de trabalho seria “um contrato pelo qual
uma pessoa chamada empregador compra de uma outra chamada empregado, mediante preco
determinado, o esfor¢co muscular e intelectual necessario para o desempenho de uma tarefa
precisa e nitidamente determinada.”*?

Embora a forca de trabalho possa ser reduzida a simples mercadoria sob o ponto de
vista econdmico, sob Otica juridica essa tese ndo se sustenta pelos mesmos defeitos apontados
em relacdo a teoria do arrendamento. Com efeito, no contrato de trabalho, diferentemente do
contrato de compra e venda, ndo ha separacdo entre o elemento supostamente alienado
(trabalho) e o seu alienante (o trabalhador). Além disso, no contrato de trabalho, a obrigacéo é

de fazer e ndo de dar, como na compra e venda.

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 560.
2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 563.
¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 563.
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Percebendo as imperfeigcdes da teoria da compra e venda, Carnelutti tentou dar uma
nova conotacdo a tese, comparando a prestacdo de trabalho a um contrato de fornecimento de
energia elétrica. Assim, sustentou o autor que, da mesma forma que a energia elétrica, a
energia psicofisica do trabalhador se desprendia definitivamente da sua fonte. Entretanto,
posteriormente, o proprio autor modificou o seu ponto de vista, assimilando a natureza sui
generis do contrato de trabalho. Na verdade, o empregado ndo cede a sua energia ao
empregador, mas tdo somente se coloca a sua disposicdo para a prestacdo de oportunas
obrigacOes de fazer.

A fim de superar a ideia de trabalho como mercadoria, criou-se a tese de que o
contrato de trabalho é um contrato de sociedade, no qual o trabalho se filia ao capital para a
producdo de bens e servicos. A fragilidade dessa teoria é evidente. Como bem destaca
Mauricio Godinho Delgado, a subordinacdo e a affectio societatis sdo conceitos que se
excluem™, motivo pelo qual seria invidvel equiparar o contrato de trabalho, no qual a
subordinacdo € elemento essencial, ao contrato societario, que ndo prescinde da affectio
societatis. Além disso, no contrato de sociedade todos 0s sOcios assumem 0s riscos do
negocio, enquanto que no contrato de trabalho tais riscos sdo assumidos integralmente pelo
empregador.

Por ndo encontrarem a identificacdo do contrato de trabalho com nenhma das demais
figuras contratuais tipicas, alguns juristas preferiram equipara-lo, quase que por excluséo, ao
mandato.”™ A base dessa teoria estava no carater fiduciario existente na relacdo entre o
empregado e o empregador. Entretanto, com excecdo dos cargos de confianca, ndo esta
presente no contrato de trabalho a fidlcia caracteristica do mandato, porquanto ndo sao
transferidos poderes juridicos do empregador ao empregado.

Ante 0 exposto, verifica-se que as teorias contratualistas tradicionais ndo conseguiram
explicar de forma satisfatéria o contrato de trabalho, porquanto deixaram de fora elementos
que sdo essenciais a essa nova figura e fazem dela uma forma contratual autbnoma especial,
sui generis. Entretanto, como destaca Mauricio Godinho Delgado, “a afirmacdo basica
subjacente a tais teorias — a afirmagdo contratual da nova relacdo juridica — preserva sua
validade teorica até os dias atuais.”*® Ela se manifesta com propriedade na teoria contratual

moderna.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 82 Ed. Sdo Paulo: LTr. 2009, p. 290.

> PEREIRA, Adilson Bassalho. A Subordinagdo como Objeto do Contrato de Emprego. 1. ed. S&o Paulo:
LTr, 1991. p. 20.

¢ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 82 Ed. Sdo Paulo: LTr. 2009, p. 291.
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Conforme ja mencionado, a tese contratual da natureza juridica da relagdo de emprego
valoriza a vontade das partes. Na exegese de Amauri Mascaro Nascimento, a relacdo de
emprego “é uma relacdo juridica que se estabelece pela vontade das partes, portanto ¢
negocial. Ninguém sera empregado de outrem a ndo ser que o queira.”*’

Embora a formacdo do vinculo de emprego se diferencie do modo como,
ordinariamente, se formam os contratos e, além disso, as obrigagdes contraidas pelas partes
advenham majoritariamente de forcas superiores e independentes da sua vontade, isso ndo é
suficiente para afastar a natureza contratual da relacdo de emprego. Para que se melhor
compreenda essas excentricidades do contrato de trabalho, é necessario diferenciar a sua
forma do seu conteudo.

Como bem salienta Orlando Gomes, “o elemento essencial a configuragdo do contrato
reside, de fato, na liberdade do consentimento para a formacéo da relacdo, e ndo para o seu

, 1
contetido™®

, que esta, majoritariamente, pre-estabelecido por fontes alheias a vontade das
partes quando se trata do contrato de trabalho. Nesse ponto, é importante destacar a diferenca
entre liberdade e vontade na formacdo de um contrato, sintetizada com maestria por

Carnelutti:

O contrato como todos os intrumentos juridicos € uma nocdo formal.
Elemento necessario e suficiente para a sua constituicdo é a manifestacdo da
vontade. Pouco importa que a vontade seja mais ou menos livre, isto ndo diz
respeito a sua existéncia. E sempre um contrato, mesmo o de quem diz ‘sim’
a outra parte, porgque nao pode dizer ‘nao’, € o ‘sim’ ou o ‘ndo’ que forma ou

exclui o contrato e n4o as razdes que o determinam.*®
De fato, a vontade das partes na formacdo da maioria dos contratos de trabalho se
apresenta restrita ao ato volitivo de formacédo da relacdo, porquanto € substituida pela vontade
do Estado, que disciplina o “contrato minimo”?°. Essa intervengdo do Estado na autonomia da
vontade ¢ fruto de uma politica juridica denominada “dirigismo contratual”, ?* que visa a

compensar a vulnerabilidade de um dos sujeitos contratantes. Trata-se de uma visdo social do

contrato que tem permeado, inclusive, a teoria civilista.

' NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 582.
'8 GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 146.

9 Apud GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 148.

2 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 206.

2! Segundo Amauri Mascaro Nascimento, “dirigismo Contratual ¢ a politica juridica destinada a restringir a
autonomia negocial na determinacdo dos efeitos do contrato.” (NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de
Direito do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 588).
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1.1.4 Teorias Ecléticas:

As duas correntes ecléticas que tentam explicar a natureza juridica da relacdo de
emprego sdo o institucionalismo impuro ou moderado e o contratualismo realista.?

O Institucionalismo moderado surgiu como uma espécie de atenuacdo do
institucionalismo puro, que rechaca a propria existéncia de um contrato de trabalho. Seus
adeptos, portanto, ndo negam a contratualidade do ingresso do empregado na empresa, mas
entendem que 0 contrato seja apenas a via de integracdo do trabalhador a empresa. A relacao

de emprego, sob essa concep¢do, seria contratual na forma, mas institucional em sua

substancia intima e fundamental.?®

Nesse sentido, destaca o doutrinador institucionalista Paul Durand, citado por Amauri

Mascaro Nascimento:

Entre a instituicdo e o contrato ndo ha oposicdo. O estabelecimento patronal
é provido de um estatuto imperativo. Ndo pode funcionar sendo segundo
certas regras: umas emanam do Estado (como as da regulamentacdo do
trabalho), outras (como as do direito de direcdo e do poder disciplinar), que
Ihe sdo impostas por uma necessidade de organizacdo interna. Estas normas
determinam as condi¢Ges de funcionamento do estabelecimento. Este direito
da instituicdo € independente do direito do contrato, que lhe é, em certo
sentido, anterior. A regulamentacdo do trabalho impde-se ao chefe da
empresa antes mesmo que empregue efetivamente pessoal. Depois, desde
gue um estabelecimento é aberto, as disposicdes sobre a duracdo do trabalho,
sobre a higiene das oficinas, sobre a seguranca social ai se aplicam, e a
formacdo de uma nova relacdo individual de trabalho ndo modifica o estatuto
preexistente do estabelecimento. Vé-se melhor entdo o papel do contrato: faz
entrar o trabalhador na sociedade profissional; determina a aplicacdo
individual de uma situacdo institucional: precisa a duracéo de pertinéncia no
estabelecimento; completa as regras resultantes do direito da instituic&o.?

A outra teoria eclética é a do contratualismo realista e foi desenvolvida por Mario de
La Cueva. O referido autor sustenta que o contrato de trabalho somente produz efeitos
trabalhistas a partir do instante em que o empregado comeca a trabalhar e ndo pelo simples

acordo de vontades manifestado entre as partes, porquanto “a esséncia do Direito do Trabalho

22 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol I. S&o Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 225.

2 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol I. S&o Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 233.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 465.
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esta na protecdo do homem que trabalha, independentemente da causa que haja determinado o
nascimento da relagdo juridica.”®

Assim, segundo 0s seus preceitos, se o trabalhador firma um contrato com um tomador
de servicos mas ndo executa efetivamente a prestacdo, esse contrato ndo é de trabalho e,

portanto, ndo se aplicam as leis trabalhistas a relacéo.

1.1.5 Teoria da Situacao Juridica Laboral

As discussOes a respeito da natureza juridica da relacdo de emprego ganharam nova
contribuicdo com a teoria da situacdo juridica laboral, defendida por Maria do Rosario
Palma Ramalho.?

Na verdade, a autora propde a superacdo da propria estruturacdo do Direito do
Trabalho em torno da categoria da relacdo juridica, porquanto, segundo ela, “do ponto de
vista estritamente técnico, o conceito de relacdo juridica ndo quadra a multiplicidade e a
diversidade das situagdes juridicas laborais” e, além disso, “o conceito de rela¢ao juridica
propicia uma perspectiva dogmatica estreita sobre o Direito do Trabalho e sobre os seus

2" Nesse afd, propde a autora uma reconstrucdo dogmatica

problemas, que deve ser superada
da relacdo de emprego.

A tese tem como premissa o0 reconhecimento da indole negocial e da complexidade de
conteldo da relacdo de emprego. Sob esse aspecto, o objeto do contrato de trabalho seria
formado pela concorréncia de elementos objetivos (atividade laboral e retribuicdo) e
subjetivos (subordinacéo e poder diretivo) com 0s componentes pessoalidade e organizacéo.

Nesse sentido, explicita a autora:

i) O vinculo laboral é, sem margem de davidas, um vinculo negocial [...]

ii) O contrato de trabalho tem uma esséncia simultaneamente patrimonial e
conflitual: a primeira decorre do valor econdémico das prestacdes essenciais
das partes (a actividade laboral e a retribui¢do); a segunda evidencia-se na
oposicdo dos seus interesses principais, que é, alids, particularmente intensa.

2 Apud CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol I. Sdo Paulo:
Editora Juridica e Universitaria, 1972. p. 234.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho: Parte | — Dogmética Geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2009. p.414-463.

2" RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho: Parte | — Dogmética Geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2009. p.374-375.
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iii) O nexo patrimonial do contrato, que se reporta a troca entre as prestacoes
principais, ndo esgota o contetdo do contrato de trabalho, nele revelando
ainda um elemento organizacional e um elemento de pessoalidade. [...]

iv) Os elementos organizacional e de pessoalidade do contrato de trabalho
sdo dogmaticamente incompativeis com uma perspectiva estritamente
obrigacional e patrimonial do contrato de trabalho.”®

Estabelecidas tais premissas, a autora defende a reconstru¢do dogmatica da relagdo de
emprego a partir da distingdo entre o que denomina zona obrigacional e zona laboral do
contrato de trabalho. Nesse sentido, a zona obrigacional do contrato seria delimitada pelo
binbmio atividade laborativa/remuneracdo e daria lugar ao que denominamos relacdo de
trabalho, enquanto que a zona laboral corresponderia ao binémio subordinagdo
juridica/poderes laborais. Assim, sob essa concepcdo, seria da conjuncao entre a zona laboral
e a zona obrigacional do contrato de trabalho que emergiria a situacdo juridica
correspondente & relag&o de emprego.”®

1.1.6 Posicao Adotada pelo Legislador Brasileiro

A Comissao elaboradora do projeto da CLT era formada por dois juristas filiados a
corrente contratualista - Arnaldo Sissekind e Segadas Vianna — bem como por dois juristas
fiéis ao institucionalismo — Luiz Augusto do Rego Monteiro e Dorval Lacerda.*® Por isso é
que o art. 442 da CLT foi cunhado nos seguintes termos: “Contrato individual de trabalho ¢ o
acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego.” De fato, essa redagdo
reflete uma espécie de sincretismo entre as duas correntes, como bem destaca Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena:

A fertilidade doutrinaria abre fundadas vertentes conceituais entre contrato e
relacdo juridica de trabalho sob mantos que se sustenta serem distintas,
sendo antinbmicas, as correntes que propugnam ora pelo institucionalismo
ora pelo contratualismo.

O art. 442, da CLT, reposto nos quadros faticos dos seus arts. 2° e 3°, além
de curvar-se a uma tentativa de conciliagdo entre as duas correntes
doutrindrias, propicia un tratamento jurisprudencial mais conciliador no que
se refere aos pontos de coincidéncia e de distanciamento entre elas,

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho: Parte | — Dogmética Geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2009. p.455.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho: Parte | — Dogmatica Geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2009. p.456

% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 210.
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mormente no que diz com a natureza de cada vinculagdo juridica em curso e
das decisivas consequéncias juridicas que se devam extrair das situagdes
dibias que constantemente se sucedem.™

O que, efetivamente, pretendeu a Comisséo Elaboradora da CLT foi assegurar a tutela
juridica ao trabalhador mesmo quando ndo houvesse acordo expresso entre as partes ou na
hipotese um contrato formalmente nulo ou contrério aos preceitos de ordem publica da
legislacdo trabalhista.®? Teve em mira o legislador, portanto, a efetiva ocupacéo do emprego
pelo trabalhador em uma espécie de presuncdo absoluta de existéncia do contrato de trabalho
mediante a simples configuracdo dos pressupostos da relagdo de emprego estabelecidos nos
arts. 2° e 3° da CLT. Essa pretensdo da Comissdo estd expressa na propria Exposicdo de
Motivos da CLT (Decreto Lei n.° 5.452/43), in verbis:

45. Na concepgdo do projeto, admitido, como fundamento de contrato, o
acordo tacito, é l6gico que a "relacdo de emprego™ constitui o ato juridico
suficiente para provocar a objetivagdo das medidas tutelares que se contém
no direito do trabalho em vigor.

46. O conceito firmado na Consolidagdo € tanto mais justo e relevante
quanto é o que se evidencia em face de contratos formalmente nulos ou
substancialmente contrarios a ordem publica dos preceitos da legislacdo de
protecéo ao trabalho.®

Segundo Arnaldo Siissekind a teoria adotada pela CLT foi a do contrato realidade,
formulada por Mario De La Cueva.>* O mesmo entendimento é perfilhado por Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena quando afirma que “concebido, em principio, como contrato-realidade, o
contrato de trabalho forma-se pela ocorréncia fatica de seus suportes juridicos, em que se
define a respectiva fattispecie.”® Entretanto, essa concepcdo ndo se apresenta adequada ao
referido art. 442 da CLT, porquanto, segundo os seus termos, a relacdo de emprego também
corresponde a um acordo expresso. Conforme ja destacado, a pretensdo do legislador foi de
estender o Direito do Trabalho aos casos de nulidade formal do contrato ou de inexisténcia de
acordo expresso e ndo restringir o seu ambito de atuacdo aos casos de efetiva prestacdo de

Servicos.

1 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 246.

%2 ROMITA, Arion Saydo. A Subordinac&o no Contrato de Trabalho. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p.
56.

% COSTA, Armando Casimiro; FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades Rodrigues. Consolidagio das Leis
do Trabalho. 37. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. P. 35.

% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 236.

* VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 234.
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Mais adequado a realidade e aos fins do Direito do Trabalho (de protecdo ao
trabalhador), portanto, ¢ o entendimento de Jos¢ Martins Catharino, para o qual “o nosso
legislador, consolidador e codificador, filiou-se & corrente do institucionalismo impuro ou
moderado.”* De fato, essa filiagdo ao institucionalismo eclético restou evidenciada nos itens
28 a 31 da Exposicao de Motivos da CLT:

28. Em relacdo aos contratos de trabalho, cumpre esclarecer que a
precedéncia das "normas" de tutela sobre os "contratos” acentuou que a
ordem institucional ou estatutéaria prevalece sobre a concepcado contratualista.
29. A andlise do contetdo da nossa legislacdo social provava
exuberantemente a primazia do carater institucional sobre o efeito do
contrato, restrito este a objetivacdo do ajuste, a determinacdo do salario e a
estipulacdo da natureza dos servicos e isso mesmo dentro de standards e sob
condicdes preestabelecidas na lei.

