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RESUMO

Esta dissertacdo de mestrado avalia o contexto em que se deu o surgimento, a
consolidagéo e a desestruturacdo do Direito do Trabalho, a partir das mudancas
estruturais nos modelos produtivos, que ocasionaram 0 aparecimento de novos
trabalhadores teoricamente mais autbnomos, mas que ainda assim estao integrados
de maneira pessoal e continuado no empreendimento econémico. Atualmente, no
Brasil, estes trabalhadores sdo considerados empregados em razdo da dimenséo
objetiva da subordinacdo, mas no direito de outros paises sao considerados
parassubordinados e possuem um regime préprio com prote¢cdo muito inferior a
destinada para a relacdo de emprego. Neste contexto, é feita a analise do trabalho
subordinado, do trabalho autbnomo e do trabalho parassubordinado para,
posteriormente, verificar as vulnerabilidades dos parassubordinados em comparacao
aos empregados tipicos, a fim de constatar qual € a protecdo mais adequada aos
mesmos, visando a identificar o melhor enquadramento juridico destes pelo direito
brasileiro. Quanto a metodologia adotada, a pesquisa foi pautada na analise de
documentacdo indireta, via pesquisa documental e bibliografica que, ao final,
demonstra que os parassubordinados possuem vulnerabilidades muito semelhantes
aos empregados tipicos, de maneira que no direito brasileiro devem continuar sendo
considerados empregados em razao da dimensao objetiva da subordinacéo.

Palavras-chave: Subordinacdo. Autonomia. Parassubordinacdo. Andlise de
vulnerabilidades.



ABSTRACT

This dissertation evaluates the context in which the appearance, consolidation and
restructuring of labor law has taken place due to the structural changes in the
productive models that have led to the appearance of new workers who are
theoretically more autonomous but still integrated in a personal and continuous in the
company. Currently, in Brazil, these workers are considered employees because of
the objective dimension of the subordination, but in the law of other countries they
are considered to be subordinated and have their own regime with protection much
inferior to that destined for the relation of employment. In this context, the analysis of
subordinate work, autonomous work and parassubordinated work is carried out, in
order to later verify the vulnerabilities of the subordinated workers in comparison with
the typical employees, in order to determine which is the most adequate protection to
them, in order to identify the best legal framework in brazilian law. Regarding the
adopted methodology, the research was based on the analysis of indirect
documentation, through documentary and bibliographic research, which, in the end,
demonstrates that the parassubordinates have vulnerabilities very similar to the
typical employees, so that in Brazilian law they should continue being considered
employees in reason of the objective dimension of subordination.

Keywords: Subordination. Autonomy. Parasubordination. Vulnerability analysis.
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INTRODUCAO

Este estudo esta preocupado em fazer uma analise critica das mudancas
estruturais ocorridas no mundo laboral, decorrentes da quebra dos paradigmas
classicos que anteriormente permitiram a industria fordista, altamente centralizadora
das vérias etapas do processo produtivo e de estrutura hierarquica bastante
verticalizada, identificar exatamente quais eram os trabalhadores que necessitavam
de protecéo pelo Direito do Trabalho.

A heterodirecdo patronal, que era comum na fabrica fordista, foi sintetizada na
nocao de subordinacdo juridica, que se tornou o pressuposto essencial do Direito do
Trabalho, de maneira que passou a ser protegido o trabalhador inserido na tipica
relacdo de emprego. Com isso, o mundo laboral foi dividido no binbmio que possuia
o trabalho subordinado (relacdo de emprego) de um lado e o trabalho autbnomo do
outro lado.

Ocorre que na segunda metade do século XX, as crises econdmicas, a
globalizacéo, os avancos tecnoldgicos, a tendéncia de especializacdo das empresas
e, por consequéncia, da mao-de-obra, forcaram mudancas na estrutura classica dos
meios de producdo, o que comecou a modificar os paradigmas que permitiram até
entdo o desenvolvimento do Direito do Trabalho.

O Estado Social teve reduzido a sua capacidade de regulacdo nas esferas
sociais, com a retracao das politicas sociais e produtivas, com a desregulamentacao
da economia e do trabalho, de modo que a globalizac&o e o capital o colocaram em
posicdo secundaria no planejamento democratico socioeconémico. Diante desse
enfraquecimento estatal, as nacdes mundo afora passaram a adotar medidas
flexibilizadoras dos direitos trabalhistas.

Esse contexto demandou a reformulacdo dos modelos produtivos, de modo
que em contraponto ao fordismo, o toyotismo consagrou-se como uma estrutura
empresarial mais flexivel e bastante descentralizada. Surgem, ao lado das grandes
unidades produtivas do setor secundario, empresas com perfil muito variado, do
setor terciario e, logo depois, por forca da evolucdo tecnoldgica, empresas do ja
chamado setor quaternario da economia (o setor da informatica).

Também aparecem novos tipos de contrato de trabalho subordinado; porém,
acima de tudo, novos trabalhadores, que se destacam por serem mais dinamicos,

mais proativos, mais autossuficientes tecnicamente, mais intelectualizados, etc., de
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maneira que aparentemente apresentam um menor grau de submissdo as ordens
subjetivas do empregador, ou seja, um maior grau de autonomia no exercicio das
suas atividades, mas que, ainda assim, estdo integrados de maneira pessoal e
continuada ao empreendimento econdmico, cumprindo exatamente 0s objetivos
pretendidos pelo empregador.

Para esses trabalhadores a doutrina desenvolveu a teoria da subordinacao
objetiva. Compreende-se, em sintese, que na atual conjuntura do mundo laboral a
subordinacédo ndo pode mais ficar restrita as situacées em que ha o efetivo exercicio
do poder de comando patronal. Deve ser avaliada a integracdo da atividade do
trabalhador no empreendimento econdémico, a fim de constatar a presenga, ou nao,
da subordinacéo (objetiva) para o reconhecimento da relacdo de emprego.

Acontece que, em contraponto, para esses mesmos trabalhadores surgiu
mais recentemente a parassubordinacdo no direito italiano, que possui figuras
analogas em outros paises europeus, cOmo uma terceira categoria, intermediaria ao
trabalho subordinado e ao trabalho auténomo. Essa categoria tem uma protecao
trabalhista especifica, em regra, apenas parcial se comparada com a protecéo
dada aos trabalhadores subordinados. Os defensores desse ponto de vista
sustentam a insuficiéncia da concepcao binéria (trabalho subordinado - trabalho
autbnomo) para abranger a multiplicidade de situacGes laborais da atualidade,
propondo a adog¢do da concepcdo trinaria, com a inclusdo do trabalho
parassubordinado.

A concepcdo tedrica acima exposta, todavia, também € alvo de severas
criticas por outra parte da doutrina que considera a parassubordinacdo uma
demasiada flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, que na sua aparéncia até pode
transparecer a ampliacdo da protecdo pelo Direito do Trabalho, mas que na sua
esséncia é um verdadeiro retrocesso social, ja que realiza uma interpretacdo de
cunho restritivo & subordinacdo objetiva. Assim, defendem que os trabalhadores
parassubordinados sdo, na verdade, subordinados dentro da dimenséo objetiva
(relacdo de emprego).

Dentro deste contexto, essa questdo merece ser enfrentada, sendo
importante avaliar a peculiaridade desses trabalhadores que, neste estudo,

independentemente do resultado  final, serao denominados  como



parassubordinados!. O objetivo desta pesquisa é fazer a andlise do trabalho
subordinado, do trabalho autbnomo e de algumas experiéncias estrangeiras com a
regulamentacdo do chamado trabalho parassubordinado, com intuito de avaliar o
enquadramento juridico mais adequado desses novos trabalhadores no direito
brasileiro, partindo do pressuposto de que no Brasil existe a valorizagcdo da
dimensé&o objetiva da subordinagdo, e ainda n&o existe um conceito propriamente
dito de trabalho parassubordinado.

Entendemos, nesse ponto, que a andalise das vulnerabilidades dos
trabalhadores parassubordinados pode ser um importante critério légico para a
resposta ao problema da pesquisa, que € 0 seguinte: esses trabalhadores séo
vulneraveis e, por isso, precisam da protecdo do Direito do Trabalho. Caso positivo,
deve-se atentar ao grau de protecdo que necessitam (se parcial, formando uma
nova categoria de trabalhadores; ou se integral, como os demais trabalhadores
subordinados).

Dentro deste contexto, trés hipoteses possiveis se apresentam relevantes
nesta pesquisa: a primeira, de que os trabalhadores parassubordinados ndo sao
vulneraveis, razdo pela qual ndo precisam da protecdo do Direito do Trabalho; a
segunda, de que sdo vulneraveis, mas em menor grau se comparado com 0S
trabalhadores subordinados classicos, de modo que fazem jus a protecdo apenas
parcial; a terceira, de que sdo vulneraveis em mesmo grau, ou em grau muito
semelhante, se comparados aos trabalhadores subordinados classicos, de modo
gue nada justificaria a protecao inferior desses pelo Direito do Trabalho.

No ponto de vista metodoldgico, este estudo irA pautar-se pelo método
dedutivo quanto a abordagem, sem desconsiderar, quando isso se fizer necessario,
a utilizacdo do método dialético. O método procedimental predominante serd o
monografico, podendo ocorrer a utilizacdo do método histérico e comparativo. J4 a
técnica de pesquisa sera essencialmente a da documentacao indireta, via pesquisa
documental e bibliogréfica.

Quanto ao plano de exposicdao e estruturagcdo do texto, mostra-se

imprescindivel fazer inicialmente uma analise prévia do contexto em que se deu o

! Independentemente do resultado final da pesquisa, esses trabalhadores serdo aqui chamada de
parassubordinados — ou seja, independentemente de serem considerados uma terceira categoria de
trabalhadores (alternativa ao trabalho subordinado e ao trabalho auténomo) ou serem considerados
trabalhadores subordinados (a partir da dimenséo objetiva da subordinacéo).
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surgimento, a consolidacdo e a desestruturacdo do Direito do Trabalho. Depois, €
valido observar as categorias classicas de trabalho, divididas no bindmio trabalho
subordinado e trabalho autbnomo, para entdo avancar na questdao do trabalho
parassubordinado e as suas especificidades.

Ao final, para avaliagdo hermenéutica do grau de protecdo devido aos
trabalhadores parassubordinados, cabe destacar a importancia da teoria das
vulnerabilidades que, a partir da analise relacional das vulnerabilidades, permite
compreender com maior clareza os rumos que devem ser seguidos pelo Direito do
Trabalho. Essa teoria foi desenvolvida por Leandro do Amaral Dorneles de
Dorneles?, partindo também das ideias inicialmente expostas por Carmen Camino?,
que considera a vulnerabilidade o fundamento legitimador para a protecdo jus

laboral, conforme sera explicado no capitulo especifico.

2 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume II. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013.
3 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do chdo de fabrica ao
servidor publico. Tese de doutorado. UFRGS: Porto Alegre, 2011.

11



CAPITULO 1 — O SURGIMENTO, A CONSOLIDAGCAO E A DESESTRUTURACAO
DO DIREITO DO TRABALHO

Nesse capitulo sera feita a necesséria contextualizacdo do cenario em que se
deu o surgimento, a consolidagao e a desestruturagéo do Direito do Trabalho. Nesse
altimo caso, sera feita a partir da quebra dos paradigmas classicos que permitiram
até entdo o seu desenvolvimento durante o Estado de Bem-Estar Social.

Destaca-se que as primeiras legislagbes laborais surgiram por causa da
hipossuficiéncia econdmica que demonstrou a desigualdade substancial entre os
fortes economicamente (empregadores) e os fracos economicamente (empregados),
gue apos a ascensao da fabrica fordista, identificou-se na subordinacédo o elemento
caracteristico comum aos trabalhadores, de modo que a sua presenca se tornou
essencial para determinar a protecdo pelo Direito do Trabalho, o qual, todavia,
mostra-se agora insuficiente* para proteger a diversidade de trabalhadores.

Desta forma, igualmente, € importante revisitar brevemente o Principio Geral
da Protecdo, essencial para construcdo sistematica e dogméatica do Direito do
Trabalho, que desde sempre se importou com a extensdao da protecdo aos
trabalhadores considerados vulneraveis, em seus mais variados aspectos. Isso sera
importante para a compreensdo da necessidade, ou ndo, de protecdo dos
trabalhadores parassubordinados, o que sera analisado no ultimo capitulo deste

estudo.

1.1 A COMPREENSAO DO TRABALHO NA ANTIGUIDADE, NA IDADE MEDIA
E NA TRANSICAO PARA A MODERNIDADE

O Direito do Trabalho propriamente dito é uma formacédo legislativa e
cientifica recente; porém, o trabalho, que € constituido por toda a energia humana,
fisica ou intelectual, empregada para fins produtivos, € comum aos homens desde a

pré-historia, pois se utilizavam desse para se alimentar, defender-se, abrigar-se do

4 Insuficiente, pelo menos, se analisado apenas a partir da sua dimensé&o subjetiva, caracterizada pelo
rigido poder de comando patronal, visto que no contexto da pés-modernidade, cada vez menos 0s
trabalhadores precisam de ordens diretas do tomador dos seus servicos.
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frio e das intempéries®. Na pré-histéria, o trabalho era apenas um esforco
complementar as questbes da natureza, ja que “ndo havia excedentes ou
concentracdo de riquezas e o trabalho realizava-se na exata medida para a
subsisténcia das pessoas”®.

Com o passar dos tempos, desenvolveu-se a economia agricola. Foi com a
agricultura que comecou a se consolidar a no¢cao de propriedade e de producgéao de
excedente, criando, assim, as condicfes para existéncia de uma classe dominante,
a partir da nocao de propriedade, sendo considerado produtivo o trabalho capaz de
gerar excedentes que permitissem a acumulacdo de riquezas’. Nesse ponto, Karl
Marx afirma que “sé depois que os homens ultrapassam sua primitiva condicdo
animal e socializam até certo ponto seu proprio trabalho é que surgem condi¢cdes em
que o trabalho excedente de um se torna condigdo de existéncia do outro™.

As civilizagbes da antiguidade tinham como base da economia o trabalho
escravo. Existem relatos de escraviddo na Mesopotamia, india, China, Egito, entre
0s Hebreus e mais recentemente na América pré-colombiana®. No Império Grego e
Romano, o trabalho também era realizado, em sua maioria, por escravos, Vistos
como objeto de propriedade de seus donos™®.

Essa realidade evidencia que na antiguidade o trabalho era visto como um
fardo, uma penalidade, de maneira que a virtude humana estava vinculada a ideia
do 6cio. O desprezo das sociedades antigas pelo trabalho foi referido pelo escritor

socialista Paul Lafargue na obra intitulada Direito a Preguica (1880):

N&o posso afirmar, diz o pai da historia, Herédoto, que os
Gregos receberam dos Egipcios o desprezo que tém pelo
trabalho, porque encontro o mesmo desprezo estabelecido
entre os Tracios, os Citas, os Persas e os Lidios, numa
palavra, porque, na maior parte dos barbaros, aqueles que
aprendem as artes mecéanicas e até mesmo os seus filhos sédo
considerados como o0s Ultimos cidaddos. Todos os Gregos

5 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 3.

® DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacé&o do Direito do Trabalho: Da Logica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 16.

" DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacé&o do Direito do Trabalho: Da Logica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 16/17.

8 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica. Tradugdo Reginaldo Santanna. 24 ed. Livro I.
Volume 1. Rio de Janeiro: Civilizacéo brasileira, 2006, p 580.

® FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 46.

10 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 23.
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foram educados nestes principios [...]. Em Atenas, os cidadaos
eram verdadeiros nobres que s6 se deviam ocupar da defesa e
da administracdo da comunidade, como 0s guerreiros
selvagens de onde tinham origem. Devendo, portanto, estar
livres todo o tempo para velar, com a sua forca intelectual e
fisica, pelos interesses da Republica, encarregavam 0s
escravos de todo o trabalho [...]*.

A mesma conotacao negativa atrelada ao trabalho pelas sociedades antigas

foi referida por Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles:

Na Antiguidade greco-romana, por exemplo, a palavra trabalho
carregava a conotacdo de fardo, pena, enquanto a virtude
estava atrelada a nocao de 6cio. As pessoas somente teriam a
virtude da emancipacdo se dispusessem de tempo livre para
desfrutar os beneficios da vida ou dedicar-se a vida politica da
comunidade — e, portanto, bens suficientes e mao-de-obra
escrava que suportassem esta condicdo. O trabalho
propriamente dito — ou seja, a pessoa que realizava o0s
trabalhos manuais necessarios para a manutencdo da
comunidade — era tido como socialmente inferior!?.

Essa compreensao de trabalho também dominou a cultura medieval judaico-
cristd, vinculada, especialmente, as explicacdes metafisicas fundamentadas nas
explicacdes da Igreja Catdlica. O trabalho era compreendido como uma penalidade
decorrente dos pecados, tanto é que o texto biblico do Velho Testamento revela que
“por terem perdido a inocéncia original do paraiso, Adao foi condenado a ganhar o
pao com o suor de seu rosto, assim como Eva foi condenada as dores do trabalho
de parto™?, ou seja, o trabalho por si s6 ndo era considerado digno, mas sim, um
instrumento de dignificac&o.

Cabe destacar, entretanto, que no Império Romano, em gue pese existisse a
preponderancia do trabalho escravos, o que segundo o doutrinador portugués Luis
Manuel Teles de Menezes Leitdo “torna questionavel a importancia do Direito

Romano como fonte moderna do Direito do Trabalho’4, também coexistiam

1 LAFARGUE, Paul. Direito a Preguica. Traducdo Otto Lamy de Correa. Sdo Paulo: Claridade,
2003, p. 86/87.
2 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformac&o do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacdo a Logica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 17.
13 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformac&o do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacdo a Logica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 18.
14| EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 23.
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trabalhadores livres. Neste particular, defendemos que foi importante a contribuicéo
do Direito Romano para a posterior construgéo do Direito do trabalho.

Os Romanos se utilizavam da figura do arrendamento de coisa (locatio
conduto rei) para fundamentar, como obrigacdo de fazer, duas formas de
contratacdo de cidadaos livres: o locatio conductio operis, para execucdo de uma
obra determinada; e o locatio conductio operarum, para prestacdo de servicos a um
contratante®®.

O locatio conductio operis foi 0 embrido do contrato de empreitada, em que o
contratado se obrigava a executar certa obra ao contratante, de quem receberia o
valor pactuado. Nesse caso, 0 objeto do contrato era o resultado, de maneira que 0
contratado arcava com o risco da execucgao®®.

O locatio conductio operum foi o precursor histérico do atual contrato de
trabalho, tanto € que o professor espanhol Alfredo Montoya Melgar afirma que “o
esquema da locatio conductio operarum coincide literalmente com o do atual
contrato de trabalho”, uma vez que o contratado se comprometia a realizar
pessoalmente um trabalho por conta de um contratante, de quem recebia a
remuneracdo!’. O objeto do contrato era a prépria atividade e o risco do
empreendimento era do contratante!®.

Naquela época, os Romanos ja possuiam uma singela regulamentacgéo para o
locatio conductio operum, sendo as regras, basicamente, as seguintes: “(i) a
indivisibilidade da jornada (que se fixa ‘de sol a sol’); (ii) o respeito aos repousos
festivos; (iii) a livre transferibilidade do locator (i.e, do trabalhador) para qualquer
ponto geogréafico, de acordo com as necessidades do locatério; e, por fim, (iv) a
estipulacdo de pagamento em dinheiro (merces ou pensio), por orientacdo
pretoriana™®.

Posteriormente, na chamada Idade Média, como consequéncia do declinio do
Império Romano, ressurge a serviddo que ja havia sido utilizada por grandes
civilizacbes antigas, tornando-se o regime feudal a estrutura econémica da época.

Como consequéncia do desmonte do poder centralizado, os nobres e o0s

15 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 6.

16 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 6.

" MELGAR, Alfredo Montoya. Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos, 2014, p 56. Tradug&o nossa.

18 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 6.

1% FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 48.
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representantes da Igreja passaram a dominar os latifundios agricolas, onde “o
colono, oriundo de antigas geracdes de escravos ou de trabalhadores livres,
vinculava-se juridicamente a terra colonizada, juntamente com os seus familiares,
tornando-se um parceiro obrigatério do eventual detentor do feudo”?°. Em troca, os
servos recebiam a protecao do respectivo senhor feudal.

Nesse contexto, no entanto, ressalta Arnaldo Sussekind que a evolugcéo do
regime de escravidao para a regime de servidao foi sutil, pois anteriormente “o
escravo era coisa, de propriedade do seu amo; o colono era pessoa pertencente a
terra, sendo ‘pessoa’, sujeito de direito, podia transmitir por heranga, seus animais e
objetos pessoais: mas transmitia também a condicdo de servo”?l. Em sintese, da
mesma forma que a escravidao, o colono também ficava vinculado ao seu senhor,
transmitindo a condic&o de servidao para as suas proximas geracoes.