30. Ressaltar essa expressdo peculiar constituiria certamente uma
conformagao com a realidade e com a filosofia do novo Direito justificando-
se assim a énfase inicial atribuida a enumeracdo das normas de protecdo ao
trabalho, para somente em seguida ser referido o contrato individual.

31. Nem ha como contestar semelhante método, desde que o Direito Social
é, por definicdo, um complexo de normas e de institui¢cbes voltadas a
proteco do trabalho dependente na atividade privada.*

Portanto, de acordo com a CLT, a relagdo de emprego tem natureza institucional
impura, ou seja, ¢ ‘“contratual, na significagio moderna”, mas “pode surgir
independentemente do contrato, contra a vontade do empregador, imposta por norma sindical
ou pela lei formal, jamais contra a do empregado”™®. E 0 que se Ié dos arts. 2°, 3° e 442 da
CLT.

1.2 Os Pressupostos da Relacdo de Emprego

Se o contrato de trabalho, ou o0 seu suporte fatico — a relacdo de emprego — sdo o
nacleo do Direito do Trabalho, o desdobramento, em sua forca interativa, das figuras do
empregado e do empregador é que estabelecerd os seus pressupostos de existéncia, motivo

pelo qual, assumem eles papel de destaque no presente estudo. Vale acrescentar, ademais, que

% CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol I. S&o Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 234.

37 COSTA, Armando Casimiro; FERRARI, Irany; MARTINS, Melchiades Rodrigues. Consolidagio das Leis
do Trabalho. 37. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. P. 35.

% CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol I. S&o Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 231.
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as condi¢des de empregador e empregado nédo resultam do arbitrio das partes, mas da simples
incidéncia dos artigos 2° e 3° da CLT, respectivamente.

O art. 2.° da CLT, que trata do empregador, sera amplamente analisado no segundo
capitulo do presente estudo. O artigo 3.° da CLT, por sua vez, define empregado nos seguintes

termos:

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

Paragrafo unico - Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a
condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Diante disso, temos que os pressupostos da relacdo de emprego sdo: pessoalidade, néo-
eventualidade, onerosidade e subordinacdo. E o que se identifica no supracitado art. 3.° da
CLT.

1.2.1 Pessoalidade

N&o obstante Mauricio Godinho Delgado faca distingdo entre 0s pressupostos
pessoalidade e trabalho por pessoa fisica, optou-se por trata-los de forma unitaria, mormente
pelo fato de que a propria palavra trabalho denota, necessariamente, atividade realizada por
pessoa natural, em contraponto ao verbete servicos, que abrange também obrigacdes
realizadas por pessoa juridica.*® Entretanto, é importante frisar que nem todo trabalho
prestado por pessoa fisica €, necessariamente, prestado com pessoalidade.

A pessoalidade é suposto basico e direto de responsabilidade e titularidade na relacéo
de emprego, porquanto o vinculo sempre se forma entre pessoas (empregado e empregador).
A sua manifestacdo na relacdo de emprego pode ser verificada ja no momento da contratacéo,
porquanto o empregador escolhe determinado empregado com base em suas competéncias
pessoais e ndo de forma aleatoria. Mas seus efeitos sdo visiveis até mesmo na extingdo do
contrato de trabalho, vez que, com a morte do empregado, as obrigacdes ndo se transmitem

aos herdeiros e sucessores.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho — 82 Ed. S&o Paulo: LTr. 2009, p. 270.
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Com efeito, seria inviavel que uma pessoa entregasse a sua forca de trabalho a fim de
cumprir obrigacdo de outrem. Afinal, o objeto do contrato de trabalho é o ato de trabalhar e
ndo o resultado desse trabalho.

Essa natureza intuitu personae do contrato de trabalho em relagdo a figura do
empregado tem como consequéncia, em caso de substituicdo desse, a formacdo de um novo
contrato de trabalho, desde que presentes os demais pressupostos. Nesse sentido, assevera
com propriedade Paulo Emilio de Ribeiro de Vilhena:

Salvo, obviamente, as prestacOes encobertas ou de que ndo saiba o
empregador, hip6teses que sujeitam o empregado auxiliado (se descobertas)
a punicdo e em que nao ha geracdo de efeitos para a empresa, 0S Servicos
prestados por substituto, colaborador, auxiliar do empregado, regem-se, para
fins de qualificacdo, como se ndo interpusesse entre a empresa e o prestador
a figura intermédia desse empregado. A eventualidade ou a permanéncia
definem-se da mesma forma que se definira, para a qualificacdo de qualquer
emprego.

Assim, exclui-se a possibilidade de um empregado ser auxiliado ou fazer-se
representar por outrem no desempenho de suas atividades. Ou seja, ndo estd o empregado
obrigado a apresentar outra pessoa que 0 substitua em suas faltas ao servigco nem Ihe assiste o
direito de fazé-lo sem o consentimento do empregador.

Podem existir situacdes excepcionais nas quais o empregado se faga substituir por
outra pessoa, com 0 consentimento do empregador, sem que seja afastada a natureza intuitu
personae da relagcdo juridica. Entretanto, se essa substituicdo for intermitente e constante
restard desconfigurado o referido pressuposto da relagdo de emprego. Teremos, entdo, um
contrato de prestacdo de servi¢os e ndo mais um contrato de trabalho. Hipotese diversa € a das
substituicGes previstas em lei ou norma coletiva (férias e licenga-maternidade, por exemplo),
que ocorrem em funcao de interrup¢des ou suspensdes do contrato de trabalho e, portanto, ndo
descaracterizam a pessoalidade da relacdo. Nesse sentido, € o entendimento exposto pelo TST

na Sumula n.° 159, I, in verbis:

Stmula n.° 159 do TST: Substituicdo de carater ndo eventual e vacancia do
cargo.

| — Enquanto perdurar a substituicdo que ndo tenha carater meramente
eventual, inclusive nas férias, o empregado substituto fard jus ao salario
contratual do substituido.

“0 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 401.
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No trabalho a domicilio, previsto no art. 6° da CLT, a pessoalidade da prestacdo de

servicos pode ser mitigada, pois é da sua esséncia a possibilidade de o empregado contar com

a ajuda de seus familiares sem descaracterizacdo da relacdo de emprego.*

Ainda, quanto ao pressuposto da pessoalidade, ¢ oportuno mencionar os “contratos de

trabalho por equipe”, que sdo celebrados com um grupo de trabalhadores previamente

formado. E o caso, por exemplo, da contratacdo de um grupo de atores ou de musicos.

Segundo Alice Monteiro de Barros:

E inegavel que o empregador ndo enfrenta nessa relagdo juridica um ente
coletivo, com personalidade juridica prépria, distinta de seus componentes,
mas um conjunto de individualidades circunstancialmente reunidas para
colaborar em determinada tarefa. Dai afirmarem alguns autores que 0 sujeito
do contrato de equipe € o grupo. Os defensores desse ponto de vista afirmam
que, de certo modo, poderia ocorrer aqui uma aparente contradicdo com o
conceito de contrato de trabalho, na medida em que a relacdo nascida desse
ajuste tem em um de seus polos uma pessoa fisica (0 empregado).
Entretanto, essa contradicdo é s6 aparente. 1sso porque devem ser evitados
conceitos frondosos, que, a rigor, nada mais sdo do que o desenvolvimento
dos elementos caracterizadores do instituto. [...] Ndo se pode pretender que
um conceito abranja todas as situaces que poderdo apresentar; ele cumpre
sua funcdo dando a concepcao geral do que esta sendo definido. Concluindo,
essa vertente doutrinaria assevera que nao se deve inferir, portanto, que um
conjunto de pessoas naturais fique excluido do conceito de empregado.*

Por fim, destaca-se que a relacdo de emprego ndo € a Unica relagdo de trabalho que

possui como pressuposto a pessoalidade. Também podera estar ela presente, por exemplo, nos

contratos de prestacao de servigos e de representacdo comercial.

1.2.2 Nao-Eventualidade

O conceito de trabalho eventual, ainda que movedico, ndo esta ligado a um critério

temporal. Além disso, ndo se contrapde a subordinacdo, porquanto o trabalho eventual pode

ser subordinado,*® ndo obstante a subordinag&o, em regra, se apresente como consequéncia da

ndo-eventualidade dos servicos prestados pelo empregado.*

* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 207.
2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 208.
** VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2005. p. 404.

“ CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 189.
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De fato, o trabalho eventual é aquele prestado em carater acidental, ou seja, 0 que se
apresenta desnecessario como servico porque ndo essencial nem permanente na vida da

empresa. Sob esse aspecto Volia Bomfim Cassar adverte que:

Né&o se deve confundir necessidade permanente da mao de obra com servico
inserido na atividade fim da empresa empregadora, pois € possivel um
trabalhador ser empregado tanto na hipGtese de seu servigo se inserir na
atividade fim do empregador quanto na que corresponde a atividade meio da
empresa. A diferenca é que naquela ha presuncao de necessidade permanente
da méo de obra para o tomador e nesta deve ser analisado o caso concreto.
Eis a diferenca.”

O tempo é um fato que estd presente e caracteriza todos os contratos de atividade,
afinal eles sdo executados por meio de uma sucessividade de atos. Por isso, seria inviavel
considerarmos o elemento temporal como exclusivo critério de distingdo entre o trabalho
eventual e o trabalho ndo-eventual. Diante disso, deve ser afastada, em um primeiro momento,
a duracdo do contrato como pressuposto da relacdo de emprego. Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena adverte, porém, que, “se a periodicidade se consuma de maneira uniforme, entdo nao
ha duvida sobre a presenca de um contrato de trabalho.”*®

Com efeito, a sucessividade, ainda que intermitente ou descontinuada, significa que o
trabalho é permanentemente necessario ou corrente na empresa, revelando a sua nao-

eventualidade. Nesse sentido, sustenta Carmen Camino:

Servigos ndo-eventuais sdo 0S servicos rotineiros da empresa, por isso,
necessarios e permanentes, vinculados ao objeto da atividade econdmica,
independentemente do lapso de tempo em que prestados, antitese dos
servicos eventuais, circunstancialmente necessarios, destinados ao
atendimento de emergéncia, quando interessa a obtencdo do resultado ou a
realizacdo de determinado servico e nio o ato de trabalhar.*’

Em suma, o que importa a caracterizacdo da ndo-eventualidade, enquanto pressuposto
da relacdo de emprego, é se a funcdo do trabalhador é permanente e necessaria ao fim

perseguido pela atividade empresaria, ainda que a prestacao ndo seja continua.

** CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011. p. 280.

¢ VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 404.
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1.2.3 Onerosidade

A CLT se refere a onerosidade, enquanto pressuposto da relacdo de emprego, pela
singela expressdo insculpida no seu art. 3° mediante salario. Assim, é traduzida pelo
pagamento de salario em pectnia ou em utilidade (in natura). Entretanto, estando presentes 0s
demais pressupostos de configuracdo da relacdo de emprego, o ndo pagamento de salario deve
ser interpretado, ordinariamente, como o descumprimento de uma obrigagdo contratual.
Afinal, se as relacdes de trabalho se estabelecem a partir do principio da economicidade, seria
incongruente pressupor a gratuidade do labor.

Nesse sentido, destaca Carmen Camino:

A auséncia de salario ndo caracteriza auséncia de contrato de trabalho, mas
simples inadimpléncia de prestacdo principal do contrato. Tanto, assim, é
que a lei supre a auséncia de ajuste salarial através do instituto do salario
minimo ou de critérios para a sua fixac4o.*®

E por isso, que Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena sequer atribui a onerosidade a
condicdo de pressuposto da relacdo de emprego. Nesse sentido, assevera 0 autor que
“onerosidade ndo ¢ requisito, mas elemento integrante da relagdo de emprego, como
decorréncia da prestacdo de servigos nas condi¢cdes em que a lei prefigura como empregaticia.
Sua natureza ¢ contraprestativa € nao conﬁguradora.”49

Conforme explicita Mauricio Godinho Delgado, a pesquisa da onerosidade em uma
relacdo juridica concreta deve envolver tanto a sua dimensdo objetiva - pela efetiva
contraprestacdo, em pecunia ou in natura — quanto a sua dimenséo subjetiva — pela intencéo
contraprestativa das partes.® Nesse sentido, destaca o autor que raras vezes o operador do
direito encontrara dificuldade em captar, objetivamente, a presenca da onerosidade em uma
relacdo de trabalho investigada. Por isso, afirma ser, em geral, desnecessaria a visualizacdo da
sua dimensdo subjetiva, que “emerge como suposta, em virtude da clara transparéncia do dado
objetivo do pagamento de contraprestacdo econdmica pelo tomador de servicos.”™

Todavia, hd casos em que a investigacdo da dimensdo subjetiva da onerosidade sera a

Unica forma de afericdo da sua existéncia. E a hip6tese, por exemplo, do servico voluntario,

8 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 196
* VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 251.
50 - . - - - ~ .
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 277.
*! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 278.
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previsto na Lei n.° 9.608/98. Com efeito, nos termos do art. 1° da referida lei, o trabalho
voluntério, prestado por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza ou a institui¢do
sem fins lucrativos, ndo gera vinculo de emprego entre o prestador e o tomador dos servi¢os,
desde que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de
assisténcia social. Assim, verificado o animo benevolente que presidiu a vinculacao juridica
estabelecida entre o prestador e o tomador de servicos, restard configurado o trabalho
voluntario. Caso contrério estara configurada a onerosidade caracteristica da relacdo de

emprego.

1.2.4 Subordinacao

O conceito de subordinagéo, entre todos os pressupostos da relacdo de emprego, € o de
maior relevancia, ndo porque tenha prevaléncia sobre os demais, mas porque é 0 mais
dindmico e mais controvertido na doutrina e na jurisprudéncia. Além disso, € pela
subordinacdo que se diferencia a relacdo de emprego da maior parte das demais relacdes de
trabalho.

De plano, cumpre esclarecer que a expressao subordinacéo, inobstante consagrada na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira como pressuposto da relacdo de emprego, ndo esta
expressa em nenhum dispositivo legal. Ao se referir a ela, no art. 3° da CLT, o legislador
utilizou o termo dependéncia. Entretanto, conforme elucida Carmen Camino, “as expressoes
subordinacdo e dependéncia sdo indicadores do mesmo fenbmeno da vulnerabilidade e da
inferioridade do empregado.”>

Na verdade, o termo dependéncia remonta a uma fase tedrica em gue ainda ndo se
havia consolidado a natureza essencialmente juridica da subordinacdo enquanto pressuposto
da relacdo de emprego. Nesse sentido, merecem referéncia as ja ultrapassadas teorias da
dependéncia técnica, econdmica e social.

A teoria da dependéncia técnica surgiu em 1905 na Franca, com o objetivo de
diferenciar o recém-nascido contrato de trabalho do contrato de empreitada. Segundo seus
defensores, era a constante necessidade de orientacdo técnica por parte do trabalhador que

caracterizava o contrato de trabalho. Esse critério, evidentemente, so seria viavel no contexto

2 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 190.
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em que foi estabelecido, no qual as relacGes de trabalho se apresentavam ligadas, quase que
exclusivamente, a atividade industrial.

Atualmente, a dependéncia técnica, embora presente em algumas pequenas empresas,
se apresenta inviavel como pressuposto da relacdo de emprego, porquanto carece de
universalidade. Na exegese de Alice Monteiro de Barros, “embora comumente caiba ao
empregador dar ordens técnicas, de forma profissional, nada impede que o titular da empresa
se faca assessorar de técnicos, fenbmeno muito comum na empresa moderna, que importa
know-how.”*® José Martins Catharino arremata, ainda, afirmando que “na atualidade, o que

»** porquanto muitas vezes é o

predomina ¢ uma dependéncia técnica invertida ou pelo avesso
empregador quem depende dos conhecimentos técnicos do empregado.

A segunda teoria formulada para explicar o conteldo da expressdo dependéncia,
cunhada pelo legislador patrio, foi a da dependéncia econémica, segundo a qual a relacéo de
emprego seria uma projecao da disparidade econdmica havida entre empregador e empregado.
Esse critério, surgido na Alemanha para justificar algumas formas de trabalho prestado sem o
controle direto do empregador, encontra fundamento na propria origem do Direito do
Trabalho, que surgiu justamente para diminuir a desigualdade econdémica implantada pelo
capitalismo desenfreado.