No século Xl, a sociedade feudal, de estrutura agraria, gradativamente cedeu
espaco a sociedade urbana, surgindo as Monarquias Nacionais. Os feudos foram
sucessivamente enfraquecidos, contribuindo para isso as pestes e as cruzadas que
permitiram a fuga dos colonos?2. Ascendeu, nos centros urbanos, um novo modelo
de relacdo de trabalho, fundamentado em corporagbes e grémios, as chamadas
corporacgdes de oficio, que reuniam profissionais do mesmo oficio ou de oficios afins,
0S quais estavam submetidos a um estatuto, onde estavam definidas as regras da
profissdo?3. Esses regulamentos das corporagcdes de oficio dispunham sobre os
poderes de cada membro da entidade, existindo uma demasiada hierarquia que
dividia os filiados entre aprendizes, companheiros e mestres.

Nesse sentido, existiam os regulamentos de produgdo que previam um
rigoroso controle de qualidade, inclusive com a previsdo de penalidades para quem
reincidisse na producdo de mercadoria defeituosa e os regulamentos de atividade
que instituiam o horario de funcionamento das oficinas, o niumero de horas de
trabalho (geralmente dez horas diarias), a remuneracdo dos companheiros e

aprendizes, a idade minima para a aprendizagem (ndo menos de dez anos, segundo

20 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 6/7.

21 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 7

22 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 7.

2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 25.
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estatuto dos ourives de Paris de 1261), a liberacdo nos feriados religiosos e laicos,
entre varios outros direitos e obrigagées?*.

Ocorre que a forte dependéncia dos companheiros aos mestres e a
dificuldade de ascender a maestria realcaram os conflitos de interesses entre as
classes, de maneira que no século XIV surgiram associacfes especificas para a
defesa dos interesses dos companheiros (Compagnonnage), comecando a ruir as
corporacOes de oficio. Salienta-se que essas associacdes sao reconhecidas como
as precursoras dos sindicatos criados a partir do século XIX?.

Nessa época, o trabalho artesanal das corporagfes de oficio passa a ceder
espaco para as manufaturas monopolistas. Nesse regime, o Principe concedia o
monopolio para a producdo de uma determinada mercadoria a um produtor, por um
periodo determinado ou indeterminado de tempo, em um delimitado espaco
geografico. O produtor contratava trabalhadores remunerados, que eram regidos
pelo préprio ato constitutivo da manufatura®. Conforme Mozart Victor Russomano,
as manufaturas foram o prendncio histérico do trabalho assalariado?’.

Todavia, os trabalhadores das manufaturas monopolistas ndo dispunham de
nenhuma liberdade para negociar a forma de pagamento e o valor da remuneracao
e, além disso, s6 podiam deixar o emprego mediante autorizacdo do proprietario da
manufatura®®. Essa situacdo durou até o prosperar das ideias que motivaram a
Revolucdo Francesa, as quais disseminavam a liberdade e eram contrarias a
qualquer manifestacdo corporativista ou grupal, o que levou ao fim as
regulamentacdes profissionais, finalizando gradativamente com as corporagdes de
oficio e as manufaturas monopolistas?®.

Alice Monteiro de Barros indica que o Edito de Turgot (1776) extinguiu as
corporacOes de oficio, mas que algumas foram mantidas, em razao da presséo dos
mestres. Porém, com o advento da Lei Le Chapelier (1791) todas foram extintas,
visto que o art. 7° assim disp0s: “a partir de 1° de abril, todo homem ¢é livre para

dedicar-se ao trabalho, profissao, arte ou oficio que achar conveniente, porém estara

2 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 51/52.

%5 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 9.

% FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 52.

27 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 62 edicdo. Curitiba: Jurua, 1997, p.
13.

28 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 11.

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 10.
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obrigado a prover-se de uma licenca, a pagar os impostos de acordo com as tarifas
seguintes e a conformar-se com os regulamentos da policia que existam ou que se
expecam no futuro”. Arnaldo Sussekind afirma que “também as manufaturas
monopolistas foram extintas pela precitada lei de 1971731,

Nesse contexto, ocorreu a transicao para a Modernidade, em que houve uma
ressignificacdo do trabalho humano, fundamental para a gradativa compreensao
desse enquanto objeto do Direito do Trabalho. Explica Leandro do Amaral Dorneles
de Dorneles que houve a ruptura com a cultura medieval e o estabelecimento do ser
humano como o centro do mundo, sendo importante destacar trés marcos historicos
que fundamentaram a referida transicdo: a Reforma Protestante; a Ilustracao
(iluminismo); e a Revolucéo Francesa®.

Com a Reforma Protestante de Martinho Lutero houve o declinio da Igreja
Catolica como mediadora entre os sujeitos e a verdade, de maneira que o “trabalho
sofreu uma re-significagdo dentro do cristianismo, passando a representar a base e
a chave da vida [...] Lutero pregava que todo aquele capacitado para trabalhar tinha
o dever de fazé-lo, pois 0 6cio era uma ‘evasdo antinatural e perniciosa”33. Assim, o
trabalho comecou a ser visto como uma virtude e a profissédo passou a ser apreciada
como uma vocacao determinada pela vontade divina, considerado o caminho
religioso para a salvacao.

A llustracéo é diferente do lluminismo, pois designa a corrente de ideias que
floresceram no século XVIII, enquanto o lluminismo € uma tendéncia intelectual que

ndo esta limitada a uma época especifica®®. Com a llustracéo, as relacdes deixaram

%0 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 92 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
49.
81 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 11.
%2 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformac&o do Direito do Trabalho: Da Ldgica da
Preservacdo a Logica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 18.
33 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacé&o do Direito do Trabalho: Da Ldgica da
Preservacdo a Ldgica da Flexibilidade. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 18/19.
3 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacé&o do Direito do Trabalho: Da Ldgica da
Preservacdo a Légica da Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 18/19. E Sérgio Paulo Rouanet
que prefere utilizar a expressao “ilustragdo”, pois no seu entender esta representa “a corrente de
ideias que floresceu no século XVIII”, ao passo que o iluminismo é “uma tendéncia intelectual, nao
limitada a qualquer época especifica, que combate o mito do poder a partir da razdo. Nesse sentido,
o iluminismo é uma tendéncia (...) que cruza transversalmente a histéria e que se atualizou na
ilustracdo, mas ndo comegou com ela, nem se extinguiu no século XVIII”. ROUANET, Sérgio Paulo.
As Razdes da llustracdo. 32 ed. S&o Paulo: Cia das Letras, 1992, p.28.

18



de ser explicadas através do caréter teleoldgico, tornando-se um sistema de leis

passiveis de reconhecimento pela razdo®.

Nesse periodo, a concepcdo de trabalho sofreu profundas
mudangas. Quando o ser humano firmou-se como agente ativo
no conhecimento e na transformacdo do mundo, o trabalho
passou a ser um meio de interacdo entre 0 sujeito e sua
atividade criativa e criadora sobre o mundo. ‘As nascentes
relagdes capitalistas e o desenvolvimento da ciéncia e da
técnica acarretam uma nova atitude com relacdo as atividades
humanas vinculadas a transformagdes da natureza’. Longe de
escravizar, o trabalho passou a ser condicdo necessaria para a
emancipacdo humanas®.

Por fim, a Revolucdo Francesa teve o papel histérico de inscrever as ideias da
llustracdo nos aspectos politicos e sociais, consolidando a racionalidade como fator
para a construcdo dos direitos basicos e universais da humanidade, sob o lema
revolucionario de Igualdade, Liberdade e Fraternidade. A partir desse periodo, o

trabalho firmou-se como uma instituicdo prépria das pessoas livres®’.

1.2 O PENSAMENTO LIBERAL E AS SUAS CONSEQUENCIAS DURANTE A
REVOLUCAO INDUSTRIAL

Foi com a Idade Moderna ou Contemporanea que eclodiram as chamadas
revolucdes liberais, também conhecidas como revolucfes burguesas, baseadas nas
ideias do iluminismo, como uma forma de “reacédo contra o absolutismo monarquico
e a origem divina do poder” que prevalecia no periodo anterior. Essas revolucdes
estavam fundamentadas nos pensamentos de Volteire, Rousseau, Diderot, Buffon,
D’Albert, Montesquier, Helvetius, entre varios outros notaveis, que nao viveram para

ver a Revolucgédo Francesa de 1789%°.

35 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformac&o do Direito do Trabalho: Da Ldgica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 19.
% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformac&o do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 19.
37 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformac&o do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 19/20.
BNASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 49.
% FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 55.
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Os historiadores elencam a Revolugdo Americana e a Revolugdo Francesa
(1789) como as mais importantes revolugbes desse periodo, ambas do final do
século XVIIl. Na Revolucdo Americana, destacou-se a Declaracdo dos Direitos da
Virginia (1776) e a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776). Na
Revolucdo Francesa, destacaram-se a Declaragdo dos Direitos do Homem e dos
Cidadaos (1789) e a Constituicdo do Ano | (Constitution Montagnarde de 1793)%°.

O pensamento desses revolucionarios, do ponto de vista politico e
econdmico, estava atrelado aos ideais do liberalismo. Segundo Adam Smith, que é
considerado o pai do liberalismo econémico, “a riqueza das nagdes so € possivel
mediante a espontaneidade e o interesse de quem trabalha, e, para esse fim, a
pessoa deve ser livre”, de maneira que “o governo é simples intermediario entre o
povo e a vontade geral, a qual Ihe cabe dar cumprimento, com um minimo de
interferéncia e com o maximo empenho no sentido de assegurar a liberdade civel e
politica, bem como os direitos naturais, porque estes pré-existem ao Estado e nédo
se sujeitam a restrigoes”**.

Nesse sentido, os ideais de liberdade que se propagaram a partir das
revolucdes burguesas — especialmente a Revolugcdo Francesa — eram uma
contraposi¢cdo ao absolutismo monarquico do periodo precedente. Assim sendo, foi
dessa forma peculiar que comecou a se estruturar o Estado Capitalista, conforme

explica Amauri Mascaro Nascimento:

Como conseqUéncia destes principios, o Estado capitalista
estruturou-se com base em certas peculiaridades: soberania
nacional, exercida mediante um sistema representativo; regime
constitucional com a triparticho de poderes; separagcdo entre
direito publico e privado; liberdade, no sentido de ndo ser o
homem obrigado a fazer ou deixar de fazer a n&o ser em
virtude de lei; igualdade juridica sem distincdo de sexo, raca,
crenca religiosa etc.; igual oportunidade de enriquecimento;
ndo intervencdo do Poder Politico; o trabalho sujeito a lei da
oferta e da procura; respeito incondicional a propriedade
privada etc. Portanto, nessa fase do pensamento humano
predomina a idéia do individual, da plena expressdo da

40 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. S&o0 Paulo: Saraiva, 2013, p. 55.
41 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 49
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personalidade, na libertacdo das faculdades de cada um para
um desenvolvimento que ao Estado competiria assistir#?.

Em outra analise, acrescenta Guilherme Guimaraes Feliciano que a estrutura
do Estado Capitalista baseou-se no liberalismo politico e econémico, caracterizando-
se pela tendéncia de ampliacdo da reproducdo do capital (acumulacéo de capital); a
organizagdo econdmica a partir da propriedade privada, a livre concorréncia e a lei
da oferta e procura; a organizacdo das empresas com 0 exclusivo objetivo de
aumentar as margens de lucro; o predominio do trabalhador assalariado nas
empresas; a “fetichizagdo do dinheiro” como meio de troca do sistema capitalista; a
tendéncia de desigualdade social*®.

Nesse contexto do liberalismo, do ponto de vista das relagbes contratuais, o
Estado deveria apenas assistir aos individuos dotados de plena autonomia da
vontade para regular as suas respectivas relacdes juridicas. Essa premissa inspirou
o Cddigo de Napoledo de 1804, que dispunha o seguinte em seu art. 1.134: “as
convengoOes legalmente formadas tém valor de lei para aqueles que a fizeram, néo
podendo ser revogadas, a ndo ser por mutuo acordo das partes ou por outras

”

causas autorizadas em lei”. Consagrou-se, assim, 0 principio da pacta sunt
servanda®.

Ocorre que essa plena liberdade contratual acarretou sérios problemas nas
questbes trabalhistas, pois estava se tratando com igualdade as partes que
possuiam evidentes desigualdades, o que permitiu a opressao dos trabalhadores
nesse periodo em que se expandia o processo de industrializacdo. Tratava-se de
uma igualdade apenas do ponto de vista formal, sem se atentarem as

vulnerabilidades*® dos trabalhadores diante de seus empregadores.

42 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 49/50.

4 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 58.

4 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 56.

4% “Atualmente, observa-se uma tendéncia em ampliar a nocdo de hipossuficiéncia para a de
vulnerabilidade, que se define ndo apenas pelo aspecto econdmico, mas também por outros como
social (o papel desempenhado pelo trabalhador no espaco produtivo — prestador de servico — o
coloca em situacdo de vulnerabilidade em relacdo ao capital), o negocial (o trabalhador tem maior
dificuldade de sustentar seus interesses no processo negocial), o hierarquico (o trabalhador presta
servico sob as ordens do seu empregador) e, é claro, 0 econémico (o trabalhador depende de seu
trabalho para sobreviver)”. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. OLIVEIRA, Cinthia
Machado de. Direito do Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 21.
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A sociedade era concebida como um agregado competitivo de
interesses individuais, formada por sujeitos juridicamente livres
e tidos como iguais em sua oportunidade e condicdo social
(igualdade formal). Nao se reconhecia a desigualdade de
classes, e a organizacdo operaria era reprimida por atentar
contra os valores tipicamente liberais. O papel do Estado nesse
contexto, basicamente limitava-se a assegurar a contituicdo e o
cumprimento dos contratos ou reprimir as condutas desviantes
da ordem e da paz social“®.

Ressalta Arnaldo Sussekind que “estear todo o sistema juridico em conceitos
abstratos de igualdade e liberdade, permitiu a opresséo dos mais fracos”, concluindo
que “a relagao contratual estipulada entre o detentor de um poder e aqueles que, por
suas necessidades de subsisténcia, fica obrigado a aceitar as regras impostas por
esse poder, ndo constitui, sendo formalmente, uma relacdo juridica; na sua
esséncia, representa um fator de dominagao”’.

Ainda assim, segundo Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles, foi nesse
interim que se viu a possibilidade de identificar os fatores para a compreenséo do
trabalho enquanto objeto do Direito do Trabalho que mais tarde se desenvolveria,
destacando a separacdo entre a propriedade dos meios de producéo do titular do
empreendimento econémico e os trabalhadores — o que demonstra a transformacao
da producéo artesanal em producéo fabril*8.

Alain Supiot afirma que foi durante a Revolucdo Francesa que o trabalho se
tornou um objeto possivel de ser intercambiado entre os trabalhadores e os
empresarios em um verdadeiro mercado de trabalho*®. Dessa forma, disseminou-se
o trabalho prestado por conta alheia, no qual o proprietario dos meios de producao
pagava a remuneracdo aos trabalhadores, que por sua vez prestavam 0S Servicos
de forma subordinada, cumprindo com as condi¢cfes de trabalho impostas, criando
um processo de separacdo entre o produto (fruto da producdo) e o produtor®C. Isso
nao ocorria antes quando o resultado da producdo artesanal geralmente pertencia

ao proprio produtor (arteséo).

4 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do
Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 21.

47 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 14.

4 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacao do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacdo a Logica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 20.

4 SUPIOT, Alain. Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, 67/69.

%0 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformac&o do Direito do Trabalho: Da Ldgica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 20.
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Foi nesse contexto politico, econbmico e social que se desenvolveu a
Revolucdo Industrial ou Primeira Revolucédo Industrial®!, que teve inicio na Inglaterra
no Século XVIII e se espraiou mundo afora, impulsionada pelo desenvolvimento
fabril, especialmente pela utilizacdo da energia térmica a base de carvdo e pelos
avancos nos meios de transporte e comunicagéo, o que contribuiu para a formacao
de uma classe social dominante (de capitalistas industriais)®2.

Nesse periodo, todavia, “a utilizagdo cada vez maior de maquinas, que
poderia ter acarretado a diminuicdo das jornadas de trabalho e a elevacédo dos
salérios, como consequéncia do maior rendimento do trabalho produtivo, teve,
paradoxalmente, efeitos diametralmente opostos™2. Do ponto de vista social, como
decorréncia da plena liberdade contratual, a igualdade meramente formal entre
empresarios e trabalhadores (esses, evidentemente vulneraveis) acarretou em

resultados catastroficos em relacéo as questdes trabalhistas.

Mario de La Cueva observa que o contrato de trabalho podia
resultar do livre acordo das partes, mas, na realidade, era o
patrdao quem fixava as normas; e, COmo jamais existiu contrato
escrito, o empregador podia dar por terminada a relacdo de
emprego a sua vontade ou modifica-la ao seu arbitrio [...] As
vezes eram impostos contratos verbais a longo prazo, até
mesmo vitalicios; portanto, uma servidao veladal...]>*.

Dessa forma, ao lado da classe social dominante (intitulada burguesia,
composta por comerciantes, banqueiros e agora também industriais) surgiu, como
contraponto a classe social dos trabalhadores dessas novas industrias, o0
proletariado. Afirma Amauri Mascaro Nascimento que em Roma a expressao
proletario designava cidaddos da classe mais baixa, sendo que foi Saint Simon o

51 Além da Revolucdo Industrial do século XVIII (ou Primeira Revolucdo Industrial) iniciada na
Inglaterra, a doutrina reconhece existéncia de uma Segunda Revolugc&o Industrial (1880 — 1975),
guando houve a substituicao do ferro pelo ago; a substituicdo das maquinas a vapor pela eletricidade
e os derivados de petréleo; a expansado das industrias de base e de grande porte; novas formas de
organizacdo empresarial (fordismo/taylorismo); tendéncia a especializacdo do trabalho; predominio
das ciéncias no setor industrial. Por fim, também se fala na Terceira Revolugdo Industrial ou
Revolucao Tecnolégica do final do século XX, caracterizada pela expansdo do modelo produtivo
japonés (toyotismo) e do alto desenvolvimento tecnoldgico (microeletrdnica, robética, biotecnologias,
etc). FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 59/60.
52 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 59.
% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 14.
% NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
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primeiro a utilizar essa expressdo na modernidade, para descrever o “trabalhador
que presta servicos em jornadas que variam de 14 a 16 horas, ndo tem
oportunidades de desenvolvimento intelectual, habita em condi¢des subumanas, em
geral nas adjacéncias do préprio local da atividade, tem prole numerosa e ganha
salario em troca disso™®.

Durante a Revolugdo Industrial, as condi¢cdes de trabalho oferecidas ao
proletariado afrontavam a dignidade da pessoa humana, jA que “a duragdo do
trabalho totalizava, comumente, 16 horas diarias; o desemprego atingiu niveis
alarmantes e o valor dos salarios decresceu”, além disso, “para complementar o
orcamento da familia operaria, a mulher e as criangas ingressaram no mercado de
trabalho, acentuando o desequilibrio entre a oferta e a procura por emprego”°.

O empregador ndo possuia qualquer restricdo para fixar as jornadas de
trabalho, de modo que tomava essa iniciativa conforme seus préprios interesses,
estabelecendo o numero de horas que cada trabalhador deveria cumprir, sem
qualquer distingdo entre adultos, menores ou mulheres. Geralmente, trabalhava-se
enquanto a luz natural permitisse, contudo, com a invencédo do lampido a gas, por
William Murdock (1972), foram aumentadas as jornadas de trabalho®’.

Nas industrias téxteis britnicas, as criancas comec¢avam a trabalhar aos sete
anos de idade, porém, em algumas localidades, aos quatro ou cinco anos, desde
gue fossem capazes de atencdo e obediéncia. As pardquias inglesas contribuiam
para essse soérdido e cruel trafico de méo-de-obra infantil, pois agrupavam e
encaminhavam os menores as industrias, com fundamento na Lei dos Pobres (o
Poor Act de 1782, que somente foi revisto em 1871, com o Statute Law Revision
Act), prometendo aos pais que essas criangcas encontrariam a prosperidades no
trabalho®®. No entanto, o que se formalizava era um verdadeiro contrato de compra e
venda de menores, fato esse relatado pelo historiador Claude Fohlen, da seguinte

maneira:
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Se lhes afirmava seriamente, do modo mais positivo e mais
solene, que iriam transformar-se todos, desde o momento do
seu ingresso na fabrica, em damas e cavalheiros,
assegurando-lhes que comeriam roastbeef e plum-pudding,
gue poderiam montar os cavalos de seus amos, que teriam
relégios de prata e os bolsos sempre cheios, e ndo eram 0s
empregadores ou seus subalternos os autores de tdo infame
engano, sendo os proprios funcionarios das paréquias®®.