Entretanto, a dependéncia econémica tambem carece de universalidade, porquanto
existem muitos empregados que ndo dependem economicamente do seu trabalho e ainda
assim estdo submetidos ao poder diretivo do empregador. Além disso, ela esta baseada em
elementos extrajuridicos e, por isso, ndo constitui um pressuposto absoluto da relacdo de
emprego, ndo obstante a sua irrefutavel validade sociolégica.>

Ainda no campo das teorias que tentam justificar a subordinacdo como pressuposto da
relacdo de emprego, destaca-se a dependéncia social, que nada mais é do que uma fusdo entre
dependéncia econdmica e subordinacéo juridica. Segundo seus defensores, haveria relacao de
emprego sempre que uma pessoa necessitasse, para sua subsisténcia, do trabalho e dos
instrumentos oferecidos pelo tomador dos servicos, ou obedecesse as suas ordens. Entretanto,
como muito bem destaca José Martins Catharino, “se a dependéncia econdmica nio se

confunde com a juridica [...], embora coexistam na prética, € impossivel conceber-se a social

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 209.

* CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol I. S&o Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 245.

> CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 191.
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como fruto de uma sintese das primeiras, ampla e diluida, apenas com validade
sociologica.”®

Superadas, pois, as teorias da dependéncia técnica, econdmica e social do trabalhador
face ao empregador, firmou-se na doutrina e na jurisprudéncia a ideia de que a natureza da
subordinacdo € essencialmente juridica. Entretanto, o seu nitido conceito, os seus limites e o
seu conteudo ainda se apresentam controversos entre 0s estudiosos e operadores do Direito do
Trabalho.

Segundo Paul Colin, citado por Evaristo de Moraes Filho,

[...]Jpor subordinagdo entende-se um estado de dependéncia real criado por
um direito, o direito de o empregador comandar, dar ordens, donde nasce a
obrigacdo correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens,
eis a razéo pela qual chamou-se a esta subordinagéo de juridica [...].*

Amauri Mascaro Nascimento, na mesma linha, define trabalho subordinado como
“aquele no qual o trabalhador volitivamente transfere a terceiro o poder de direcdo sobre o seu
trabalho, sujeitando-se como consequéncia ao poder de organizacgdo, ao poder de controle e ao
poder disciplinar deste.”®® Corresponde a subordinagdo juridica (também chamada de
dependéncia hierarquica ou funcional), portanto, a contraface do poder diretivo do

empregador. Essa é a teoria classica da subordinagéo, para a qual:

Todo contrato de trabalho, pois, gera estado de subordinacdo (status
subjectionis) do empregado, isto é, do trabalhador que, assim, se deve curvar
aos critérios diretivos do empregador, suas disposi¢cdes quanto ao temo,
modo e lugar da prestacdo, suas determinacGes quanto aos métodos de
execucdo, usos e modalidades proprios da empresa, da inddstria ou do
comércio.”

Entretanto, esse critério tradicional da subordinacéo juridica, que destaca a submissao
pessoal do empregado as ordens do empregador, tem se mostrado insuficiente para diferenciar
0 trabalhador empregado do trabalhador autbnomo. A complexidade da sociedade pos-
industrial, marcada pela globalizacdo, pelo conhecimento e pelo avanco tecnologico, causou

profundas modificacdes nos métodos de gestdo empresarial e, por consequéncia, na forma de

% CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol I. S&o Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 254.
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organizacdo da mao-de-obra. De fato, a subordinacdo juridica tradicional foi idealizada para o
j& ultrapassado sistema de producéo fordista/taylorista.

Diante disso, parte da doutrina vem discutindo a eficacia protetiva do classico critério
da subordinacdo. Como destaca Alice Monteiro de Barros:

A debilidade do critério da subordinacdo funcional do empregado em relacdo
ao empregador ndo supde a eliminacdo da relagdo de emprego, mas mera
insuficiéncia desse critério em certas situagdes, principalmente quando
envolve trabalhos intelectuais.®

E nesse sentido que a ciéncia do Direito do Trabalho abre perspectivas de
reequacionamento no conceito de subordinacéo partindo dos suportes objetivos da relacdo de
trabalho. Assim, busca-se tutelar os direitos fundamentais de trabalhadores que néo estariam
enquadrados como sujeitos de uma relacdo de emprego diante do conceito de subordinacdo
subjetivamente considerada. Essa € a intencdo da Teoria da Subordinacdo Estrutural, objeto
do presente estudo.

1.2.5 Alienidade

Segundo a doutrina espanhola, a subordina¢do ndo € apta a figurar na condicdo de
pressuposto da relacdo de emprego, porque consiste em consequéncia e ndo causa da relagédo

de emprego. Nesse sentido, entendem os seus teoricos que:

Da mesma forma que onerosidade e remuneracdo se distinguem, a primeira
enquanto elemento de configuracdo (existéncia) e causa da relacdo de
emprego e a outra como contraprestacdo ou efeito da referida relacdo
juridica, alienidade (do produto do trabalho) e subordinagdo tém, entre si, a
mesma ordem de relagdo.*

Sob essa concepcdo, portanto, é a “alienidade” que definird a existéncia de um
contrato de trabalho. Entretanto, é mister destacar que a doutrina espanhola se divide entre
trés correntes para explicar a “alienidade”. Nesse sentido, explicam Marcus Menezes

Barberino e José Eduardo Resende Chaves Junior:

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.223.
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Reticular e Alienidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, v. 46, n° 76,
julho a dezembro de 2007. p. 202.
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A primeira e mais tradicional é a de Olea, em que a alienidade é encarada a
partir da alienacdo dos frutos do trabalho (ajenidad en los frutos). Uma
segunda, na qual a alienidade é aferida em funcdo da ndo-assungdo dos
riscos da atividade econémica, defendida por Bayon Chacon e Perez Botija
(ajenidad em los riscos) e uma terceira, da alienidade em razdo da
desvinculacgdo da pessoa do trabalhador da utilidade patrimonial do trabalho
(ajenidad en la utilidad patrimonial), apresentada por Montoya Melgar.®

Embora a teoria da “alienidade” ndo tenha sido adotado pelo nosso ordenamento
juridico como pressuposto da relacdo de emprego, seré de grande utilidade ao presente estudo,
na medida em que restou parcialmente incorporada a concepcao de subordinacdo integrativa,
sustentada por Lorena Vasconcelos Porto®, conforme sera abordado mais adiante (subsecdo
3.3.1).

82MENDES, Marcus Menezes Barberino; CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende. Subordinacio Estrutural-
Reticular e Alienidade. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, v. 46, n° 76,
julho a dezembro de 2007. p. 205.

63 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinagéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. S&o Paulo:
LTr, 2009. p. 45
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2 O EMPREGADOR E A EMPRESA

O art. 2°, caput, da CLT define empregador nos seguintes termos: “Art. 2° - Considera-
se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo.”

O conceito de empregador adotado pelo legislador péatrio é alvo de inimeras criticas e
controvérsias. Segundo Orlando Gomes e Elson Gottschalk, trata-se de erro imperdoével do
legislador a definicdo de empregador como sendo a empresa, tendo em vista que esse conceito
traz & tona o problema teérico da sua personalizac&o.®* No mesmo sentido, Mauricio Godinho
Delgado sustenta que:

A eleicdo do termo empresa, pela CLT, para designar a figura do
empregador apenas denuncia, mais uma vez, a forte influéncia
institucionalista e da teoria da relacdo de trabalho que se fez presente no
contexto histérico de elaboracéo desse diploma justrabalhista.®

A doutrinadora Volia Bomfim Cassar, por outro lado, ndo vé incoeréncia no fato de o
legislador celetista considerar empregador a empresa e ndo uma pessoa fisica ou juridica.
Segundo ela, “[...] a CLT pretendeu equiparar a empresa a um bem e o contrato de trabalho a
uma obrigacdo de 6nus reais ou propter rem, ou seja, o contrato de trabalho acompanha a
empresa e nao o titular desta, em face do efeito sequela inerente ao direito real.”®®

Merece destaque, ainda, o posicionamento de Carmen Camino:

Certamente, o legislador ndo ignorou esses aspectos, mas propositadamente,
deu énfase a empresa, deixando implicita a figura do empreendedor da
atividade econémica, com o fito de enfatizar o fendbmeno da integracdo do
trabalhador na universalidade de pessoas e de bens, independentemente de
quem esta ou vier a estar na titularidade do empreendimento econémico.®’

Entretanto, é Arnaldo Siissekind, enquanto membro da Comissédo que elaborou a CLT,

quem melhor esclarece a questao:

O que passou — e n6s fomos um dos protagonistas do episédio — é que na
redacdo final do projeto da CLT o ilustrado Procurador LUIZ AUGUSTO
DO REGO MONTEIRO, que coordenou os trabalhos da Comisséo,

® GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
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defendeu a tese de que a empresa, considerada instituicdo, deveria participar
da relacdo de emprego como sujeito de direito. Defendida pelos dois
institucionalistas da Comissdo, entendiam, todavia, os dois contratualistas
gue 0S pressupostos nos quais esteava a organizacdo socioecondmica
brasileira e todo o ordenamento juridico nacional desaconselhavam a adogéo
da tese sugerida. Mas o entendimento foi undnime no sentido de reconhecer
que os direitos e obrigacGes trabalhistas nascem, persistem e extinguem-se
em razdo de funcionamento da empresa. Dai a decisdo de consagrar-se a
despersonalizagdo do empregador, motivador da constitucionalidade do
contrato de trabalho. E a redacdo do art. 2° da CLT acabou refletindo, em
parte, a mencionada e inconciliavel controvérsia.®®

N&o obstante a referida divergéncia doutrinaria a respeito da op¢do adotada pelo
legislador, € incontroversa a sua utilidade pratica no que tange ao fenémeno da
despersonalizacdo da figura do empregador. Ou seja, para efeitos trabalhistas, ha equiparacdo
do objeto empresa a um sujeito, a fim de proteger o empregado, sujeito hipossuficiente da
relagdo. Assim, uma vez celebrado, o contrato de trabalho tem seu foco direcionado mais a
empresa do que ao seu titular.

Em sentido confluente, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena destaca que

O que se verifica é uma extrapolacdo no campo de captacdo da
responsabilidade da pessoa que explora o negécio. H& um plus, através do
qual, o titular ou o que lhe suceda ou o que com ele manteve vinculo de
interesse no empreendimento, sofram um agravamento da responsabilidade e
esse agravamento consiste em comprometer, naquela ou naquelas pessoas,
direitos de empregados pelo fato da continuidade do trabalho prestado a
empresa.

Essa flutuacdo terminoldgica da figura do empregador, que ora é identificado com a
empresa e ora com 0 empresario, ndo € exclusividade do nosso ordenamento juridico,
conforme atesta Maria do Rosério Palma Ramalho ao tratar do sistema juslaboral portugués.®®

Merece atencdo, ainda, o pardgrafo primeiro do art. 2° da CLT, que equiparou 0s
profissionais liberais e as entidades sem fins lucrativos ao empregador. Na verdade, todos 0s
citados no referido dispositivo sdo, efetivamente, empregadores e ndo meros “equiparados”.
Nesse sentido, destaca Volia Bomfim Cassar que “o legislador incluiu como empregadoras as
pessoas que embora ndo se enquadrem no conceito técnico de empresa ou de empresario tém
0s mesmos direitos e obrigacdes dos demais empregadores mencionados no caput do art. 2°
da CLT.”"

%8 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 212.
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Ao analisarmos a figura do empregador devemos considerar suas trés acepcdes: em
primeiro lugar, como pessoa fisica ou juridica titular de direitos e obriga¢des; em segundo
lugar, como atividade empresarial; e, em terceiro lugar, como uma posicdo juridica na
dinamica da relagdo de emprego.”" Ao presente estudo é fundamental a analise da segunda
acepc¢do, porquanto a subordinagdo estrutural esta intimamente ligada a nocdo de atividade
empresarial. Por isso, esse segundo capitulo tratard da empresa enquanto empregador no
Direito do Trabalho.

2.1 A Empresa

A empresa € o elemento inicial e abrangente da qualificacdo da figura do empregador.
Se, por um lado, o objeto do Direito do Trabalho ndo se exaure na disciplina das relagdes
travadas no contexto de uma empresa, é inegavel que poucas manifestacdes contemporaneas
de atividade subordinada estejam fora de seu ambito. Assim, cabe-nos, em suas multiplas
acepcOes, encontrar o sentido que o legislador celetista pretendeu imprimir-lhe enquanto pélo
da relacdo empregaticia.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, empresa ¢ “a atividade econdmica organizada para a
producdo ou circulacdo de bens ou servigos. Sendo uma atividade, a empresa nao tem
natureza juridica de sujeito de direito nem de coisa.”’* Na mesma linha, sustenta Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena que “alargados os seus fins, a empresa passa a representar especializagdes
da atividade do homem na producéo e troca de bens e servigos”. Entretanto, adverte o autor
que:

A natureza da atividade e/ou o fim que tenha em vista ndo desfiguram o
contedo empresarial e, supondo todos os empreendimentos um substrato
econdmico, para a realizacdo de fins lucrativos ou ndo, materiais ou ideais,
espirituais ou culturais, seu conteido basico ndo se diversifica e se presta em
virtude da economicidade, sobre que se organiza aquela atividade, a
conceituar-se como empresa.”

Portanto, filiando-se a esse entendimento, o conceito de empresa acaba por se

dissolver na ampla acepcdo de atividade, de modo a considerar-se relacdo de emprego, e

™ VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 139.

2 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 13. ed. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 19.

" VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 215.
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merecer tutela trabalhista, toda e qualquer prestacdo de servigos por empregado a uma

empresa.

2.2 A Despersonaliza¢cdo do Empregador

Segundo Mauricio Godinho Delgado:

A caracteristica da despersonalizacdo da figura do empregador consiste na
circunstancia de autorizar a ordem justrabalhista a plena modificacdo do
sujeito passivo da relacdo de emprego (o empregador), sem prejuizo da
preservacao completa do contrato empregaticio com o novo titular.™
Consoante ja assinalado, a empresa, em sua acepc¢do técnico-juridica, € conceito
dindmico que se traduz em atividade e, por isso, ndo possui personalidade juridica. Dessa
forma, a relacdo de emprego se estabelece com a pessoa fisica ou juridica que se encontra na
titularidade da empresa a qual a atividade do trabalhador é integrada e ndo com a prépria
empresa. Entretanto, em certas circunstancias, interessa mais ao Direito do Trabalho a
empresa do que a propria pessoa fisica ou juridica contratante.

Nesse sentido, explica Carmen Camino:

[...] a necessidade da forca de trabalho s6 tem razdo de ser na empresa.
Quem vier a alienar a empresa para outrem ndo mais terd necessidade da
forca de trabalho entregue pelo empregado que contratou engquanto
empresario. O novo titular, contudo ndo prescindira da forca de trabalho do
empregado admitido pelo antigo titular, porque essa forca de trabalho
continua a integrar o giro da empresa que adquiriu.”

Nos termos do art. 10 da CLT, “qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa
ndo afetara os direitos adquiridos por seus empregados.” O art. 448 do mesmo diploma legal,
por sua vez, dispde que “a mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao
afetard& os contratos de trabalho dos respectivos empregados.” Dessa forma, a
despersonalizacdo do empregador permite a concretizacdo do principio da continuidade da
relacdo de emprego, impedindo o seu rompimento com a substituicdo do titular da empresa

em que se encontra incorporada a atividade do trabalhador.

™ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 373.
> CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 215.



36

A despersonalizacdo do empregador também estd atrelada a desconsideracdo da
personalidade juridica, em busca de responsabilizacdo dos integrantes da sociedade titular da
empresa nos casos de insuficiéncia patrimonial daquela. Nesse sentido, destaca Mauricio
Godinho Delgado:

Advirta-se, no presente debate, sobre a existéncia de corrente hermenéutica,
cada vez mais prestigiada na jurisprudéncia laboral, que enxerga na propria
matriz do Direito do Trabalho, em especial no principio da
despersonalizacdo do empregador, o fundamento juridico basilar para a
desconsideracdodo manto da pessoa juridica, em busca da responsabilizacdo
subsidiaria de todos os sdcios integrantes da entidade societaria, em contexto
de frustracdo patrimonial pelo devedor principal na execugdo trabalhista. Em
harmonia a esse principio, o sentido funcional conferido a expressdo
empresa, pela CLT, ao se referir ao empregador (caput do art. 2°, art. 10 e
art. 448, por exemplo, todos da Consolidacdo), tudo demonstraria a intengéo
da ordem juridica de sobrelevar o fato da organizacdo empresarial, enquanto
complexo de relacbes materiais, imateriais e de sujeitos juridicos,
independentemente do envoltério formal a presidir sua atuacdo no campo da
economia e da sociedade. "

2.3 O Poder Diretivo

Segundo José Martins Catharino:

Todo grupo social somente se mantém como tal, enquanto organizado, e sem
autoridade e liberdade qualquer um entra em crise, em agonia, € morre. Por
isso, a liberdade de cada componente do grupo social e de todos que o sejam,
deve estar assegurada pela autoridade a quem cabe organiza-la e, também
completando a sua tarefa, coordena-la consigo propria.”’