Na Francga, afirma Guilherme Guimaraes Feliciano que “segundo relatorio do
médico Louis-René Villermé (Tableau de i‘état physique et moral des ouvriers,
1826), so vinte e sete por cento dos filhos de operarios chegavam a completar dez
anos” e as criangas trabalhadoras desta época eram descritas como “palidas,
nervosas, lentas nos movimentos, paradas no olhar"®. Ora, o trabalho desses
menores estava cercado por péssimas condicdes sanitarias e de higiene que
ultrapassavam os limites da desumanidade.

Da mesma forma, as condicdes de trabalho das mulheres, muito utilizadas na
industria téxtil, eram extremamente precarias, “a ponto de justificar a seguinte critica
do jornal The New York Tribune, em 1854: ‘O modo em que vivem estas mulheres, a
promiscuidade, a falta de higiene em seus alojamentos, a impossibilidade para elas
de lograr a menor distracédo, de adquirir a mais remota cultura intelectual e, ainda, de
educar os seus filhos, pode ser facilmente imaginada; mas podemos assegurar aos
Nossos leitores que seria preciso imaginacao singularmente desperta para conceber
a tragica realidade .

Indo além, os trabalhadores desse periodo ndo possuiam nenhum amparo
aos momentos de invalidez, mesmo que decorrentes de acidentes de trabalho,
enfermidades tipicas ou agravadas pelo ambiente de trabalho. Durante os periodos
de invalidez, os trabalhadores nédo recebiam salarios, 0 que aumentava o sentimento
de inseguranca, ja que nao existiam leis que os amparassem, muito menos existia o

interesse dos empresarios para que estas leis existissem®2.
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A luta desses trabalhadores por condicbes mais dignas de trabalho era
prejudicada pelo fato de que os movimentos sindicais e as associa¢des profissionais
eram proibidos desde a Lei Le Chapelier (Franca), que teve as suas ideias
espalhadas para outros paises industriais. Nessa época, 0s movimentos sindicais
eram clandestinos e os seus sécios eram considerados criminosos, tanto é que na
Inglaterra inUmeros tipografos do jornal The Times foram sentenciados a dois anos
de prisdo por esse motivo®s.

Diante dessa nefasta realidade, a Revolucdo Industrial revelou ao mundo a
necessidade da tutela dos trabalhadores no tocante a saude, a integridade fisica, a
seguranca no trabalho, e, também, a protecdo contra 0os excessos no exercicio dos

poderes pelos empregadores.

[...] as péssimas condicBes de vida dos operarios por esta
época forcaram o0s sistemas juridicos a abandonar
progressivamente a atitude de abstencéo legislativa tipica do
Estado Liberal no dominio privado, a fim de estabelecer
medidas de proteccdo dos trabalhadores em matéria de saude
e seguranca no trabalho, de condi¢des e tempo de trabalho, de
acidentes e doencas profissionais, bem como medidas
especificas de protecdo de determinadas categorias de
trabalhadores, como as mulheres e 0os menores®.

Abriam-se, assim, os olhos para a necessidade de regulamentacdo das
relacbes de trabalho, como foi descrito na célebre frase do discurso de Jean-
Baptiste-Henri Lacordaire: “entre o forte e o fraco, entre o rico e o pobre, entre o
senhor e o servo, é a liberdade que oprime e a lei que liberta™>. Com isso, ganha
espaco o Estado Interventor e a preocupacdo com a chamada questao social, o que,

gradativamente, permitiu o desenvolvimento do Direito do Trabalho.

1.3 A PREOCUPACAO COM A QUESTAO SOCIAL E O SURGIMENTO DO
DIREITO DO TRABALHO
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Os resultados de um Estado com modelo liberal durante a Primeira Revolugao
Industrial foram catastroficos do ponto de vista das questdes trabalhistas. Isso
porque os revolucionarios da época ndo podiam antever os problemas nas questdes
para as quais as chamadas revolu¢cdes burguesas ndo se destinavam (ou seja, as
questOes trabalhistas), pois estavam preocupados em destruir o absolutismo
monarquico do periodo precedente e queriam promover oS anseios de uma nova
classe dominante, a burguesia.

Nesse contexto, o espirito de igualdade e de liberdade entoado pela
Revolucdo Francesa, que reconheceu a igualdade meramente formal entre os
trabalhadores e os empregadores, sem considerar a verdadeira desigualdade
material entre os sujeitos envolvidos, revelou ao mundo os mais sordidos e cruéis
resultados. Como consequéncia, “percebeu-se que a consagracao juridica de uma
liberdade meramente formal (liberdade contratual na estipulagdo da relacdo juridica
de trabalho) acabava por aprisionar o trabalhador em um estado de miserabilidade
condenavel do ponto de vista social®®.

Diante desse cenario de crise social, passou a ser reconhecida a necessidade
de promocédo da verdadeira igualdade entre os trabalhadores e os empresarios, a
igualdade material ou substancial. Em razao disso, ganhou destaque a preocupacgao
com a chamada questao social, que exigiu a intervencado estatal no dominio laboral,
inicialmente com a criacdo de leis esparsas e especificas e, posteriormente, por
meio de um processo de constitucionalizacdo das questdes trabalhistas.

Quanto ao contexto em que aflorou a preocupacdo com a questdo social,

Guilherme Guimaraes Feliciano salientou o seguinte:

Deu-se, pois, como fendbmeno socioeconémico, na medida em
gue o éxito rural e as péssimas condicbes de trabalho
passaram a determinar a formagao de um proletariado pobre e
adoecido nas cidades, mas também — e sobretudo — como
fendbmeno ideologico, na medida em que este mesmo
proletariado passou a se perceber como classe alijada do bem-
estar social e se p6s protestar, de modo coletivo e organizado,
contra o seu estado de exploragcdo. O contra fluxo cultural,
engendrando conflitos de rua, ocupacdes de estabelecimentos

66 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
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e interrup¢des na producéo industrial, chegou a ser percebido
como uma ameagca as ordens juridicas constituidas [...]¢".

Verifica-se, assim, que a preocupagcao com a questao social nada mais foi do
gue um exemplo da verdadeira dindmica da ciéncia juridica. Ressalta-se que o
Direito ndo € um fenbmeno estatico, mas sim dinamico e, conforme Miguel Reale,
forma-se a partir de fatos e valores que se exigem mutuamente, envolvendo-se em
um procedimento de intensa atividade que da origem a formacdo das estruturas
normativas®®. Os fatos sdo a dimensédo fatica do direito, ou seja, aqueles
acontecimentos da vida social; ao passo que os valores sdo a dimensao axiolégica,
ou seja, os valores de uma determinada sociedade.

Com isso, houve uma modificacdo nas dimensdes fatica e valorativa da
sociedade que, ap0s a experiéncia da Primeira Revolucdo Industrial, passou a exigir
uma estrutura normativa para a tutela minima do proletariado. Em sintese, os
trabalhadores exigiam a protecdo contra os abusos patronais e 0s empresarios
necessitavam do apaziguamento social que permitisse a sobrevivéncia do proprio
sistema capitalista que se desenvolvia, diante do grave cenario de crise social.

Foi nesse contexto que apareceram 0s elementos necessarios ao surgimento
do Direito do Trabalho. Ressalta Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles que foi no
século XIX que se encontraram “as condicdes sociais, politicas e econdmicas
necessarias ao surgimento e consolidagdo do direito do trabalho”, destacando a
crescente organizacdo sindical; a existéncia de uma elite intelectual insatisfeita; a
interferéncia da Igreja Catdlica nas questdes trabalhistas; os partidos politicos que
passaram a defender a causa operéaria; e 0 modelo de producdo fordista, que
permitia identificar exatamente quais eram os trabalhadores que necessitavam da
protec&o®®.

O grande aglomerado de trabalhadores reunidos em um mesmo local de
trabalho (na chamada fabrica), exercendo as suas atividades em péssimas
condicdes de trabalho, determinou, consequentemente, o0 associativismo do
proletariado como instrumento de reivindicagdo por melhores condi¢coes de trabalho

e de vida. Mesmo que os movimentos sindicais fossem proibidos e coibidos pelo
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Estado no inicio do século XIX, os trabalhadores da Gra-Bretanha comecaram a se
reunir nas chamadas trade unions’®, Em 1824, com o apoio do Partido Radical da
Camara dos Comuns, conseguiram a aprovacdo de um projeto que fornecia
existéncia legal aos sindicatos; porém, em 1825, depois de uma série de greves, a
medida foi revogada’’.

Em 1834, foi fundada a Unido dos Grandes Sindicatos Nacionais
Consolidados, que chegou a reunir meio milhdo de trabalhadores e foi responsavel
pela deflagracdo de varias greves, em um movimento que ficou conhecido como
Cartismo, pois reivindicavam direitos politicos e sociais expostos em uma carta
elaborada pelo movimento sindical entre 1837 e 183872, Entretanto, foi apenas em
1871 que os sindicatos foram reconhecidos na Inglaterra por meio da Lei dos
Sindicatos, ocorrendo o mesmo na Franga em 1884, com a “lei de Waldeck-
Rouseau”, permitindo as pessoas da mesma profissdo ou de profissbes conexas
constituirem-se livremente em associacdes sem autorizacdo do governo, desde que
0S seus objetivos fossem exclusivamente a defesa dos interesses profissionais e
econdmicos”’3. Assim, o sindicalismo expandiu-se no mundo industrializado.

Nesse momento, em que se desenvolviam as organizagdes sindicais, foi
importante a publicacdo do Manifesto Comunista (1848) por Marx e Engels, que
demonstrou a assimilacdo da situacdo operéaria por uma elite intelectual insatisfeita
com a dinamica social daquele periodo, o que contribuiu para a coesédo ideoldgica
dos movimentos proletarios que emergiam’4. A ideologia marxista assentava o
principio da luta de classes e apelava para o associativismo sindical, considerando
esse 0 meio de superacao das debilidades negociais dos operarios diante de seus
empregadores’®.

Da mesma forma, a Igreja Catolica também teve a sua importancia para o
surgimento do Direito do Trabalho, por intermédio da Enciclica Rerum

Novarum(1891), do Papa Ledo Xlll, que passou a condenar a exploracdo dos
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operarios pelos industriais e os excessos do liberalismo econdmico, apelando para a
protecdo e dignificacdo do operariado’®. Dessa forma, forneceu a fundamentacgéo

moral para a intervencao do Estado nas rela¢cbes de trabalho.