E por isso que o legislador celetista incumbiu, no art. 2° da CLT, ao empregador a
tarefa de dirigir a prestacdo pessoal de servico. Sob esse aspecto, afirma Carmen Camino,
citando Octavio Bueno Magano, que “a expressdo ‘dirigir’ deve ser tomada em ampla
concepgdo, ‘capacidade atribuida ao empregador de dar conteudo concreto a atividade do
trabalhador, visando a realizac¢do das finalidades da ernpresa’.”78

Com efeito, ao conceber-se a empresa como atividade voltada para um fim (ndo

necessariamente lucrativo), extraem-se duas consideracdes basicas. Se, externamente, ela

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 448-449.

" CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho, vol I. S&o Paulo: Editora
Juridica e Universitaria, 1972. p. 137.

® CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 229.
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realiza fins, internamente, se organiza, porquanto é imprescindivel coordenagdo, harmonia e
confluéncia de agbes na vida interna da empresa para que ela alcance seus fins. E por isso que
Paulo Emilio sustenta que “[...] a direcdo, que qualifica a pessoa como empregador, ¢ um
poder, mas um poder-funcdo, isto é, que se acha adstrito a um campo certo de misteres e que
tem por objeto o cumprimento de determinados fins, de natureza técnica.””® Nesse contexto,
portanto, a funcdo diretiva consiste em homogeneizar as disponibilidades e as ac¢bes dos
elementos que compde a empresa.

Entretanto, € preciso salientar, com amparo em Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, que

[...] o poder diretivo ndo se revela somente quando atua ou a todo o
momento se manifeste, através de ordens, indicacdes, disposi¢Oes gerais, ou
quaisquer atos de comando que imprimem um sentido concreto e imediato
na atividade do empregado. H4& momentos e situa¢Bes, dada a natureza do
trabalho prestado ou da categoria do trabalhador, que esse pode se atenua, e
até me%gno se ndo perceba nem pressinta. Nem por isso, entretanto, deixa de
existir.

Ha que se referir, ademais, que o poder diretivo do empregador é juridico e, por isso,
exercita-se entre esferas juridicas e ndo sobre homens. Portanto, devemos afastar,
definitivamente, a ideia personalistica de poder hierarquico®. Com efeito, se o objeto do
contrato de trabalho ¢ a atividade do trabalhador, se € ela que tem em vista 0 empregador ao
admitir o obreiro na empresa, €, logicamente, sobre ela que deve se concentrar o poder
diretivo.

Amauri Mascaro do Nascimento ensina que o poder de direcdo manifesta-se mediante
trés principais formas: o poder de organizacao, o poder de controle sobre o trabalho e o poder
disciplinar sobre o empregado [ou melhor, sobre a sua atividade].”®

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, entretanto, entende que essa visao do poder diretivo
é estreita e insuficiente para compreendé-lo em toda a sua esséncia. Segundo o autor, tal poder
compreende também a disponibilidade da atividade do obreiro, enquanto meio de producéo.

Por isso, “estende-se a todos aqueles atos de previsdo que, sobre o trabalho de outrem,

" VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 254.

8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 254.

8 Nesse sentido, entende Mauricio Godinho Delgado que “ tal expressdo carrega-se de uma rigidez incompativel
com a democrética configuracdo contemporanea do fendbmeno intra-empresarial de poder.” In: DELGADO,
Mauricio Godinho. O poder empregaticio. S&o Paulo: LTr, 1996. p. 176.

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 661.
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impliguem em garantia dos meios de manter-se a regular atividade do processo produtivo ou
de troca de bens e servigos.”®

Com efeito, embora nas pequenas empresas e nos servicos mais elementares ou gerais,
0 poder diretivo seja emanado em todas, ou quase todas as suas manifestagdes, em se tratando
de atividade especializada ou externamente desenvolvida, esse poder se torna diluido, ou
melhor, apenas revelado objetivamente na conduta funcional do trabalhador. Assim, sob essa
concepcdo, o poder diretivo assume carater quase que exclusivamente objetivo, ou técito,

consubstanciado no comportamento do obreiro,®*

uma vez que se revela pela efetiva e
expectada participacéo integrativa da sua atividade na atividade geral da empresa.

Em suma, nas palavras do autor:

Se ha atividade, se ha trabalho pessoal para a empresa, cujo circulo de
repercussao esteja dentro da normal previsdo do empregador esta-se
exercitando, sobre esse trabalho, poder diretivo, porque esse trabalho se
integra, necessaria e continuadamente, na atividade geral da empresa.®

Nesse sentido, a andlise feita por Lorena Vasconcelos Porto a respeito do poder é
importante para melhor compreender essa concepgdo. Segundo ela, “[...] um individuo exerce
poder quando provoca intencionalmente o comportamento de outro [...].”% Por isso, bem
compreende a autora que “o poder pode ser exercido de multiplas maneiras: da persuasao a

manipulacéo, da ameaca de uma punic&o & promessa de recompensa.”®’

2.4 A Terceirizacao

Na exegese de Rodrigo Lacerda Carelli, “a terceirizagdo ¢ o processo de repasse para a

realizacdo de complexo de atividades por empresa especializada, sendo que estas atividades

8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 259.

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 68.

& VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 259.

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 38.

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 38.
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poderiam ser desenvolvidas pela propria empresa.”®® Na mesma linha, Ciro Pereira da Silva a

conceitua como:

A transferéncia de atividades para fornecedores especializados, detentores de
tecnologia propria e moderna, que tenham esta atividade terceirizada como
sua atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus esforgos
gerenciais em seu negdcio principal, preservando e evoluindo em qualidade
e produtividade, reduzindo custos e gerando competitividade.®

Verifica-se, portanto, que a terceirizacdo, a primeira vista, ndo se trata de um instituto
juridico, e sim um fenbmeno emergente de outras ciéncias, tais como a Administracdo e a
Economia. Entretanto, € inegavel a sua importancia para a aplicacdo do Direito do Trabalho,
tendo em vista os efeitos que dela decorrem no que tange a visualizacdo dos pressupostos da
relacdo de emprego. Com efeito, ndo cabe ao Direito do Trabalho a regulagéo das atividades
econémico-empresariais, mas tdo somente determinar a existéncia (ou ndo) de intermediacéo

de mao-de-obra fraudulenta.®®

2.4.1 Terceirizacdo x Intermediacéo de M&o-de-Obra

Como se pode observar do exposto, 0s conceitos de terceirizagdo, em nenhum
momento, se referem ao fornecimento de méo-de-obra. Sob esse aspecto, € imprescindivel a
diferenciacdo formulada, de forma didatica e precisa, por Carmen Camino a respeito da
intermediacdo de méao-de-obra e da terceirizacdo de servigos: Segundo a eminente

doutrinadora:

Sdo frequentes as confusbes em torno da terceirizacdo e da intermediacao de
mao-de-obra propria ao trabalho temporario. [...] Na terceirizagdo inexiste a
figura do intermediador, da interposta pessoa, eis que a forca de trabalho ndo
é colocada a disposicdo do contratante dos servigos. Ao contrario, no
trabalho temporéario, a empresa prestadora dessa espécie contrata e assalaria

8 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizacdo e intermediacido de mao-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizacdo do trabalho e excluséo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 75.

8 SILVA, Ciro Pereira da. A terceirizagdo responsavel: modernidade e modismo. S&o Paulo: LTr, 1997, p. 30
apud CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizacdo e intermedia¢do de mao-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizacdo do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 76.

% No Brasil, a tnica forma “licita”de intermedia¢do de mio-de-obra consiste no trabalho temporério, previsto
pela Lei n® 6.019/74, com prazo méaximo de trés meses, salvo autorizacdo conferida pelo 6rgdo local do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo instrugdes a serem baixadas pelo Departamento Nacional
de Mao-de-Obra, nos termos do art. 10 do referido diploma legal.
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o trabalhador, colocando-o a disposi¢do da empresa cliente, que desfruta da
forca de trabalho.™

Portanto, ndo se deve confundir a delegacdo de atividades a empresa especializada,
que constitui o fendmeno da terceirizagdo, com a intermediacdo de mao-de-obra, que somente
é permitida para atender a necessidades transitdrias de substituicdo de empregados ou em
casos de acréscimo extraordinario de servicos, e nos limites da lei n® 6.019/74.

Nesse sentido, a propria Simula n.° 331 do TST é elucidativa:

SUM-331 CONTRATO DE PRESTA(}AO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a
redacgdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

I - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, néo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administragdo Puablica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

111 - N&do forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacgdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos
guanto aguelas obrigaces, desde que haja participado da relacdo processual
e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item 1V, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacfes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigac6es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servi¢os abrange todas as
verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao laboral.

Com efeito, os itens | e 1l da supracitada Simula tratam da intermediacdo de mao-de-
obra. No item | esta consignada a ilegalidade de tal intermediacdo, com excecao do trabalho
temporario de que trata a lei n°® 6.019/74, bem como a consequente formacdo de vinculo de
emprego diretamente com o tomador, por forca dos arts. 2°, 3° e 9°°2 da CLT. O item Il, por
sua vez, ressalta a impossibilidade de configurar-se o vinculo de emprego com a
Administracdo Publica nos casos de intermediacdo de mao-de-obra com violacdo do limite

temporal de 3 meses estabelecido pela lei n°® 6.019/74. Nesses casos, entretanto, 0 TST vem

*8 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 300.
% Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao.
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reconhecendo o direito dos empregados do intermediador os mesmos direitos assegurados aos
empregados do tomador, por aplicacdo analdgica do art. 12 da referida lei, consoante dispde a
Orientacédo Jurisprudencial n° 383 da SDI-1, in verbis:

0J-SDI1-383 TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA.
ART. 12, “A”, DA LEI N° 6.019, DE 03.01.1974 (mantida) - Res.
175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de
fungbes. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n° 6.019, de
03.01.1974.%

Os demais itens da Sumula n® 331 do TST, por sua vez, tratam da terceirizacdo de
servicos especializados. Nesse sentido, o item Ill destaca dois exemplos de servigos
especializados cuja terceirizacdo € permitida pelo nosso ordenamento juridico, desde que
ausentes 0s pressupostos da relacdo de emprego entre o trabalhador e o tomador dos servicos,
caso em que configurar-se-ia a intermediacdo de mao-de-obra. Sob esse aspecto, Mauricio
Godinho Delgado muito bem percebe a necessidade de especializacdo do servi¢o ao afirmar

que:

Ressalte-se, porém, que vigilante ndo é vigia. Este € empregado nao
especializado ou semiespecializado, que se vincula ao proprio ente tomador
de seus servicos (trabalhando em geral, em condominios, guarda de obras,
pequenas lojas, etc.). Vigilante é membro de categoria especial, diferenciada
— ao contréario do vigia, que se submete as regras da categoria definida pela
atividade do empregador. O vigilante submete-se a regras proprias nao
somente quanto a formacdo e treinamento da forca de trabalho como também
a estrutura e dinamica da prépria entidade empresarial.**

Do mesmo item Ill, extrai-se, ainda, que apenas as atividades-meio sdo passiveis de
terceirizacdo. Alias, partindo-se da premissa de que a terceirizacdo tem por finalidade a
especializacdo e a concentracdo de esforgcos na atividade central, essa conclusdo se apresenta
l6gica. Com efeito, se 0 novo modelo de administracdo empresarial prega que cada empresa

concentre-se em sua atividade principal, delegando as de apoio a prestadores de servicos

% Nesse caso, merece referéncia o equivoco técnico cometido pela Colenda 12 Subsecdo de Dissidios Individuais
ao utilizar o termo terceirizagdo para denominar a intermediacdo de mé&o-de-obra de que trata a citada
Orientagdo Jurisprudencial.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 417.
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especializados, seria inaceitavel que ela delegasse a sua prépria atividade central a terceiros.

Assim o fazendo, estaria resumindo a sua atividade a especulacédo financeira.

2.4.2 Criticas

N&o obstante os argumentos utilizados pelos defensores da ampliagdo do fendmeno da
terceirizacdo, no sentido de propiciar servicos de qualidade, aumento da produtividade,
reducdo de custos e aumento do lucro, a prética tem evidenciado, de forma constrangedora,
efeitos muito prejudiciais a classe trabalhadora, como, por exemplo, o excessivo foco na
reducdo de custos com méo-de-obra, a reducao de direitos, a exigéncia de jornadas excessivas
e ilegais, a precarizagdo do meio ambiente do trabalho, a dispersdo e a falta de
representatividade sindical.

Nesse sentido, merece destaque uma pesquisa recentemente divulgada Central Unica
dos Trabalhadores, que demonstra o quadro nefasto proporcionado a classe trabalhador por
conta da terceirizacdo em nosso pais:

Tabela - Terceirizacdo e Desenvolvimento: uma conta que ndo fecha

TERCEIRIZADOS EFETIVOS VARIACAO
Remuneracdo média R$ 1.329,40 R$ 1.824,20 -27,1%
De 1 a 3 salarios minimos 84% 52% +32%
De 4 a 6 salarios minimos 4% 17% -13%
Acidentes totais, inclusive fatais 80% 20% +60%
Carga horéaria semanal X+3h X +3h
Permanéncia média 2,6 anos 5,8 anos -3,2 anos
Taxa de rotatividade 44,9% 22% 22,9%
Escolaridade (ensino médio e 61.14% 75,67% -14.53%
superior)
Empresas com mais de 100 53,4% 56,1% -2,7%
funcionarios

Fonte: Central Unica dos Trabalhadores — CUT: “Terceirizagdo e Desenvolvimento — uma conta que nio fecha”
(dados de dezembro de 2010 e elaborados com base na Relagdo Anual de Informacbes Sociais (RAIS) na
Pesquisa de Emprego e Desemprego (PED) e em sindicatos). Disponivel em: http://www.cut.org.br/destaque-
central/46232/imprensa-repercute-estudo-da-cut-sobre-terceirizacoes. Acesso: 10 de novembro de 2011.
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Essa pesquisa, corroborada por diversas outras, evidencia que os trabalhadores
terceirizados, apesar de possuirem niveis de escolaridade semelhantes aos empregados
efetivos, recebem remuneracdo inferior, trabalnam mais, tém menos direitos e,
principalmente, estdo 4 vezes mais sujeitos a acidentes de trabalho.

Além disso - bem destaca Livia Mendes Moreira Miraglia:

[...] o pensamento dominante tenta passar a ideia de que a préatica
terceirizante produz uma vantagem ao gerar postos de trabalho dentro e fora
das empresas, além de movimentar a economia através da criagdo de novas
empresas prestadoras de servico. [...] No entanto, sobressai do referido
discurso uma tentativa de encobrir importante fato: os trabalhadores
terceirizados de hoje sdo os empregados de ontem, aos quais sdo repudiados
parte dos direitos trabalhistas que outrora lhes eram assegurados.®

Jorge Luiz Souto Maior também tece ferrenhas criticas ao fendmeno da terceirizagdo
e, especialmente, ao tratamento que lhe foi dado pelo TST com a edi¢do da Sumula n® 331. O

autor apresenta dois argumentos principais para a infelicidade da Sumula:

Primeiro porque, para diferenciar a terceirizagdo licita da ilicita, partiu-se de
um pressuposto muitas vezes ndo demonstravel, qual seja, a diferenca entre
atividade-fim e atividade-meio. E plenamente inseguro tentar definir o que
vem a ser uma e outra. O servico de limpeza, por exemplo, normalmente
apontado como atividade-meio, em se tratando de um hospital, seria
realmente uma atividade-meio?

Mas, 0 mais grave € que a definicdo juridica, estabelecida no Enunciado 331,
do TST, afastou-se da propria realidade produtiva. Em outras palavras, o
Enunciado 331, do TST, sob o pretexto de regular o fendmeno da
terceirizagdo, acabou legalizando a mera intermediacdo de mado-de-obra, que
era considerada ilicita, no Brasil, conforme orientacdo que se continha no
Enunciado n. 256, do TST.

A terceirizacdo trata-se, como visto, de técnica administrativa, para
possibilitar a especializacdo dos servicos empresarias. No entanto, o
Enunciado 331, do TST, ndo vincula a legalidade da terceirizacdo a qualquer
especializagdo. Isto tem permitido, concretamente, que empresas de mera
prestacdo de servigos sejam constituidas; empresas estas sem qualquer
finalidade empresarial especifica e, pior, sem idoneidade econémica.®

Na verdade, conforme salientado, a Sumula n® 331 do TST ndo legalizou a
intermediacdo de méao-de-obra. Além disso, consignou de forma expressa que somente a
terceirizacdo de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador ndo configura
relacio de emprego com o tomador dos servicos. O que, de fato, tem propiciado a

intermediacdo de mao-de-obra é a interpretacdo restrita do conceito de subordinacao por parte

®* MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A terceirizagdo Trabalhista no Brasil. Sio Paulo: Quartier Latin, 2008. p.
126-127.

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Trabalho descentralizado: A terceirizagio sob uma perspectiva humanista. In:
Revista Latinoamericana de Derecho Social, n. 9, julio-diciembre de 2009. p.160.
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da doutrina e da jurisprudéncia. Diante disso é que parte da doutrina tem sustentado a
necessidade de reinterpretacdo desse conceito a fim de combater a fraude a relacdo de

emprego.
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3 A TEORIA DA SUBORDINACAO ESTRUTURAL

“Nada mais pacifico e controvertido, em Direito do Trabalho, do que a subordinag&o.
Pacifico como linha divisoria, controvertido como dado conceitual.”®’ Essa frase célebre de
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena simboliza muito bem a dificuldade com a qual se depara
qualquer estudioso justrabalhista que se aventure a estudar a subordinagéo.

De fato, a subordinagdo, tal como Vvé o jurista em seu tempo, € um desprendimento de
fundo histérico e representa 0 pensamento dominante a respeito da funcdo e dos rumos do
Direito do Trabalho em cada época. Dessa forma, se as relagBes trabalhistas foram,
progressivamente, transformadas ao longo da historia, é evidente que o conceito de
subordinacdo, enquanto pressuposto de aplicagdo do Direito do Trabalho, deve acompanhar o
seu dinamismo, sob pena de perder o contato com a realidade social que visa a exprimir.

Esse terceiro capitulo tratard do objeto central do presente estudo: a teoria da
subordinacdo estrutural. Iniciar-se-a com a apresentacéo dos fundamentos constitucionais para
a reinterpretacdo do conceito de subordinacdo. Em seguida, serd abordado o contexto
historico no qual foi estabelecido o seu conceito tradicional, bem como a necessidade de
readequacdo aos novos tempos, especialmente, a partir das transformacdes ocorridas na
sociedade a partir das Gltimas décadas.

Apos demonstrada, entdo, a necessidade de uma releitura do conceito de subordinacao,
sera delineada a sua teoria estrutural. Em primeiro lugar serd exibida a definicdo elaborada
por Mauricio Godinho Delgado, um de seus mais prestigiados defensores, bem como a
identificacdo dessa definicdo com a proposta pela teoria da subordinacdo objetiva, advogada
h& décadas por Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena e por Arion Saydo Romita. Apds, serd
dissecado o contedo da subordinacdo sob a acepcdo estruturalista e as criticas a ela
manifestadas pela doutrina.

Por fim, analisar-se-4 a sua aplicabilidade no combate a fraude a relacdo de emprego, a

fim de extrair conclusdes acerca da sua viabilidade juridica, econémica e social.

" VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 510.
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3.1 Os Direitos Fundamentais do Trabalho e a Relacdo de Emprego

A valorizacdo do trabalho é arrolada pela Constituicio como um dos principios
fundamentais da ordem constitucional brasileira, nos termos do seu art. 1°, inc. V. Entretanto,
com excecdo de alguns trabalhadores autdbnomos altamente especializados, essa valorizagao
somente é garantida pela incidéncia de normas juridicas protetivas emanadas pelo Estado,
tendo em vista a notoria hipossuficiéncia do trabalhador face ao detentor do capital. Nesse
sentido, destaca Mauricio Godinho Delgado:

O emprego, regulado e protegido por normas juridicas, desponta, desse
modo, como o principal veiculo de inser¢do do trabalhador na arena socio-
econdmica capitalista, visando a propiciar-lhe um patamar consistente de
afirmagdo individual, familiar, social, econdmica e, até mesmo, ética. E
6bvio que ndo se trata do Unico veiculo de afirmacdo econémico-social da
pessoa fisica prestadora de servico, uma vez que, como Vvisto, o trabalho
autdbnomo especializado e valorizado também tem esse carater. Mas, sem
davida, trata-se do principal e mais abrangente veiculo de afirmacdo socio-
econdmica da ampla maioria das pessoas humanas na desigual sociedade
capitalista.®®

Dessa forma, é imprescindivel a efetivacdo dos direitos fundamentais do trabalho que
0 campo de incidéncia do Direito do Trabalho seja readequado a realidade pos-industrial. S6
assim sera possivel garantir o mais elevado padrdo de afirmacdo do valor-trabalho e da
dignidade do ser humano. Tanto ¢ assim, que a “busca do pleno emprego” estd expressamente
enunciada na Constituicdo como principio da ordem econémica, nos termos do art. 170, inc.
VIII.

Nesse contexto, a idéia de expansdo dos direitos fundamentais do trabalho a todas as
modalidades de trabalho humano parece, a primeira vista, sedutora. Entretanto, como bem

destaca Mauricio Godinho Delgado,

[...]Jos experimentos que o legislador tem feito nas ultimas décadas no
Ocidente e neste pais, de alargamento de certo estuario de direitos
trabalhistas para, supostamente, fora das fronteiras da relagdo de emprego
tém se destacado como artificios de desregulamentacdo e/ou flexibilizagado
trabalhistas. Em sintese, como a antitese ao alargamento dos direitos
fundamentais, erigindo-se, na verdade, como mecanismo em prol da sua
pulverizacio.”

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista Legislacdo do
Trabalho, Sdo Paulo: LTr, n° 6, Junho de 2006. p. 659-660.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista Legislacdo do
Trabalho, Sdo Paulo: LTr, n° 6, Junho de 2006. p. 665.
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De qualquer forma, ndo seria razoavel desconsiderar-se por completo a substancial
diferenca entre o trabalhador subordinado (independentemente da acepcdo adotada) e o
trabalhador autbnomo — que organiza os seus meios de produgéo, assume 0s riscos e aufere os
lucros de sua atividade — porquanto esse tem condi¢des de se afirmar no plano socio-
econdmico sem a protecao especifica do Direito do Trabalho.

Por outro lado, é inegavel que existem prestadores de servico que ndo se enquadram
no conceito tradicional de empregado, mas sdo verdadeiramente hipossuficientes, porquanto
destituidos da forca competitiva dos supramencionados autdbnomos classicos. Na verdade,
esses trabalhadores ndo organizam a sua atividade nem auferem os lucros dela, apesar de, em
alguns casos, dividirem os riscos com o tomador dos Seus Servicos.

Diante disso, parece evidente a necessidade de estender-se a esses trabalhadores
hipossuficientes os direitos fundamentais do trabalho (insculpidos no art. 7° da Constituicdo
da Republica), sob pena de violagcdo do principio fundamental da valorizacdo do trabalho e,
consequentemente, da propria dignidade humana em sua dimensdo social. E para tal
desiderato, a via mais factivel e eficiente consiste na readequacdo do campo de incidéncia do
Direito do Trabalho, a fim de que esses trabalhadores voltem a ser por ele tutelados.'*

Nesse contexto é que se apresenta a teoria da subordinacdo estrutural como uma
proposta de readequacdo da relacdo empregaticia pelo método interpretativo, ou seja, por
meio de uma releitura universalizante do conceito de subordinacdo, a fim de tutelar os
trabalhadores hipossuficientes que, por alteragdes no contexto das relacdes de trabalho, foram

excluidos do conceito tradicional de empregado.

3.2 Uma Releitura Necessaria do Conceito de Subordinacéo

Conforme demonstrado, o conceito de subordinacdo é essencial para a afirmacdo da
existéncia ou ndo da relacdo de emprego. Consoante destaca Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena,
trata-se de “um quid, interceptado na conduta das partes em um contrato de atividade e que,

como suporte fatico, fisionomiza esse contrato como de trabalho.”'®* Entretanto, desde o

190 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagdo de Trabalho. In Revista Legislacdo do
Trabalho, Sdo Paulo: LTr, n° 6, Junho de 2006. p. 667.

101 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o Paulo:
LTr, 2005. p. 518.
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surgimento do Direito do Trabalho, as relagdes de trabalho, acompanhando a evolucdo da
sociedade, sofreram profundas transformagdes em sua forma. Diante disso, como ndo poderia
ser diferente, as formas de manifestagdo do estado de subordinacdo também evoluiram,
motivo pelo qual os seus padrdes conformadores, cristalizados no inicio do século XX, logo
deixaram de ser suficientes a efetivacdo dos direitos fundamentais do trabalho e a
conformacédo da ordem juridica brasileira aos principios constitucionais da dignidade humana
em sua dimensdo social e da valorizacdo do trabalho. Portanto, € evidente a necessidade de
reinterpretacdo do conceito de subordinagdo a fim de melhor de compreender o seu contetdo
enquanto pressuposto da relacdo de emprego na sociedade p6s-industrial.

Segundo Mauricio Godinho Delgado:

O critério da subordinacdo [...] é natural e historicamente elastico. Comporta,
assim formulas alternativas em que se contrapdem tanto padrdes constituidos
por elevada concentracdo de ordens e controle objetivo (em geral, em
atividades ndo especializadas ou nos exemplos tipicos do inicio e
consolidagdo do capitalismo, no século XIX) com padrdes constituidos por
rarefeita presenca de ordens e instrumentos de controle (trabalhadores
altamente especializados ou intelectuais).'®

Portanto, é perfeitamente possivel a readequacdo do ambito de atuacdo do Direito do
Trabalho pela via interpretativo-jurisprudencial, readaptando aos novos tempos 0s parametros
de afericdo da subordinacdo, seu pressuposto por exceléncia. Alias, a jurisprudéncia sempre
teve um papel muito importante na conceituacdo da subordinacdo, mesmo em sua acepcao

tradicional, tendo em vista a amplitude do conceito legal.

3.2.1 A Origem do Conceito Classico de Subordinagao

N&o obstante a origem do Direito do Trabalho remonte ao século XIX, certo € que a
sua institucionalizacdo e consolidagdo como ciéncia juridica autbnoma somente ocorreu no
século XX, quando os direitos dos trabalhadores passaram a ser reconhecidos nas
ConstituicGes e, efetivamente, a legislacdo trabalhista ganhou consisténcia. Portanto, é nesse
contexto - cujo marco historico apontado pela doutrina corresponde ao final da Primeira
Guerra Mundial — que ocorreu a sistematizacdo do Direito do Trabalho e, por consequéncia, a

definicdo dos seus conceitos mais caros, com destaque para a Subordinagéo.

192 DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 140.
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Diante disso, € importante, ainda que brevemente, tracar um perfil do sistema
produtivo sobre o qual se debrucaram os doutrinadores e legisladores justrabalhistas para
determinarem o &mbito de atuacéo do Direito do Trabalho.

Consolidado o capitalismo como sistema econdmico e fortalecida a grande industria
como meio de producdo de bens, estavam criadas as condi¢cdes materiais objetivas para a
introducdo dos principio da administracdo cientifica, criados por Taylor. Assim, quando, em
1915, Henry Ford introduziu as linhas de montagem para seus automéveis, o capitalismo
atingiu o limiar da chamada producéo em alta escala.

O sistema taylorista de organizacdo da producdo era baseado em principios que
determinavam a fragmentacdo das tarefas, a padronizacdo do tempo, a premiagdo pela
produtividade e supervisdo funcional. Em suma, o sistema é exatamente o retratado pelo
classico filme “Tempos Modernos”, de Charles Chaplin.

Foi sob esse contexto social e econdmico que os estudiosos do Direito do Trabalho
cunharam o conceito tradicional de subordinacdo, que pode ser definido como o estado de
sujeicdo do trabalhador as ordens diretas e fiscalizagcdo do empregador.

3.2.2 As Transformac6es no Mundo do Trabalho

Sobretudo, a partir do final da década de 70, ocorreram profundas transformacdes na
organizacdo social ocidental, com significativos reflexos no mundo do trabalho. Nesse
contexto, merecem destaque 0s avancos tecnoldgicos, a reestruturacdo empresarial e o
aumento da concorréncia capitalista no plano internacional.

Com as inovacbes tecnoldgicas no campo da robotica, da informatica e da
microeletrénica, trabalhadores da indUstria passaram a desenvolver atividades mais
complexas, como controle de automacdo, e ndo mais tarefas simples e repetitivas. Diante
disso, o mercado de trabalho passou a requerer pessoas mais qualificadas, multifuncionais,
responsaveis por processos e com autonomia de decisao.

Nesse sentido, afirma Sérgio Torres Teixeira:

O surgimento de novas fungdes técnicas, envolvendo uma grande
concentragdo de conhecimento tecnolégico, esta provocando o nascimento
de uma nova modalidade de empregado, de alto padréo intelectual e com
amplo know how, capaz de exercer suas atribuicdes sem a supervisdo de um
superior hierarquico. Tal espécie de empregado, assim, dispensa a presenga
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de ordens, atuando com base no seu préprio dominio acerca da atividade
empresarial.'®

No que tange a reestruturacdo empresarial, iniciou-se uma tendéncia de torna-la mais
enxuta, com a transferéncia de parcelas do ciclo produtivo para diversas outras empresas
menores. A nova empresa passou a ter como principais caracteristicas agilidade e
flexibilidade. Além disso, com o avango do setor de telecomunicac@es, algumas atividades da
empresa passaram a ser realizadas fora dos seus estabelecimentos. O modelo cientifico de
administracdo proposto por Taylor foi substituido pelas novas teorias do management
participativo, que devolvem ao trabalhador a autonomia necessaria para que ele demonstre as
suas qualidades pessoais na realizacdo da sua atividade.

E verdade que essas mudancas ainda ndo se universalizaram. O novo sistema
produtivo aparece de forma generalizada apenas nos setores produtivos e nas economias mais
desenvolvidos, porquanto sua implantacdo depende de recursos financeiros e de médo-de-obra
qualificada. Todavia, nos setores e nos paises em que foi introduzido, causou profundas
transformacgdes na configuracdo das relagbes de trabalho, especialmente, no que tange a
autonomia do trabalhador no exercicio de suas atividades.

Com efeito, as novas técnicas de gestdo empresarial, & primeira vista, parecem ter
atenuado ou até mesmo suprimido a subordinacdo do trabalhador face ao empregador.

Entretanto, como bem destaca Lorena VVasconcelos Porto:

A aparente atenuacdo do controle exercido pelo empregador, todavia, ndo
implica a auséncia de subordinacdo, pois que a atividade exercida pelo
trabalhador continua plenamente inserida no processo produtivo da empresa,
do qual é parte integrante e essencial. O poder empregaticio — a contraface
da subordinacdo — continua a existir, a sua esséncia permanece. O que
mudou foi apenas a forma como se exterioriza, que ndo mais consiste na
emanacdo de ordens diretas e constantes na efetuacdo de controles rigidos,
na heterodirecdo patronal intensa e constante. Esta, portanto, ndo pode mais
ser utilizada como Unico revelador possivel da presenca da subordinagdo no
contrato de trabalho.*®

De fato, o poder diretivo do empregador permanece vivo e com a mesma intensidade
de outrora, s6 que menos visivel, porquanto internalizado na prépria consciéncia do
trabalhador. Nesse sentido, merece destaque a politica, cada vez mais frequente, de

remuneracdo por produtividade, que transfere ao proprio trabalhador o controle da sua

193 TEIXEIRA, Sérgio Torres. O novo modelo de relacdo de emprego — repercussdes das inovagdes tecnoldgicas
sobre os elementos estruturais do vinculo empregaticio. In Revista Legislacdo do Trabalho, Séo Paulo: LTr, n.°
10, vol 60, Outubro de 1996. p. 1311.

194 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinagéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 82.
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produtividade. E curioso observar, nesse caso, como até na prestacdo do empregador pode
estar embutida uma nova prestagdo do empregado — ou mais exatamente um comando
implicito para a intensificacdo do seu trabalho. E — 0 que é mais curioso — esse comando parte
do préprio empregado, pois é ele quem se obriga a produzir mais, para receber mais, ou para
ndo ganhar menos.

Efetivamente, o poder diretivo do empregador deixou de ser manifestado por meio de
ordens diretas para se revelar em clausulas de objetivos e resultados por uma questdo de
necessidade de adaptacdo as novas e mais eficientes técnicas de gestdo empresarial. Mas isso
ndo significa que tenha desaparecido ou sido atenuado. Simplesmente, se alteraram 0sS

paradigmas do mundo do trabalho.