O intenso trabalho dos sindicatos ingleses, franceses, aleméaes
e norte americanos, quer dos vinculados ao socialismo, quer
dos independentes, resultou na conquistas das primeiras leis
trabalhistas do mundo contemporéneo. Mas € inquestionavel
gue a divulgacao da enciclica RerumNovarum, do Papa Leao
XIll, em 15 de maio de 1891, acelerou a multiplicacdo dessas
leis. Essa famosa enciclica pleiteou mudanca da diretriz entédo
predominante no trato das questdes pertinentes ao trabalho, a
fim de preservar a dignidade humana do trabalhador e
implantar a justica social [...] em virtude da sua alta
procedéncia, exerceu remarcada influéncia entre muitos
governantes e parlamentares, dos quais dependia a decretacao
de inadiaveis normas de protecéo social ao trabalhador’”.

Também foi nesse periodo que apareceram 0s primeiros partidos politicos
preocupados com a causa operaria, sendo que, com o alargamento do sufragio
universal, naturalmente os trabalhadores foram se fazendo representar pelos
politicos”®. Como consequéncia, o proletariado comecava a conquistar as primeiras
legislacdes laborais.

Merece destaque, ainda, a importancia do modelo fordista de producéo, que
permitiu identificar exatamente quais eram os trabalhadores que necessitavam da
protecdo, visto que na fabrica existia certa homogeneidade de trabalhadores. Os
trabalhadores tipicos da época eram, em sua maioria, homens, sem muita
qualificacdo, que dependiam economicamente do trabalho para a sua subsisténcia e
de suas familias, que trabalhavam em tempo integral para um Unico empregador,
possuiam pouca ou nenhuma liberdade na fixacdo das condi¢cdes dos contratos de
trabalho e muitas vezes faziam toda a sua carreira dentro de uma mesma

empresa’®.
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Nota-se que esses trabalhadores eram dependentes economicamente do
tomador de seus servi¢os, de maneira que, em razéo da hipossuficiéncia econdémica,
nao possuiam a plena liberdade contratual. Cabe destacar que foi por esse motivo
que surgiram originariamente as primeiras legislacdes laborais, para compensar a
desigualdade econdmica das partes, o que ocasionava a submissao do fraco
economicamente (empregado) aos mandos do forte economicamente (empregador),

conforme observou José Martins Catharino:

O Direito do trabalho surgiu, precisamente, para compensar
desigualdades econdmicas. Para reduzir ou evitar coacao
econdmica, viciadora da vontade dos mais fracos em face dos
economicamente poderosos. Surgiu como instrumento juridico
de reacdo contra o status quo implantado pelo capitalismo
desenfreado, e com nitida finalidade humanitéaria®.

No entanto, além da hipossuficiéncia econdmica, os trabalhadores da fabrica
também tinham outra caracteristica em comum: a dependéncia hierarquica
(subordinacdo juridica) decorrente do proprio contrato de trabalho. O modelo fordista
de producdo caracterizava-se pela grande unidade industrial, que concentrava a
maior parte das etapas do processo produtivo e possuia uma estrutura de comando
bastante verticalizada, que permitia identificar exatamente quem dava as ordens e
guem as cumpria. Portanto, havia uma rigida cadeia hierarquica que despontou
como o critério caracteristico da relacao trabalhista.

Nesse contexto, muito se discutiu naquela época qual seria o critério para a
atracdo das normas de protecdo do Direito do Trabalho: seria a dependéncia
econbmica ou seria a dependéncia hierarquica (subordinacao juridica). A primeira
teoria era defendida pela doutrina francesa e a segunda teoria era defendida pela
doutrina italiana. Ambas serdo melhor analisadas adiante neste estudo, cabendo
agora apenas informar que ganhou a tese encabecada pelo doutrinador italiano
Ludovico Barassi, em que a subordinacao juridica se tornou o critério caracteristico
do Direito do Trabalho.

E em raz&o disso que Maria do Rosario Palma Ramalho afirma que o Direito
do Trabalho encontrou na industria fordista os fatores extrajuridicos que permitiram o

seu desenvolvimento, destacando a relativa uniformidade dos trabalhadores, que

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1982,
p. 202.
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tinham em comum a subordinacéo (trabalhadores tipicos), a uniformidade do modelo
empresarial, que se caracterizava pela produgédo fordista (modelo empresarial
tipico), e a sustentabilidade econémica, que permitiu o desenvolvimento do Direito
do Trabalho naquela época?®.

Assim, o elemento de subordinacdo facilmente destacado no proletariado da
época tornou-se essencial para determinar a incidéncia da protecdo do Direito do
Trabalho. Com isso, passou a ser protegido aquele trabalhador acolhido em uma
tipica relacdo de trabalho subordinado, tal qual € conhecida no Brasil a relacdo de
emprego, que € apenas uma das espécies do género relacdo de trabalho que se
mostra muito mais ampla®?.

Amauri Mascaro Nascimento destaca as contribuicfes de Ludovico Barassi no
direito italiano classico, que acabou por destruir a concepcéo do vinculo de trabalho
dentro das fronteiras civilistas. Afirma que permaneceu a figura do contrato, mas
que, fora isso, foi desenvolvida uma dogmatica juridica especifica dentro e fora das
fronteiras do contrato, que acabaram por desenvolver um contrato especial, visto por

alguns como sui generis®s.

O efeito Barassi fez da subordinacdo a forca atrativa da
aplicacdo de uma legislacdo social especial para proteger o
operario de fabrica. As leis sociais e a subordinacdo passaram
a caminhar juntas sob a figura do contrato de trabalho, que
centralizou os limites da tutela. Nesse desenho, o trabalhador
subordinado foi assemelhado a dependente, expressao até
hoje usada no direito peninsular. Esses motivos levam o direito
italiano a considerar Barassi o pai do direito do trabalho®*.
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Aos poucos, as legislagbes laborais foram formando um corpo Unico e
sistematizado que acabou se espalhando pelos paises capitalistas ocidentais. No
século XIX surgiram as primeiras normas laborais, cuja protecdo se destinava, em
sua maioria, as categorias com maiores vulnerabilidades (mulheres e criancas), mas
foi na dltima década de oitocentos que se intensificou a intervencao dos Estados nas
questdes laborais, colocando fim ao abstencionismo legislativo. A partir dessa época
surgiram as regulamentactes de tempo de trabalho, de condi¢cdes de trabalho, de
seguranca e higiene do trabalho, de acidente de trabalho e de jurisdicéo laboral®®,

Nesse sentido, alguns fatores contribuiram como catalisadores dessa
normatizacao das questdes laborais, como foi 0 caso da Revolugédo Russa de 1917,
compreendida como a primeira experiéncia baseada em ideias marxistas, 0 que
obrigou 0 mundo capitalista ocidental a se apressar no atendimento as demandas do
proletariado de maneira que esse processo culminou com a criacdo da Organizacao
Internacional do Trabalho em 1919826,

Afirma Arnaldo Sussekind que, com o final da Primeira Guerra Mundial, na
Conferéncia de Paz realizada no Palacio de Versailles, “a opinido publica ja estava
conscientizada de que o tratado a ser firmado pelos paises vitoriosos deveria: a)
conter os principios fundamentais de protecdo ao trabalho humano; b) criar um
organismo internacional com atribuicbes de promover a internacionalizacdo das
normas sociais-trabalhistas e controlar sua aplicagdo™’. Assim, o Tratado de
Versailles originou a Organizacédo Internacional do Trabalho e consagrou o Direito do
Trabalho como um novo ramo da ciéncia juridica®®.

As constituicbes nacionais gradativamente passaram a inserir os direitos
sociais em seus textos, consagrando, assim, direito do Estado interferir nas
guestBes trabalhistas, merecendo destaque a Constituicdo Mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimar promulgada na Alemanha em 1919, que serviram ambas de

exemplo para os outros Paises®?.

8 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Direito do Trabalho Parte | — Dogmatica Geral. 2 ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 41.

8 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 22.

8 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 26.

8 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 26.
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[...] inicia-se no ambito dos ordenamentos juridicos nacionais
um movimento de elevacao dos principios e normas de Direito
do Trabalho ao plano constitucional, que se da o nome de
‘constitucionalismo’ ou ‘constitucionalizagao’ social e ocorre por
meio da inclusdo de leis trabalhistas nas constituicoes
nacionais. A primeira constituicdo do mundo a dispor sobre
Direito do Trabalho, ou normas de direitos sociais, foi a
Constituicdo do México de 1917. Todavia, em termos de
repercussdao mais ampla, foi a Constituicio de Weimar
(Alemanha) o paradigma de inclusdo dos direitos sociais nas
cartas constitucionais [...].

A Constituicdo de Weimar previu uma série de direitos nunca
antes previstos, abrindo o caminho para uma nova concepcao
do Direito do Trabalho, ao defender a concrecao de direitos
sociais minimos para toda classe trabalhadora®.

Em sua obra, Mario de La Cueva ressalta o pioneirismo da Constituicdo
Mexicana (1917) que ja naquela época assegurava aos trabalhadores a jornada
diurna de oito horas, a jornada noturna de sete horas, o salario minimo, a
participacdo nos lucros, a estabilidade no emprego, o direito de greve, entre varios
outros direitos de inegavel avanco social®l.

Mauricio Godinho Delgado®? reconhece a existéncia de quatro fases para o
Direito do Trabalho: a primeira, a fase das manifestacdes insipientes ou esparsas,
iniciando na Inglaterra com o Peel’s Act de 1802, que regulava o trabalho dos
menores, com a limitacdo das jornadas de trabalho em no maximo doze horas
diarias, a exigéncia de janelas suficiente para a circulacdo de ar fresco nas
industrias, ao direito a quartos separados para meninos e meninas, a determinacéo
de ndo mais de duas criancas por cama, etc, marcando o encerramento dessa fase
o Manifesto Comunista de Marx e Engels (1848).

A segunda fase € a da sistematizacdo e consolidacdo do Direito do Trabalho,
com termo inicial em 1848 e que se estendeu por setenta anos, sendo marcada pela
consolidacdo do Estado Intervencionista, além dos avancos e recuos dos

movimentos operarios, sindicais e socialistas, tendo como ponto final a criacdo da

% ARAUJO, Francisco Rossal de, COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho: Evolugcdo do modelo
normativo e tendéncias atuais na Europa. In Justica do Trabalho, ano 26, n° 305, Porto Alegre: HS
Editora, 2009, p. 97.

%1 LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano Del Trabajo. México: Porrua, vol. |, 1943, p. 119/127.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. S0 Paulo: LTr, 2003, p.
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Organizagéo Internacional do Trabalho (1919) e a promulgacdo da Constituicao de
Weimar (1919), que inaugurou o constitucionalismo social.