3.2.3 A Necessidade de Releitura

Conforme exposto, as transformacdes ocorridas na sociedade ocidental nas uUltimas
décadas causaram profundas alteracbes nas caracteristicas da relacdo de emprego e,
especialmente, no que tange a manifestacdo do seu pressuposto subordinacdo. Grande parte
das relacdes de trabalho, mormente no setor de servigcos de informagdo e comunicagédo, se
afastaram progressivamente da nocdo tradicional de subordinacdo e se aproximaram do
trabalho autdnomo, porquanto o poder diretivo do empregador restou atenuado e, por vezes,
até manifestado de forma indireta. Dessa forma, elementos tradicionalmente considerados
pela doutrina e pela jurisprudéncia, como o controle de horario e o local da prestacdo do
servico, deixaram de corresponder a critérios seguros de diferenciacdo entre o trabalhador
subordinado e o autdbnomo. Segundo Giuseppe Ferraro, citado por Lorena Vasconcelos Porto,
“torna-se cada vez mais evidente a inadequacdo dos atuais canones classificatorios da
subordinacdo, utilizados pela jurisprudéncia para descrever o nicleo essencial e qualificativo
do trabalho subordinado”.*®

Em razdo dessa aparente autonomia, muitos trabalhadores deixaram de ter seu vinculo
de emprego reconhecido e passaram a ser considerados prestadores autbnomos de servico.

Entretanto, por ndo organizarem livremente os seus meios de producdo e ndo auferirem o0s

195 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 45.
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lucros de sua atividade, jamais deixaram de ser dependentes dos seus tomadores de servico. %
Nesse sentido, Marcus Menezes Barberino Mendes e José Eduardo de Resende Chaves Junior
citam o caso do motorista agregado

[...] que é proprietario do caminhdo em que trabalha (meio de producéo) e
ainda que tenha liberdade relativa sobre a execugdo do trabalho, nada
delibera sobre os dois fatores determinantes da legitima autonomia, como,
por exemplo, para quem e quando seré prestado o servico.™’

Ante 0 exposto, percebe-se a inviabilidade da manutencdo da subordinacdo juridica em
sua matriz tradicional, essencialmente subjetiva (caracterizada pela sujei¢do do trabalhador as
ordens diretas e a fiscalizacdo do empregador), sob pena de comprometimento da prépria
esséncia do Direito do Trabalho. Por isso, uma parcela consideravel da doutrina e da
jurisprudéncia vem sustentando a necessidade de releitura do seu conceito a fim de tutelar o
direitos dos trabalhadores hipossuficientes que ndo mais se engquadram no modelo
empregaticio estabelecido no inicio do seculo XX. Nessa senda, assevera Lorena Vasconcelos
Porto:

Essa ampliacdo é necessaria sob pena de violar a propria razdo de ser
(teleoldgica) do Direito do Trabalho: a protecdo dos trabalhadores. Com
efeito, ao se adotar um conceito restrito de subordinacao restam excluidos do
seu campo de aplicacdo — e, por conseguinte, dos direitos e garantias por ele
assegurados — trabalhadores que necessitam da sua protecdo. Trata-se de
clara violagdo ao principio da isonomia, por se conferir um tratamento
diferenciado a pessoas em condicdes equivalentes.

Como vimos, a subordinacdo é a contraface do poder empregaticio. Este
apresenta trés dimensdes — direcdo do trabalho, organizacdo da empresa e
punicdo do empregado, de modo gque ndo é necessaria a presenca simultanea
e efetiva das trés para se falar em poder empresarial. De fato, uma das
dimensBes pode ndo estar concretamente presente, ou, a0 menos, ndo na
mesma intensidade do que as demais, sem prejuizo da presenca do pdoer e
da correlata subordinagao.'®

Na verdade, o conceito classico de subordinacdo corresponde a uma sinédoque: tendo

em vista a realidade em que foi cunhado, restou identificado com o conteido de apenas uma

106 Na exegese de Jorge Luiz Souto Maior, “Do ponto de vista de uma avaliagio técnico juridica, deve-se lembrar
que trabalhador autbnomo € apenas aquele que ostenta os meios de producdo e trabalha para si, sem
intermediarios, junto ao mercado de consumo, usufruindo, integral e livremente, do fruto de seu trabalho.” In:
SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A Supersubordinacdo — Invertendo a logica do jogo. In Revista Justica do
Trabalho, Porto Alegre, ano 25, n°® 297, setembro de 2008. p. 74.

197 MENDES, Marcus Menezes Barberino. CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende. Subordinago Estrutural-
Reticular e Alienidade. In Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, v. 46, n°
76, julho a dezembro de 2007. p. 214.

198 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 93.
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de suas modalidades. ' Entretanto, essa é apenas uma das formas possiveis de concretizagio
da subordinagdo na realidade. Por isso, em nome do principio da protecdo, basilar do Direito
do Trabalho, é necessario retomar a nogcao mais ampla de subordinacéo, enquanto pressuposto

da relagéo de emprego.

3.3 A Subordinacéo Estrutural como Proposta de Interpretacéo

A teoria estrutural da subordinacdo surge como uma proposta de releitura desse
pressuposto da relacdo de emprego, a fim de tutelar também os trabalhadores hipossuficientes
que se encontram excluidos do conceito tradicional de empregado, bem como de combater a
fraude a relacdo de emprego e o movimento de reducdo progressiva dos direitos trabalhistas

surgidos ao longo das Gltimas décadas.

3.3.1 Defini¢bes e Nomenclaturas

Na exegese de Mauricio Godinho Delgado, um dos seus mais ilustres defensores, a
subordinagdo estrutural consiste na “subordinacdo que se manifesta pela insercdo do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de receber (ou néo)
suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizacdo e
funcionamento.”*

Na verdade, ha uma pequena imperfeicdo na referida definicdo, uma vez que a
subordinacdo se da pela insercdo da atividade do obreiro, e ndo do préprio obreiro, na
dinamica do tomador de servico. Subordinado ndo € o trabalhador, e sim 0 modo pelo qual ele

devera agir dentro da empresa. Nesse sentido, destaca com precisdo Arion Saydo Romita que:

A subordinagdo gravita em torno da atividade. Exercita-se, porém, sobre
comportamentos de reciproca expressdo, que se definem pela integragdo da
atividade do empregado na organizagdo empresarial. E certo que a propria

199 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 44-45.

119 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista Legislacdo do
Trabalho, Sdo Paulo: LTr, n° 6, Junho de 2006. p. 667.
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pessoa do trabalhador esta envolvida na relagdo de trabalho, mas é a
atividade do empregado que Se insere na organizacdo da empresa. A relacao
de trabalho, caracterizada pela subordinacdo, é uma relagdo intersubjetiva
(por isso ndo isenta de conotagdes pessoais), mas o vinculo de subordinacdo
é de ordem objetiva, pois visa a atividade do empregado.™*

Alias, esse é o entendimento do proprio Ministro e professor, como se percebe do
seguinte trecho extraido do seu “Curso de Direito do Trabalho”, in verbis: “Como se percebe,
no Direito do Trabalho a subordinagdo é encarada sob o prisma objetivo: ela atua sobre o
modo de realizagdao da prestacdo e ndo sobre a pessoa do trabalhador.”*?

Com efeito, ndo se trata de preciosismo terminolégico sem implicacBes praticas,
porquanto no trabalho a domicilio e no teletrabalho ndo h& insercdo do trabalhador na
dindmica da empresa e sim integracdo da sua atividade na atividade daquela. Dessa forma, a
correcdo se apresenta imprescindivel a tutela de tais trabalhadores.

Além disso, apesar da negativa de Mauricio Godinho Delgado, a verdade € que a
teoria da subordinacdo estrutural tem conceitos idénticos aos da teoria da subordinacéo
objetiva, defendida por Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena e Arion Saydo Romita h& décadas,

como sera demonstrado. Com efeito, afirma Mauricio Godinho Delgado que:

A subordinacdo objetiva, ao invés de se manifestar pela intensidade de
comandos empresariais sobre o trabalhador (conceito classico), despontaria
da simples integracdo da atividade laborativa obreira nos fins da empresa.
Com isso reduzia-se a relevancia da intensidade de ordens, substituindo o
critério pela ideia de integracéo aos objetivos empresariais.™

Entretanto, a subordinacdo objetiva ndo esta diretamente relacionada a insercdo da
atividade obreira nos fins e objetivos da empresa. Nas palavras do préprio Arion Sayao

Romita:

Fixando o conceito objetivo de subordinacdo, chega-se a assertiva de que ela
consiste em integracdo da atividade do trabalhador na organizagdo da
empresa mediante um vinculo contratualmente estabelecido, em virtude do
qual o empregado aceita a determinacéo, pelo empregador, das modalidades
de prestacao de trabalho.™*

111 ROMITA, Arion Say&o. A Subordinac&o no Contrato de Trabalho. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p.
8L

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 281.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista Legislacdo do
Trabalho, Sdo Paulo: LTr, n° 6, Junho de 2006. p. 667.

114 ROMITA, Arion Sayo. A Subordinacéo no Contrato de Trabalho. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p.
82.



55

A andlise comparativa das duas definicdes ndo deixa duvida a respeito da
correspondéncia entre as teorias, porquanto ambas consideram que a subordinacdo se da pela
integracdo (ou insercdo) da atividade do trabalhador na organizacdo (dindmica) do tomador
dos servicos. A fim de confirmar essa correspondéncia, € conveniente citar, ainda, a definicdo
de subordinagdo objetiva estabelecido por Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena: “Tem-Se, pois,
conceitual e objetivamente, a subordinacdo como a participacdo integrativa da atividade do
trabalhador na atividade do credor de trabalho.”**

E bem verdade que a integracdo da atividade do trabalhador na composicdo da
dindmica geral da empresa consiste em uma exigéncia técnica e funcional do tomador de
servigo, por ser vital & consecucdo dos objetivos econdmicos técnicos e administrativos da
empresa.''® Entretanto, essa é uma realidade inarredavel mas ndo exclusiva, porquanto pode
haver trabalhador cuja atividade integra a dindmica da empresa por mera vontade do
empregador e ndo por exigéncia ligada a consecu¢do dos objetivos da empresa. Diante disso,
é possivel afirmar com seguranga que a subordinacdo estrutural e a subordinacdo objetiva
correspondem ao mesmo ideal teorico.

ImpGe-se abordar, ainda, a teoria da subordinacao integrativa, defendida na doutrina

de Lorena Vasconcelos Porto. Segundo a autora:

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

Em sua definicdo, percebe-se que a autora pretende conjugar ao conceito de
subordinacdo estrutural a nog¢do de “alienidade”, bem como estabelecer critérios de exclusédo
da autonomia, antitese por exceléncia da subordinacéo. ™

Com efeito, ndo obstante existam notas distintivas entre as doutrinas apresentadas a
respeito do assunto, a verdade é que todas elas se conjugam na definicdo de subordinacdo

enquanto integracdo da atividade do obreiro na dinamica da empresa. Por isso, no presente

115 V/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o Paulo:
LTr, 2005. p. 526.
118 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o Paulo:
LTr, 2005. p. 521.
7 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinacéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 253.
118 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinagéo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 253.
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estudo serad abordado, de forma abrangente e sob o titulo subordinacdo estrutural, tanto o

contetdo da subordinacéo objetiva quanto da subordinagéo integrativa.

3.3.2 Conteudo

De forma abrangente e harmonizadora, pode-se conceituar subordinacdo estrutural nos
seguintes termos: Subordinacdo estrutural é a participacdo integrativa da atividade do
trabalhador na organizacéo da empresa.

Essa definicdo permite amalgamar os supracitados conceitos estabelecidos por
Mauricio Godinho Delgado, Arion Saydo Romita, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena e Lorena
Vasconcelos Porto, de forma a extrair o somente o0 que ha de essencial e definitivo em cada
um. Nesse sentido, embora Lorena Vasconcelos Porto tenha incluido critérios negativos de
afericdo da subordinagdo em sua prépria definicdo, optou-se por exclui-los, uma vez que a
participacdo integrativa em organizacdo empresarial alheia pressupfe a inexisténcia de

“organizacao empresarial propria”. Alias, a propria autora admite isso quando afirma que:

[...]J]o fato de o trabalhador “acolher, estruturalmente, a dindmica de
organiza¢do e funcionamento” do empregador, como observa Mauricio
Godinho Delgado, é uma decorréncia do fato de ele ndo possuir uma
organizacdo produtiva prépria e de sua prestacdo estar integrada em uma
organizacdo produtiva alheia, a que assume os riscos de ganho e de perda.*™

Além disso, a assuncdo dos riscos da atividade ndo pode ser considerada como
elemento descaracterizador da subordinacdo, porque é, justamente, a possibilidade de
transferéncia desses riscos ao trabalhador que incita os empresarios ao cometimento de fraude
a relacdo de emprego por meio de falsas empresas e cooperativas de méo-de-obra. Ainda,
quanto a propriedade dos frutos do trabalho, adverte-se a existéncia previsdo na prépria CLT
de participacdo nos resultados por parte do trabalhador subordinado, como no caso de
invencdo (art. 454). Portanto, esse critério também ndo se apresenta apto a diferenciar, de
forma definitiva, o trabalho auténomo do trabalho subordinado.

De fato, os indicios de trabalho autdnomo destacados pela eminente doutrinadora sao

de grande importancia a verificacdo, em cada caso, da existéncia de trabalho autdbnomo ou

19 PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009. p. 254.
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subordinado. Entretanto, ndo representam critérios suficientes & descaracterizacdo por
completo da subordinacgdo sob pena de chegar-se & mesma insuficiéncia do conceito classico
no que tange ao combate a fraude trabalhista.

A participacdo integrativa da atividade do trabalhador na organizagdo da empresa,
enquanto definicdo da subordinacdo estrutural, extrai-se da concepcdo de que o objeto do
contrato de trabalho é a atividade a ser exercida pelo empregado, que se incorporard no giro
total da empresa, e ndo o proprio trabalhador. Diante disso, conclui Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena que:

O encontro de energias, a do trabalhador e a dos demais elementos
componentes da empresa em sua dinamica, assim como a garantia desse
encontro é que formam o ponto de intersecdo entre 0 mundo livre, da
atividade incondicionada, autbnoma, e o mundo da subordinacdo, da
atividade vinculada e/ou expectada, que garante o regular e continuo
funcionamento de uma empresa.’?

Portanto, ndo obstante a impossibilidade de se separar o trabalho da pessoa do seu
prestador, a subordinagdo, sob o prisma objetivo, deve ser verificada a partir da atividade e
concentrar-se nela. E por isso que a subordinacdo consiste em instrumento voltado a um
procedimento produtivo e ndo a um estado de sujeicdo do trabalhador ao seu tomador de
servicos. Nessa tonica, conclui-se que as determinacdes estabelecidas pelo empregador nada
mais sdo do que normas funcionais que estruturam a organizacdo empresarial e, assim, o
poder diretivo do empregador se apresenta limitado a adequacéo da atividade do trabalhador a
regular atividade da empresa, em sua dindmica de producéo de bens e/ou servigos.

Entretanto, € preciso estabelecer o que, efetivamente, significa insercédo da atividade
do obreiro na organizacdo da empresa, a fim de precisar o conteido da subordinacao
estrutural.

Segundo Carmen Camino:

Tal conceito se explicita numa visdo dinamica do vinculo hierarquico, a
manter o trabalhador junto a empresa, como um dos componentes do seu
“giro total” em movimento, assim como o s&o a atividade dos seus diretores,
0 desempenho das maquinas e o préprio capital, compondo todo o processo
produtivista ou de fornecimento de bens. Desse encontro de energias, da
certeza e da garantia de que tal encontro venha perdurar indefinida e
permanentemente, através da ‘atividade vinculada e expectada’, surge a
nocdo de trabalho subordinado que transcente a simples sujei¢do a ordens,
orientacéo e disciplina do empregador.'

120 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o Paulo:
LTr, 2005. p. 521.
121 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Editora Sintese, 2004. p. 192.
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Portanto, consoante destaca Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, a integragdo da
atividade do obreiro na dindmica da empresa resulta da reiteracdo de reciprocas expectativas
entre o empregado e 0 empregador e se desdobra em uma situacdo de dependéncia matua. Do
lado do empregador, evidencia-se a ocupacdo continua ou alternada de uma &rea de atividade
essencial da empresa. Do lado do trabalhador, “compoe-se um desdobrar de condutas mais ou
menos sequentes, que participam da atividade da empresa e em sua atividade se incorporam,
de tal maneira que, agregada a de outros trabalhadores, a dos dirigentes, conforma o seu
continuum”.*?

A partir dessa situacdo de dependéncia mutua é que se evidencia o entrelacamento

havido entre a subordinacdo e a ndo-eventualidade®?

no ambito da relacdo de emprego.
Afinal, em um mesmo contexto visualiza-se, pelo angulo do empregador, a ndo-eventualidade
e, pelo angulo do trabalhador, a subordinacao.

Outra questdo que merece destaque é a ligacdo da subordinacdo e da ndo-
eventualidade com os conceitos de atividade essencial e de atividade-fim. Com efeito, sdo
atividades essenciais aquelas que compdem o quadro de necessidades normais de uma
empresa, tendo relevancia para que esta alcance os seus fins. Diante disso, conforme se denota
dos conceitos examinados na subsecdo 1.2.3, supra, essas atividades sdo sempre ndo-
eventuais. Entretanto, podem ser exercidas tanto de modo autdénomo quanto subordinado. 1sso
vai dependender do modus faciendi: se a atividade é desenvolvida com organizacdo prépria ou
de forma integrada as demais atividades da empresa.

Entre as atividades essenciais, encontram-se as atividades-fim, que sdo

“[...] fungdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da
dindmica empresarial do tomador de servigos, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para o seu posicionamento e classificacdo
no contexto empresarial econémico.”*?* (grifos acrescidos).

Corolario légico desses conceitos, portanto, é o fato de que as atividades-fim de uma

empresa sdo, além de ndo eventuais, invariavelmente, exercidas de modo subordinado. De

122 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o Paulo:
LTr, 2005. p. 526.

123 Nesse sentido, Carmen Camino destaca com perspicacia que “é perfeitamente possivel associar o estado
subordinado do empregado & ndo-eventualidade dos servicos por ele prestados porque a regra é que esses dois
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fato, seria impossivel ao trabalhador executar tarefas que se ajustam ao nucleo da atividade de

outrem sem integrar a sua dinamica empresarial.

3.3.3 A Critica Doutrinéaria

Alice Monteiro de Barros, em seu “Curso de Direito do Trabalho”, tece diversas
criticas ao conceito de subordinacdo estrutural (por ela denominado subordinacdo objetiva ou
integrativa). Afirma a doutrinadora, que “o problema desse critério ¢ saber o que ¢
‘organiza¢do’ ou integragdo”.'®® Assevera, ademais, que a participagdo integrativa do
trabalhador no processo produtivo da empresa é insuficiente como critério de determinacéo da
existéncia de uma relagdo de emprego, como tem-se sustentado nas doutrinas e
jurisprudéncias inglesa e italiana. Diante disso, defende a necessidade de se recorrer a

critérios complementares para aferi¢cdo da subordinacao, tais como:

[...]se a atividade laboral poderd ser objeto do contrato de trabalho,
independentemente do resultado dela consequente; se a atividade
prevalentemente pessoal é executada com instrumentos de trabalho e
matéria-prima da empresa; se a empresa assume substancialmente os riscos
do negdcio; se a retribuicdo é fixada em razdo do tempo do trabalho
subordinado, pois, se ela é comensurada em funcéo do resultado da atividade
produtiva, tende a subsisténcia de um trabalho autdénomo, embora essa forma
de retribuicdo seja compativel com o trabalho a domicilio subordinado; a
presenca de um horario fixo € também indicativa de trabalho subordinado, o
mesmo ocorrendo se a prestacao de servico é de carater continuo.'?

A primeira critica aventada por Alice Monteiro de Barros ndo se sustenta porque 0s
conceitos de organizacdo e integracdo nao sdo dubios. Organizacdo empresarial € 0 modo pelo
qual os fatores de producdo, entre 0s quais se encontra o trabalho, sdo dispostos a fim de
cumprir determinadas funcdes. Integracdo, por sua vez, significa a insercao (da atividade do
obreiro) em um grupo (de atividades da empresa).

A critica relacionada aos critérios complementares de afericdo da subordinacao
enunciados pela ilustre doutrinadora, por outro lado, merece uma analise mais apurada. Em
primeiro lugar, ha que se destacar que a identificacdo da subordinacdo em um caso concreto,

independentemente do conceito que se adote, ndo prescinde dos indicios formulados e

125 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. Ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 224.
126 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. Ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 225.
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consolidados pela doutrina e pela jurisprudéncia. Com efeito, se o conceito tradicional de
subordinacdo tem elementos proprios de afericdo, tais como controle de jornada e
cumprimento de ordens diretas, a sua acepcao estruturalista também deve possuir 0s seus.

Portanto, tem razdo a ilustre doutrinadora ao apontar a necessidade de se procurar, em
cada caso, a existéncia de elementos caracterizadores do trabalho autdonomo, a fim de
descaracterizar a subordinagdo. Alias, esse entendimento é sustentado até mesmo pelos
defensores da subordinacdo estrutural, com destaque para as palavras de Paulo Emilio Ribeiro
de Vilhena:

Prudente é o juiz que ao apreciar a controvertida situacdo das partes em uma
relacdo de trabalho, postar-se do outro lado da equacdo fatica e examinar
também se os supostos da autonomia ocorrem e se sdo bastantes para
absorverem a penumbrosa face da suposta subordinac&o."*’

Entretanto, alguns reparos devem ser feitos nos critérios enunciados pela prestigiada
autora. Com efeito, € evidente que se a relacdo juridica em analise estiver enquadrada na
hipdtese de incidéncia dos arts. 2° e 3° da CLT, serd objeto possivel e obrigatorio de um
contrato de emprego. Por isso, conclui-se pela inutilidade do primeiro critério apontado (se a
atividade laboral podera ser objeto do contrato de trabalho, independentemente do resultado
dela consequente).

O segundo critério que merece criticas é o relativo a assuncédo dos riscos da atividade.
Como ja referido anteriormente, esse critério ndo pode ser considerado para fins de
descaracterizacdo da subordinacdo, porquanto € justamente a possibilidade de transferéncia
desses riscos ao trabalhador que incita os empresarios ao cometimento de fraude a relacdo de
emprego por meio de falsas pessoas juridicas e cooperativas de méao-de-obra.

Ante 0 exposto, conclui-se que os critérios complementares de afericdo da
subordinacdo tém total compatibilidade com a teoria da subordinacao estrutural. Alias, sua

utilizacdo é absolutamente necessaria ao enriquecimento dessa teoria.

27 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o Paulo:
LTr, 2005. p. 534.
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3.4 A Subordinacao Estrutural e o Combate a Fraude a Relagdo de Emprego

Inicialmente, cumpre esclarecer, com base na irretocavel exegese de Pontes de

Miranda, do que se trata a fraude a lei. Segundo o eminente doutrinador:

[...] ha algumas regras juridicas que, além de estabelecerem a sancdo de
nulidade, ou outra sang¢do, tém em consideracdo algum resultado pratico
gue elas vedam, ou preestabelecem. Tais regras juridicas sdo subclasse,
comum, das regras juridicas proibitivas e impositivas (cogentes). Sdo as
regras juridicas cogentes, fraudaveis, isto é, suscetiveis de violagéo
indireta. A lei proibe aos pais a venda aos filhos (art. 1.132): A vende a B,
para que B transfira ao filho; A ndo vendeu ao filho, simulando vender a B:
A vendeu a B, que pode ser, por exemplo, conjuge do filho (cf. Supremo
Tribunal Federal, 18 de julho de 1944, OD., 30, 380). Tal a nocdo cientifica.
(grifos acrescidos)'®

Além disso, destaca o autor que a fraude a lei ndo prescinde da intencionalidade de

violar indiretamente a norma juridica cogente. Nas palavras do autor:

O étimo e o conceito de infracdo, que alude a fracdo, corte, mais traduzem o
gue se passa com a incidéncia da regra juridica de sancéo, ainda se indireta a
violacdo da lei. De modo que, se se usa “fraude a lei”, tem-se de abstrair
da intencionalidade. Nao ha por onde se procurar o intuitus; basta a
infracdo mesma. Toda investigacdo do intuito pode levar a confusdo da
fraude a lei com a simulacéo. O conceito € juridico; a teoria, juridica. Nao
se inuire de motivos morais, ou de boa-fé, ao se ter de verificar se se
infringiu a lei: tanto a infringe quem indiretamente a infringe quanto quem a
infringe diretamente. Ndo ha pensar-se em interpretacdo extensiva, a que se
tenha oposto a nocdo juridica de fraude a lei [...]. Ndo ha o pressuposto do
intuito; a infracdo da lei, qualquer que seja, € objetiva [...]Se a lei é tal que se
Ihe pode descobrir o resultado, positivo, ou negativo, que ela colima, e para
alcancar esse fim determina a san¢éo, ha-se de entender que a san¢ao apanha
quaisquer infracdes diretas ou indiretas. Donde ser indiferente ter havido, ou
ndo, a intencdo. O intuito ndo é elemento necessario do suporte fatico salvo
se a propria infracdo direta o exigiria, ou em se tratando de mudanca de
estatuto. E preciso que a sangio chegue ao mesmo resultado, positivo ou
negativo, que seria o da lei, se fosse, observada; portanto, deve haver
equipoléncia entre a sancdo a violacdo indireta e a san¢do a violagéo direta.
Se a regra juridica fraudavel tem por san¢do a nulidade, ao mesmo resultado
ha de chegar a san¢éo a violagdo indireta;® (grifos acrescidos)

Portanto, conclui-se que a violacdo indireta de uma norma juridica que preestabelece

um resultado pratico como sangdo deve ter como consequéncia esse mesmo resultado.

128 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo 1, v. 1. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. p. 43.
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A fraude a relacdo de emprego consiste, pois, na violagdo indireta dos arts. 2°, 3° e 442
da CLT. Conforma analisado nos dois primeiros capitulos do presente estudo, a combinagdo
do art. 2° com o art. 3° da CLT resulta em norma cogente que prescreve como sangdo a
formacéo da relacdo de emprego. O art. 442 da CLT, por sua vez, determina que o contrato
individual de trabalho pode ser formado tanto de forma expressa quanto, tacitamente, pela
incidéncia dos referidos arts. 2° e 3°.

Diante disso, ainda que haja contratante intermediario, ou que se firme contrato de
prestacdo servicos nos termos do codigo civil, estando presentes 0s pressupostos da relagdo de
emprego (analisados no subcapitulo 1.2), formar-se-4, tacitamente, contrato de trabalho entre
0 obreiro e o seu tomador de servigos. Assim preceitua o art. 9° da CLT, in verbis: “Serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidacao.”

Nesse contexto, a teoria da subordinacdo estrutural se apresenta como uma proposta de
releitura desse pressuposto da relacdo de emprego, com o objetivo de desfazer a sinédoque
imposta pela sua teoria classica e, com isso, conferir resposta normativa eficaz a fraude a

relacdo de emprego.

3.4.1 A Subordinacao Estrutural e a Intermediacéo de M&o de Obra

O Direito do Trabalho, em sua principiologia, veda a contratacao de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo de emprego diretamente com o tomador dos
servicos, com pontuais excecdes previstas em lei: o trabalho temporario e os servicos de
vigilancia. O objetivo de tal proibicdo € a valorizacdo do trabalho humano, prevista na
Constituicdo da Republica, evitando que a mao-de-obra, elemento inseparavel do trabalhador
seja tratada como mercadoria pelos seus intermediadores.

A terceirizacdo, consoante destacado no capitulo 2° tem por finalidade originaria
permitir que as empresas concentrem seus esforcos em suas atividades essenciais, deixando
para terceiros a responsabilidade pela prestacdo de servicos que operacionalizam e
administram fatores acessérios a producdo. Entretanto, a terceirizacdo tem se mostrado, em
nosso pais, mero instrumento de precarizacdo do trabalho, afinal ela proporciona a reducédo do
custo da mdao-de-obra necesséria & consecugdo dos seus fins. Esse mecanismo acarreta a

diminuicdo do poder aquisitivo da classe trabalhadora e, consequentemente, afeta a propria
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economia. Além disso, tem sido uma das grandes causas de acidente de trabalho, conforme os
dados apontados na subsecdo 2.4.2 do presente estudo.

O nosso ordenamento juridico, com excecdo da Lei n.° 7.102/83, ndo tem
regulamentacdo especifica para o fendmeno da terceirizacdo de servigos no setor privado.
Entretanto, a correta interpretacdo das normas contidas nos arts. 2°, 3°, 9° e 442 da CLT se
apresentam suficientes para coibir os excessos que resultam em fraude a relacdo de emprego.
Com efeito, foi a partir de tais preceitos normativos que o TST, por meio da Sumula n° 331,
estabeleceu os limites entre a terceirizagdo de servicos e a intermediacdo de mao-de-obra que
configura fraude trabalhista.

Nesse sentido, vale repisar que, de acordo com a referida Simula, apenas atividades
periféricas de uma empresa podem ser delegadas a prestadores de servico, que ademais,
devem ser especializados. Além disso, com excecdo do trabalho temporario (nos estritos
limites da Lei n® 6.019/74), qualquer hipotese em que se perfectibilizem os pressupostos da
relacdo de emprego terd como consequéncia a configuracdo do vinculo empregaticio entre o
obreiro e 0 tomador da sua prestacdo pessoal de servicos.

Sob esse aspecto, a leitura estruturalista da subordinacdo produz efeitos muito
importantes no combate a fraude a relacdo de emprego praticada sob a forma de
intermediacdo de mao-de-obra. Pela sua aplicacdo, sempre que os trabalhadores diretamente
envolvidos na prestacdo de servicos de uma empresa (ou cooperativa) tiverem a sua atividade
organizada de forma a integrar a dinamica geral da empresa contratante, o vinculo
empregaticio se estabelecera com esta e ndo mais com aquela.

Para melhor elucidar a aplicacdo da subordinacdo estrutural aos casos de
intermediacdo de mado-de-obra, é mister apresentar alguns julgados paradigmaticos, nos quais
trabalhadores tiveram seu vinculo de emprego reconhecido diretamente com o tomador dos
servicos com base nessa teoria.

O leading case da subordinacdo estrutural foi o famoso voto proferido pelo juiz do
trabalho José Eduardo de Resende Chaves Junior, integrante da 1* Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido, publicado em agosto de 2007, nos autos da reclamatoria
trabalhista n°® 00059-2007-0110300-0. No caso, um instalador de cabos telefonicos
formalmente empregado por empresa prestadora de servicos teve o vinculo de emprego

reconhecido com a companhia telefénica contratante pelos seguintes fundamentos:

Na funcéo de instalador/emendador de cabos telefonicos, o autor exercia
funcdo perfeita e essencialmente inserida nas atividades empresariais da
companhia telefonica (TELEMAR) recorrida. E uma vez inserido neste
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contexto essencial da atividade produtiva da empresa pés-industrial e
flexivel, ndo ha mais necessidade de ordem direta do empregador, que passa
a ordenar apenas a producéo.

E oportuno acrescentar que da prova dos autos resta claro,
especialmente do depoimento de Luiz Carlos Silva (f. 493-494)), que o
autor cumpria ‘ordens de servico’, que s6 podiam mesmo emanar, ainda
que de maneira interposta, do centro de producdo do tomador final dos
servicos telefénicos.

Nesse ambiente pos-grande industria, cabe ao trabalhador ali inserido
habitualmente apenas “colaborar”. A nova organizagdo do trabalho, pelo
sistema da acumulacdo flexivel, imprime uma espécie de cooperacao
competitiva entre os trabalhadores que prescinde do sistema de hierarquia
classica.

Em certa medida, desloca-se a concorréncia do campo do capital, para
introjeta-la no seio da esfera do trabalho, pois a prépria equipe de
trabalhadores se encarrega de cobrar, uns dos outros, 0 aumento da
produtividade do grupo; processa-se uma espécie de sub-rogacdo horizontal
do comando empregaticio.

A subordinacdo juridica tradicional foi desenhada para a realidade da
producéo fordista e taylorista, fortemente hierarquizada e segmentada. Nela
prevalecia o bindbmio ordem-subordinacdo. Ja no sistema ohnista,de gestdo
flexivel, prevalece o bindbmio colaboracdo-dependéncia, mais compativel
com uma concepcdo estruturalista da subordinacdo. [...] Conclui-se,
portanto, que a existéncia de empresa interposta ndo obsta a configuracdo da
subordinacéo estrutural em relacio 8 TELEMAR.™® (grifos acrescidos)

Percebe-se do transcrito excerto que o ilustre juiz relator direcionou a sua analise a
atividade do obreiro e a atividade do empregador e, a partir disso, identificou nas ordens de
servico instrumento revelador do poder diretivo da reclamada. De fato, era por meio de tais
ordens de servi¢o que a reclamada organizava a atividade do reclamante e a integrava a sua
dindmica.

Outro acdrdao interessante a respeito da aplicacdo da subordinacdo estrutural no
combate a fraude trabalhista é o proferido pela 62 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
3% Regido, que reconheceu o vinculo de emprego entre um apanhador de frangos e uma
empresa dedicada ao comércio de aves abatidas e produtos correlatos. No voto do
Desembargador Relator Anemar Pereira Amaral restaram consignados 0s seguintes

fundamentos:

Percebe-se, assim, que a Avivar [empresa tomadora dos servi¢os] coordena
todo o ciclo de sua producdo ou como queira, cadeia produtiva, desde a etapa
inicial, j& que possui fabrica de racédo, setor de incubatoria, granjas de sécios
e dispde de técnicos que fazem o controle da qualidade dos produtos (aves)
nos galpbes dos granjeiros integrados. [...]JDessa forma, as atividades
exercidas pelo autor ndo podem ser vistas como periféricas ou acessorias,
mas, pelo contrario, necessarias aos servigos de “abate (em estabelecimento

130 TRT 3* Regifo. RO 00059-2007-011-03-00-0. Relator Juiz José Eduardo de Resende Chaves Junior, 12
Turma, Data de Publicagdo: 03/08/2007.