A terceira fase é a de institucionalizacdo do Direito do trabalho, que se iniciou
com o final da Primeira Guerra Mundial (com o advento da OIT e do
constitucionalismo social) e se encerrou com as constituicbes democraticas do pos
Segunda Guerra Mundial, sob a hegemonia do Welfare State, caracterizado pela
autonomizacdo e constitucionalizacdo do Direito do Trabalho, com a sistematica
criacdo de normas trabalhistas por meio do Estado Social, através da autonomia
privada coletiva e da internacionalizacao do Direito do Trabalho (OIT).

Por fim, conforme serd melhor abordado em outros tdpicos deste estudo, o
referido doutrinador aponta a quarta fase do Direito do Trabalho, que é a chamada
fase de crise e transicdo, decorrente do advento de novas tecnologias, da
reestruturacdo dos modelos classicos de gestdo empresarial, da crescente
tendéncia neoliberal e da consequente flexibilizagdo e desregulamentacéo do Direito
do Trabalho.

1.4 O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO DO TRABALHO A PARTIR DO
PRINCIPIO GERAL DE PROTECAO DOS TRABALHADORES

A partir do final do século XIX se intensificou a producdo das legislacGes
preocupadas com as questdes laborais, de maneira que sistematicamente foi se
criando um corpo normativo, que acabou por determinar o surgimento e a
consolidacédo do Direito do Trabalho como um novo ramo da ciéncia juridica. Essa
interferéncia estatal no dominio laboral, 0 que antes era impossivel no contexto de
um estado liberal, serviu para romper com dois dogmas do direito privado: o dogma
da igualdade entre as partes e o dogma da plena liberdade contratual.

Os resultados da Revolucao Industrial foram catastroficos do ponto de vista
das questdes trabalhistas, de modo que o dogma da igualdade entre as partes caiu
por terra, porque a ficticia posicdo de igualdade formal entre os trabalhadores e os
empregadores revelou ao mundo a verdadeira posi¢cao de inferioridade negocial do
proletariado que, por sua vez, passou a exigir a compensacao dessa disparidade.
Da mesma forma, também pés fim ao dogma da plena liberdade contratual, uma vez

gue essa era meramente iluséria, jA que se tratavam de sujeitos com grande
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desequilibrio econdmico, de maneira que, por intermédio do negdcio juridico, o
trabalhador hipossuficiente acabava por ser super explorado®:.

Evidente é que o trabalhador hipossuficiente, possuidor de poucos recursos
econdmicos, esta sempre fragilizado em relacdo ao tomador dos seus servicos, de
maneira que pode facilmente ceder as suas pressfes, ao ponto de aceitar condi¢cdes
de trabalho ilegais, injustas e até mesmo aviltantes®. Inclusive, foi isso que
determinou o resultado do periodo de vigéncia do pleno liberalismo politico-
econdbmico, em que os fortes economicamente super exploravam os fracos
economicamente, razao pela qual as legisla¢des laborais surgiram para compensar
essa desigualdade econémica, através das normas especificas de protecao.

Nesse sentido, Américo Pla Rodriguez afirma que “o Direito do Trabalho
surgiu como uma consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas com
poder e capacidade econdomica desiguais conduzia a diferentes formas de
exploracdo”, de maneira que o “legislador ndo pode mais manter a ficcdo de
igualdade existente entre as partes do contrato de trabalho e inclinou-se para uma
compensacao dessa desigualdade econémica desfavoravel ao trabalhador com uma
protecao juridica a ele favoravel™®,

Assim, nas palavras de Maria do Rosario Palma Ramalho, “trata-se, por um
lado, de uma intervencdo assumidamente em favor do trabalhador, reconhecido
como parte mais fraca do vinculo laboral, e trata-se, de outra parte, de uma
intervencdo em moldes imperativos, Unica forma de coartar efectivamente a
liberdade do empregador na fixagao do contetido do contrato de trabalho”®.

Dessa forma, desde o inicio o Direito do Trabalho demonstrou o seu objetivo
finalistico, ou seja, a protecdo dos trabalhadores vulneraveis. No entanto, essa
protecdo nao foi destinada a todos os trabalhadores, mas inicialmente aqueles mais
vulneraveis (mulheres e criancas) e depois a todos aqueles hipossuficientes
(assalariados) que eram a unanimidade na fabrica (fordismo). Esses se

identificavam por venderem a sua forca laboral em um regime caracterizado pela

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 54.

% ZANGRANDO, Carlos. Principios Juridicos do Direito do Trabalho. 2 ed. LTr: Sdo Paulo, 2013,
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% PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio.
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% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 53.
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subordinagéo juridica que, em sintese, 0s sujeitava ao poder de comando dos
empregadores que possuiam o “poder de determinar o que, como, quando e onde
produzir, restando ao trabalhador, apenas acatar suas ordens””.

Em razdo dessa uniformidade de trabalhadores, todos hipossuficientes e
subordinados, o critério juridico da subordinag&o tornou-se a for¢a atrativa do Direito
do Trabalho. O trabalho subordinado “pode ser apreendido a partir das ideias de
actividade positiva e produtiva, de liberdade, de onerosidade e de subordinagao”®.
Nesse sentido, é uma atividade produtiva valorizada em si mesmo (abinitio), ndo nos
resultados da producédo®; é uma atividade pautada na liberdade, que possui um
duplo sentido: exige-se que o trabalho seja prestado por homens livres e, também,
gue seja oriundo de um ato voluntario, no sentido de néo ser forcado ou imposto a
nenhuma das partes; é uma atividade prestada mediante o pagamento de
remuneracdo; e, por fim, € uma atividade em que o prestador encontra-se em
posicdo de dependéncia ou subordinagdo ao credor®,

Para esses trabalhadores a protecéo foi progressivamente se desenvolvendo
dentro de trés grandes grupos regulamentares, o que demonstra a triparticdo
classica do Direito do Trabalho, dividido em direito das condi¢Bes de trabalho, direito

individual do trabalho e direito coletivo do trabalho.

As questdes suscitadas pelo fendmeno do trabalho
subordinado sdo tradicionalmente agrupadas em trés grandes
grupos, aos quais correspondeu o desenvolvimento de trés
areas normativas no seio do Direito Laboral: as questbes

% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 49.

% RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 19/20.
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ligadas as condicGes de trabalho, que estiveram na base do
denominado direito das condi¢cbes de trabalho; as questdes
ligadas ao contrato de trabalho, que deram lugar ao chamado
direito individual do trabalho; e as questdes ligadas aos
fendmenos laborais colectivos, que deram origem ao direito
coletivo do trabalho01,

O direito das condicdes de trabalho foi o primeiro grupo a se desenvolver em
razdo da Revolucao Industrial que colocou os trabalhadores em péssimas condicdes
e tornou imperiosa a intervencao estatal por meio da edicdo de normas em matéria
de tempo de trabalho, de seguranca e higiene no trabalho, de acidentes de trabalho
e no tocante a outros riscos sociais relacionados ao trabalho. Inicialmente, essas
regras eram destinadas a grupos mais vulneraveis de trabalhadores, em especial
mulheres e criangas, mas progressivamente foram sendo generalizadas para todos
os demais grupos de trabalhadores!®,

O segundo grupo € o chamado direito individual do trabalho, que se debrucou
sobre o contrato de trabalho e as suas respectivas relagdes juridicas. No comeco, 0s
vinculos laborais eram enquadrados nas figuras da locacdo e da prestacdo de
servigos; porém, ao longo do desenvolvimento do Direito do Trabalho, foi sendo
verificada a inadequacdo das regras gerais dos negécios juridicos a essa peculiar
relacao juridica, razdo pela qual surgiram normas especificas no que diz respeito a
invalidade do contrato, a capacidade das partes, ao encerramento do vinculo, a
responsabilidade do trabalhador pelo descumprimento do contrato e a
responsabilidade do empregador relativamente a pessoa e a saude dos
trabalhadores'®?,

Salienta-se que, inicialmente, essa regulamentacdo do contrato de trabalho
obedecia a légica de um desvio pontual do direito privado comum, mas
progressivamente as normas passaram a abranger todos os aspectos do contrato de
trabalho, de maneira que constituiram uma regulamentacao global e autbnoma para

o vinculo laboral'®4, Em suma, conforme afirma Amauri Mascaro Nascimento, o

WIRAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 31.
2R AMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 32.
108 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
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Direito do Trabalho aproveitou-se da figura do contrato, mas criou uma dogmatica
juridica especifica, desenvolvendo um contrato especial visto por alguns como sui
generis1os,

J& o terceiro grupo regulamentar diz respeito ao direito coletivo do trabalho,
que se desenvolveu as margens do Direito, pois em um primeiro momento 0s
movimentos associativos eram proibidos e perseguidos. Esse grupo s6 cresceu
guando os trabalhadores se deram conta que em grupos eram muito mais fortes do
qgue individualmente, razdo pela qual passaram a se agrupar para alcancar 0s seus
objetivos comuns. Por isso, em um primeiro momento, os trabalhadores se uniram
para promover mecanismos coletivos de atenuagdo e reparagcdo dos riscos
profissionais; em um segundo momento, protestaram coletivamente contra as
condicBes de trabalho, especialmente através da realizacdo de greves; por fim, em
um terceiro momento, mediante negociacdes coletivas e convencdes coletivasi®.
Surgiram, dessa forma, os mecanismos da greve e da negociagao coletiva.

Ocorre que esses trés centros regulamentares do Direito do Trabalho foram
se desenvolvendo paralelamente e de maneira desequilibrada, ao contrario do que
aconteceu com outras areas juridicas, em que o aprimoramento seguiu um padrao
racionalista, razdo pela qual o doutrinador portugués Anténio da Rocha Menezes
Cordeiro chama atencdo para a existéncia de um policentrismo do Direito do
Trabalho!?’. Essa desconexdo entre os grupos regulativos do Direito do Trabalho se
deve a diferenca entre os problemas laborais que foram abordados por cada um
deles.

Salienta-se que, no direito das condi¢des de trabalho e no direito individual do
trabalho, o objetivo era ultrapassar a incapacidade dos contratos civis que né&o
conseguiam solucionar alguns problemas laborais, motivo pelo qual foram impostas
condi¢cdes minimas de trabalho e criacdo de regimes laborais especificos. Logo, a
regulamentacdo nesses grupos regulativos demonstrou uma indole de adaptacéo
das regras do Direito Civil a realidade laboral, ao passo que no direito coletivo do

trabalho foram regulamentados fendémenos totalmente inovadores de maneira

105 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2012,
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106 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
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107 CORDEIRO, Antbnio da Rocha Menezes. Manual de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina,
1991, p. 19.
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estruturada e abrangente!®®, como é o caso do direito de greve, da negociacéo
coletiva, etc.