65

préprio ou de terceiros) e criacdo de aves, fabricacdo de racdo para consumo
préprio e venda, bem como ainda o comércio varejista e atacadista de aves
abatidas, inteiras ou em pedagos e produtos correlatos”, compreendendo,
portanto, a dindmica empresarial da empresa tomadora, pois efetivamente
contribuiram para a defini¢do do posicionamento da Avivar em seu contexto
empresarial e econémico.

Nao ha, destarte, como conceber que a “pega” de frangos seja meramente
acessoria as atividades descritas no objeto social da 12 recorrida.[...]

Ora, nesse contexto, € inegavel que o recorrente, em que pese ter estado sob
0 poder empregaticio do 2° demandado, integrou, ao longo da prestacdo dos
servicos, a dindmica produtiva da Avivar, que sempre foi a destinataria
principal dos misteres prestados, caracterizando o que a doutrina moderna
denomina de subordinacéo estrutural.**

Diversas turmas do TST também tém aplicado a acep¢do estruturalista de
subordinacdo para combater a fraude a relacdo de emprego por intermediacdo de méao-de-
obra. Nesse sentido, merece destaque o voto proferido pelo Ministro Vieira no AIRR 48840-

14-2006-5-06-0010, cujo excerto ora se transcreve:

No caso dos autos, o art. 94, Il, da Lei n° 9.472/97 dispbe que a
concessionaria do servigo podera contratar com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessOrias ou complementares ao servico.

A leitura atenta do dispositivo mencionado permite inferir que ndo houve
autorizacdo do legislador para a intermediacdo de mdo de obra, mas a
contratacdo com terceiros para o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo. Ou seja, refere-se a prestacdo de
servicos prevista na legislacao civil e cujo objeto é qualquer das atividades
inerentes, acessorias ou complementares do servico de telefonia. A
contratacdo permitida é “com terceiros” ¢ ndo “de terceiros”.

A luz das premissas estabelecidas anteriormente, quanto as diferencas entre
0s contratos de trabalho e de prestacdo de servigos, constata-se que a
atividade desenvolvida pelo reclamante, de instalacdo e manutencdo de
redes telefonicas, além se ser o objeto do contrato, tem natureza
continuativa. A empresa prestadora ndo foi contrata para executar um
servico autbnomo e especializado, mas apenas para fornecer méo de
obra ao servigo de telefonia. Nesse sentido, emerge o outro elemento
diferenciador, qual seja, a subordinacdo, que, no caso, € estrutural e
sistematica, porquanto insere-se na dindmica de organizacdo e
funcionamento da Telemar. O contrato, portanto, foi “de terceiro”, no
caso, o reclamante, e nao “com terceiro”.

Do acima exposto, presente a subordinagédo, a continuidade e, sendo o objeto
do contrato a prépria atividade do trabalhador, e ndo meramente o resultado
do servigo prestado, esta-se diante de verdadeira terceirizagdo de mao de
obra, que, nos termos da Sumula n°® 331, I, do TST, é ilegal, formando-se
vinculo diretamente com o tomador dos servigos.

Repita-se que a o art. 94, Il, da Lei n® 9.472/97 ndo autorizou a
intermediacdo de mdo de obra, mas apenas a contratagdo com terceiros de

131 TRT 32 Regido. RO 00298-2010-098-03-00-8. Relator Desembargador Ademar Pereira Amaral, 62 Turma,
Data de Publicacéo: 06/12/2010.
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atividades ligadas ao servico, por meio do contrato de prestacdo de servigos
previsto no art. 593 do Codigo Civil.**

Impde-se citar, ainda, a aplicacdo dada pelo proprio Ministro Mauricio Godinho
Delgado a sua tese, in verbis:

[...] o Reclamante trabalhava na conferéncia de cheques e numerarios
do banco, recebia envelopes de dep6sitos que vinham das agéncias, fazia
digitacdo de cheques e autenticagdo de documentos e, ao final do servigo,
o fechamento e envio dos documentos para a agéncia.

Tais circunstancias demonstram que 0 Reclamante prestava servigos
especificos de bancario para o Reclamado Banco ABN AMRO Real S.A., a
quem se encontrava efetivamente subordinado. Evidenciado, assim, que as
atribuigdes exercidas se inseriam na atividade fim do Reclamado e a ele
eram revertidas, pois essenciais ao funcionamento do préprio Banco.
Configurou-se, na hipotese, a chamada “subordina¢io estrutural”, por
se encontrar o Autor integrado a estrutura e dindmica organizativa e
operacional do tomador de servicos (Banco ABN AMRO Real S.A),
realizando atividades comuns aquelas desempenhadas pelos bancarios,
ao se submeter a cultura corporativa dominante.

Em face desse panorama fatico, realizando o Reclamante atividades comuns
aquelas desempenhadas pelos bancarios, ndo ha como lhe negar os direitos
assegurados a essa categoria profissional, sob pena de desprestigio do
trabalhador e premiacdo da discriminagéo, repugnada pela ordem juridica.'®

Ante os argumentos e decisdes exibidas no presente estudo é possivel afirmar, com
seguranca, que a subordinacdo estrutural consiste em instrumento interpretativo extremamente
eficaz no combate a intermediacdo de méo-de-obra e, ao contrario do que sustentam 0s seus
opositores, encontra contornos bem definidos para diferencia-la da auténtica prestacdo de

servicos especializados de que trata o item I11 da Simula 331 do TST.

3.4.2 Subordinacéo Estrutural e o Trabalhador Autbnomo

Além da intermediacdo de méao-de-obra, existem formas de contratacdo direta de
trabalhadores que também podem configurar fraude a relacdo de emprego. Nesse sentido,
merecem destaque o contrato civil de prestacdo de servigos, disciplinado pelos arts. 593 a 609
do Cddigo Civil, bem como o contrato de Representacdo Comercial, regido pela lei n°

4.886/65. Ndo obstante esses contratos encontrem previsdo legal, certo é que nenhum deles

132 TST. AIRR - 48840-14.2006.5.06.0010 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de
Julgamento: 29/06/2011, 1% Turma, Data de Publicagdo: 05/08/2011

133 TST. RR - 9600-18.2006.5.06.0010. Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento:
22/06/2011, 6% Turma, Data de Publicagdo: 01/07/2011.
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tem o conddo de afastar a incidéncia dos arts. 2° e 3° da CLT. Aliés, o proprio art. 593 do
Codigo Civil dispde que “a prestagdo de servigo que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas ou
lei especial, reger-se-a pelas disposi¢oes deste Capitulo [da prestacdo de servigos]”. Da
mesma forma, o art. 1° da lei n® 4.886/65 determina que:

Art . 1° Exerce a representacdo comercial autdbnoma a pessoa juridica ou a
pessoa fisica, sem relacdo de emprego, que desempenha, em carater ndo
eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediacdo para a realizacdo de
negdcios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos
representados, praticando ou ndo atos relacionados com a execugdo dos
negacios.

Entretanto, nem todos os pressupostos da relacdo de emprego se apresentam aptos a
diferenciar uma fraude trabalhista de um auténtico contrato de prestacdo de servigos ou de
representacdo comercial. De fato, € a subordinagdo que, efetivamente, estabelece esses
limites, tendo em vista que a pessoalidade, a onerosidade e a ndo-eventualidade também
podem estar presentes nessas modalidades contratuais.

Assim, a teoria da subordinagédo estrutural encontra aplicacdo também no combate a
fraude trabalhista cometida por meio da contratacdo do trabalhador na condicdo de
“autonomo”. Alias, o proprio TST ja se valeu da subordinacéo estrutural para reconhecer o
vinculo de emprego a trabalhadores contratados como autdnomos. Cita-se como exemplo o
julgamento unanime proferido pela 6% Turma no RR 7140-75-2008-5-09-0666, assim

ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO. Restou demonstrada aparente violagio legal nos termos
exigidos no artigo 896 da CLT. Agravo de instrumento provido para
determinar o processamento do recurso de revista.

RECURSO DE REVISTA. RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO. Da leitura do acorddo regional observa-se que restou
explicita a referéncia a fatos que revelam a existéncia de emprego: a
prestacdo de trabalho se dava em uma oficina do reclamado, o qual assumia
inteiramente os custos do labor (local, ferramentas, etc) e os riscos da
atividade econdmica. O trabalho estava sujeito & organizagdo interna
preestabelecida pelo reclamado (subordinacéo estrutural), inclusive no
gue toca a atribuicéo de trabalho e a sua remuneracdo. A onerosidade se
revela pela retribuicdo em percentual correspondente a 50% do valor
ajustado entre o cliente e preposto do reclamado, ndo sendo esse um valor
incompativel com o emprego na seara da producdo de servi¢os, em que 0
preco ndo compreende valor de mercadoria, mas somente o custo das
instalagbes e do trabalho. Assim, constata-se que estdo configurados os
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elementos caracterizadores da relacdo de emprego. Recurso de revista
conhecido e provido.™ (grifos acrescidos)

No caso do representante comercial, por outro lado, os tribunais tém evitado aplicar a
subordinagdo estrutural, tendo em vista as disposi¢cGes contidas na lei n° 4.886/65, que
dificultam ainda mais a tarefa do jurista na definic&o dos limites havidos entre o representante
comercial autonomo e o vendedor empregado. De fato, o art. 29 da referida lei submete os
representantes comerciais a ingeréncias, a primeira vista, incompativeis com o trabalho
autdbnomo ao determinar que o representante comercial deve agir de acordo com as instrugdes
do representado. Além disso, o seu art. 27, alinea “i”, autoriza ao representado o
estabelecimento de clausula de exclusividade, um dos indicios de subordinacao.

Assim, é muito dificil que ndo se configure a subordinacdo estrutural em um contrato

de representacdo comercial. Como bem percebe Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena:

De tal maneira entrelacam-se representante autbnomo e subordinado a luz da
lei n. 4.886/65, em virtude da integracdo daquele na atividade da empresa
comitente — quer como estreito colaborador, sujeito a producdo minima, a
fidelidade no desempenho de sua funcdo, ou a exclusividade ou a restricdes
de zona — que ao aplicador ndo se concedem maiores alternativas no sopeso
de dados, sendo a misséo de avaliar, em cada uma das clausulas contratuais,
no dia-a-dia de sua execucao, o ténus de ingeréncia de poderes empresariais
sobre a atividade do prestador.**

Diante disso, devera o interprete, em tais casos, socorrer-se dos indicios de trabalho
autdbnomo previstos no conceito de subordinacdo formulado por Lorena Vasconcelos Porto
(subsecdo 3.3.1), bem como os enunciados por Alice Monteiro de Barros (subse¢do 3.3.3),
com destagque para a existéncia de organizagédo propria, por meio da qual possa o trabalhador
modificar, ampliar ou substituir os processos técnico-operacionais de seu empreendimento

pessoal.**®

134 TST. RR 7140-75.2008.5.09.0666 , Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, Data de Julgamento:
28/09/2011, 6% Turma, Data de Publicagdo: 07/10/2011.

135 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o Paulo:
LTr, 2005. p. 566.

138 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3. ed. S&o Paulo:
LTr, 2005. p. 566.
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CONCLUSAO

A subordinacdo é pressuposto essencial de definicdo dos contornos da relacdo de
emprego e, consequentemente, dos limites da atuagdo do Direito do Trabalho. Entretanto,
desde os albores desse ramo juridico especializado que seu conceito se apresenta
controvertido na doutrina e na jurisprudéncia. 1sso ocorre porque 0S Seus meios de
manifestacdo evoluem na mesma medida em que se atualizam as técnicas de organizacdo do
trabalho.

Assim, é imprescindivel que os juristas lhe confiram interpretacdo adequada ao seu
dinamismo, sob pena de perder o contato com a realidade social que visa a exprimir. Nesse
contexto, diante das profundas transformacdes sofridas pelas relacfes de trabalho a partir do
final da década de 1970, resta evidente que o conceito classico de subordinacdo deixou de ser
suficiente & compreensdo o0 seu conteddo enquanto pressuposto da relagdo de emprego na
sociedade pos-industrial.

A Teoria da Subordinacdo Estrutural consiste, pois, em uma proposta de releitura
universalizante do conceito de subordinacdo, com o objetivo de desfazer a sinédoque imposta
pela doutrina tradicional e tutelar também os trabalhadores hipossuficientes que se encontram
excluidos da condicdo de empregado. Também visa a fornecer ao intérprete instrumento
eficaz ao combate a fraude a relagdo de emprego.

Entretanto, ndo se trata de uma teoria inédita. Ao cotejarmos a definicdo proposta por
Mauricio Godinho Delgado com as doutrinas de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena e Arion
Saydo Romita, percebemos que a teoria da subordinacdo estrutural tem conceitos idénticos
aos da teoria da subordinacdo objetiva, defendida ha décadas por esses autores. Também é
possivel identifica-la com a teoria da subordinacdo integrativa, defendida, recentemente, por
Lorena Vasconcelos Porto. Com efeito, apesar da existéncia de pequenas notas distintivas
entre essas doutrinas, é seguro afirmar elas correspondem ao mesmo ideal teérico, uma vez
que se conjugam na definicdo de subordinacdo enquanto participacao integrativa da atividade
do trabalhador na organizacao da empresa.

Sob a acepcdo estruturalista, portanto, a subordinacao consiste em instrumento voltado
a um procedimento produtivo e ndo a um estado de sujeicdo do trabalhador ao seu tomador de
servicos. As determinacdes estabelecidas pelo empregador nada mais sdo do que normas

funcionais que estruturam a organizagdo empresarial e, assim, o poder diretivo do empregador
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se apresenta limitado a adequacéo da atividade do trabalhador a regular atividade da empresa,
em sua dindmica de producéo de bens e/ou servigos.

A integracdo da atividade do obreiro na dindmica da empresa resulta da reiteragéo de
reciprocas expectativas entre o empregado e o empregador e se desdobra em uma situacao de
dependéncia mutua. Dessa dependéncia mutua resulta o entrelagamento havido entre a
subordinagcdo e a ndo-eventualidade no ambito da relacdo de emprego. Pelo angulo do
empregador, visualiza-se a ndo-eventualidade; pelo angulo do trabalhador, a subordinagio. E
por isso que, em regra, esses dois atributos andam juntos.

Do conceito de subordinacdo estrutural é possivel concluir, ademais, que as
atividades-fim de uma empresa sdo, além de ndo eventuais, invariavelmente, exercidas de
modo subordinado, porquanto seria impossivel ao trabalhador executar tarefas ajustadas ao
nacleo da atividade de outrem sem integrar a sua dindmica empresarial.

Tém razdo alguns autores quando apontam a necessidade de se procurar, em certos
casos, a existéncia de elementos caracterizadores do trabalho auténomo, a fim de
descaracterizar a subordinacéo estrutural. Entretanto, isso ndo desvaloriza essa teoria, afinal
ela ndo tem a pretensdo de se consolidar como pressuposto Unico de afericdo da relacdo de
emprego, e sim elemento a ser investigado em conjunto com os demais. Alias, nem o critério
classico de subordinacdo prescinde da investigacdo da autonomia nos casos mais complexos.

De fato, a subordinacdo estrutural possui abrangéncia muito maior do que a
subordinacdo classica. Entretanto, incorrem em peticéo de principio aqueles que a refutam sob
0 argumento de que ela abrangeria também os trabalhadores autbnomos cuja atividade
estivesse inserida na dindmica da empresa. Afinal, para a teoria da subordinacdo estrutural,
autbnomo €, justamente, aquele trabalhador que ndo integra organizacdo alheia, porquanto
possui organizacao prépria. O cerne da questdo, portanto, é ideologico.

Um dos principais objetivos desse trabalho foi verificar a eficidcia da teoria da
subordinacdo estrutural no combate a fraude trabalhista e a sua viabilidade juridica enquanto
critério de afericdo da existéncia de uma relacdo de emprego. Por isso, foram investigados
diversos aspectos relacionados aos limites havidos entre a prestacdo de servicos e a
intermediacdo de mao-de-obra, bem como analisados diversos julgamentos em que Tribunais
Regionais do Trabalho e o Tribunal Superior do Trabalho aplicaram essa teoria.

Feita essa analise, conclui-se, pois, que a teoria da subordinacao estrutural consiste em
instrumento interpretativo extremamente eficaz no combate a intermediacdo de mao-de-obra

e, ao contrario do que sustentam 0s seus opositores, encontra contornos bem definidos em
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relacdo ao trabalho autbnomo. Portanto, € juridicamente vidvel enquanto critério de afericdo

da existéncia de uma relagdo de emprego.
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