No entanto, em que pese a desconexao entre 0s grupos regulativos, cabe
ressaltar que entre esses sempre existiu um fator de unificacdo, que é o objetivo
finalistico do Direito do Trabalho: a protecdo dos trabalhadores vulneraveis,
compreendidos, naquela época, como aqueles que trabalhavam em estado de
subordinacao e, portanto, necessitavam de uma tutela especifica. Por essa razéo, o
Principio de Protecado tornou-se o motor do desenvolvimento do Direito do Trabalho
e, ademais, o seu principio fundamentante geral'®®. No mesmo sentido, o uruguaio
Américo Pla Rodriguez invoca o Principio da Prote¢cdo como o critério fundamental
do Direito do Trabalho:

O principio de protecdo se refere ao critério fundamental que
orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se
num proposito de igualdade, responde ao objetivo de
estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o
trabalhador.

Enquanto no direito comum uma constante preocupagao parece
assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito
do Trabalho a preocupacdo central parece ser a de proteger
uma das partes com objetivo de, mediante essa protecao,
alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as
partes!,

Segundo Maria do Rosario Palma Ramalho, o Principio da Protecédo vai

orientar o desenvolvimento do Direito do Trabalho em dois niveis:

- ao nivel sisteméatico, o principio da proteccdo do trabalhador
vai orientar a produc@o das normas laborais, nos varios centros
regulativos da é&rea juridica, para um duplo objetivo: um
objectivo vertical de melhoria progressiva dos patamares de
tutela do trabalhador; e um objectivo horizontal de
universalizacdo progressiva da proteccgéao laboral;

- ao nivel dogmatico, o principio da proteccédo do trabalhador
vai-se afirmando como a instancia justificativa das solucdes
laborais (designadamente, quando estas se afastam do direito

8 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 53.
RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 55.
110 pL A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradug&o de Wagner D. Giglio.
Séo Paulo: LTr, 1978, p. 27.
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comum) e vai viabilizar a autonomiza¢do deste novo ramo do
direito em relacdo ao Direito Civil. Nesta dimensao, a protecao
do trabalhador sera o principio fundamentante geral do Direito
do Trabalho'!!,

Em nivel sistematico, o Principio de Protec&o orientou no plano meta vertical
a melhoria progressiva dos patamares de tutela dos trabalhadores, em matéria de
tempo de trabalho (com a diminuicdo progressiva do tempo de trabalho), descanso
anual (com o reconhecimento do direito as férias), condi¢cdes de trabalho
(seguranca, higiene e saude no trabalho), protecdo para a doenca e para a
maternidade, protecdo para o caso de acidente de trabalho ou doenca profissional e,
ainda, com o reconhecimento dos direitos coletivos dos trabalhadores. Além disso, o
mesmo principio transparece a ideia de irreversibilidade dos niveis de tutela
conquistados, como um sistema garantistico dos niveis de prote¢cdo conquistados
pelos trabalhadores, os quais ndo poderiam ser diminuidos, mas apenas
ampliados!??,

Ademais, no nivel sistematico, porém no plano meta horizontal, o Principio da
Protecdo orientou a progressiva expansdo da tutela laboral para um patamar cada
vez maior de trabalhadores. Inicialmente, o Direito do Trabalho destinou-se para as
categorias mais vulneraveis, em especial para as criancas e para as mulheres, mas
que foi se expandindo para outros grupos de trabalhadores!!3. Essa forca expansiva
do Direito do Trabalho é de suma importancia para compreender a extensdo da
tutela laboral para os novos trabalhadores que surgem a partir da reformulacdo dos
modelos produtivos!!4.

O autor mexicano Mario de La Cueva defende a existéncia de uma forca
expansiva do Direito do Trabalho, que teria como finalidade abranger a totalidade da
classe trabalhadora, assim considerados 0s que estdo em posicdo oposta a

111 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 55.
12RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 55/56.
IBRAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 56.
114 Nesse sentido, por exemplo, destacam-se os trabalhadores a domicilio e os trabalhadores
intelectuais (especializados) que inicialmente ndo se enquadravam no conceito classico da
subordinacdo subjetiva, mas que tiveram expandida a protecdo do Direito do Trabalho, a partir do
reconhecimento da dependéncia econdmica e da readequacdo do conceito de subordinacéo
(dimensdao objetiva). Mais adiante, a compreenséo desta for¢ca expansiva do Direito do Trabalho sera
til para a analise do caso dos trabalhadores parassubordinados.
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burguesia no processo econdémico!®. Para Leandro do Amaral Dorneles de
Dorneles, a forgca expansiva do Direito do Trabalho integra o Principio da Promocé&o
da Melhoria da Condi¢céo Social do Trabalhador que é o desdobramento do Principio
Geral da Protecdo, que possibilita a expansdo da tutela a outros grupos de

trabalhadores que se apresentem vulneraveis.

Principio da promocdo da melhoria da condicdo social do
trabalhador, aquele em virtude do qual o direito do trabalho,
baseado em critérios de solidariedade e justica social, busca o
constante estimulo a ampliagdo dos contornos protetivos que
lhe séo caracteristicos (art. 7°, caput, parte final, CRFB). Essa
ampliacdo pode dar-se (b.1) pela gradativa inclusdo de
trabalhadores (ndo empregados tipicos, mas igualmente
vulneraveis) nos contornos protetivos proprios do direito
laboral, ou ainda, (b.2) pela consgracdo da idéia de
progressividade ndo regressa deste conjunto normativo
protetivo1®.

Nesse sentido, ainda que ndo com tamanha amplitude, como afirmou o
doutrinador mexicano, de fato o conjunto de indicios demonstra a existéncia dessa
forca expansiva, como, por exemplo, na extensédo da protecao para fora dos limites
da relacdo de emprego, como no caso dos trabalhadores avulsos''’; e dos
trabalhadores rurais''®, que mesmo néo inseridos em uma relacdo de emprego séo
protegidos pelo Direito do Trabalho. Trata-se do que José Martins Catharino chama
de expanséao centrifuga da protecéo, que amplia o alcance da protecédo trabalhista
para os arredores do nucleo central da disciplina (relacdo de emprego)*°.

Ainda, o mesmo doutrinador mencionado também aponta a ampliacdo da
protecdo trabalhista recorrendo ao que se chama de expansao centripeta, ou seja,

para dentro do nucleo central da disciplina (relacdo de emprego). Nesse sentido,

115 CUEVA, Mario de la. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. 9 ed. Tomo 1, México: Porria,
1984, p. 92.
116 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 28/29.
117 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 55.
Os trabalhadores avulsos tiveram a protecdo do Direito do Trabalho expandida por forgca do art. 7°,
XXXIV, da Constituicao Federal.
118 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 219. Os trabalhadores rurais tiveram a protecdo do Direito do Trabalho
expandida por forca do art. 17 da Lei 5889/73, que protege estes trabalhadores, ainda que nao se
configure a relacdo empregaticia.
119 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Volume I. Sdo
Paulo: Juridica e Universitaria, 1972, p. 180/181.
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explica da seguinte forma: “em sentido contrario, a elasticidade do conceito de
subordinagdo atua de maneira centripeta, atraindo para o centro da disciplina
trabalhadores que ndo sdo empregados em sentido estrito ou cabal, como ocorreu
primeiramente com os chamados ‘trabalhadores a domicilio™1%°,

Isso porque, historicamente, os primeiros trabalhadores protegidos pelas leis
trabalhistas foram os operarios, que realizavam trabalhos preponderantemente
manuais, 0 que, inicialmente, determinou a resisténcia por parte da doutrina para
reconhecer a subordinacdo em outros trabalhadores que surgiram a partir da
modificacdo do modelo produtivo, como é o caso dos trabalhadores a domicilio e
dos trabalhadores intelectuais. Todavia, hoje esses trabalhadores também sao
considerados subordinados, de modo que essa elasticidade da subordinacdo diz
respeito a aceitacéo da sua dimensao objetival?l, em um movimento que Lorena de
Vasconcelos Porto chama de “universalizagido do conceito de subordinagao”?2.

Quanto a essa ampliacdo do conceito de subordinacdo, Jorge Luiz Souto
Maior afirma que “a expansao do direito do trabalho, que se deu com a equiparagao
do trabalho intelectual ao trabalho manual, representou, na verdade, o
reconhecimento da ‘proletarizagao’ do trabalho intelectual, que foi assim merecedor
da protecdo juridica conferida ao trabalho manual™?3. Isso porque, com a evolucédo
dos modelos produtivos, o trabalho intelectual também passou a servir a exploracao
capitalista, visto que o conhecimento se tornou um dos maiores bens de consumo
dos ultimos tempos.

No nivel dogmatico, o Principio da Protecdo orientou o desenvolvimento do
Direito do Trabalho mediante interpretacdo e aplicacdo do direito e também na
propria producao normativa. No plano da interpretacdo e aplicacdo do direito, esse
principio desempenhou o papel de constituir o referente valorativo para a aplicacao
das normas laborais ao caso concreto, servindo, da mesma forma, quando

necessaria utilizacdo subsidiaria das normas de direito comum, evitando a

120 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Volume I. S&o
Paulo: Juridica e Universitéaria, 1972, p. 181.

121 As dimensGes objetivas da subordinacdo, que visam ampliar o &mbito protetivo, serdo analisadas
no préximo capitulo deste estudo, especificamente no momento em que for tratado sobre a
subordinacado, que é o elemento essencial para a configuracdo da relacdo empregaticia.

12 pPORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 257/317.

123 MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Relacdo de Emprego e Direito do Trabalho — no contexto da
ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 48.
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respectiva aplicacdo sempre que contrariasse as valoracfes materiais especificas
do Direito do trabalho'?4. JA no plano da producdo normativa, o Principio da
Protecdo contribuiu para a formacado harmoénica do subsistema juridico, inspirando
legisladores na tarefa de criar novas normas trabalhistas.

Nesse sentido, Américo Pl4 Rodriguez afirma que o Principio da Protecéo
atende a certas fungdes essenciais: a) funcao informadora, porque o legislador deve
consideré-lo na elaboracao da lei; b) fungdo normativa, que na lacuna da norma tem
a funcao integrativa; c) funcao interpretativa, que resolve eventuais obscuridades; d)
funcdo criadora, que faz evoluir o subsistema, ao mesmo tempo em que impede a
sua degradacdo; e) funcédo estruturante, na medida em que oferece ao legislador
elementos absorvidos do meio ambiente social*?®. Nota-se que esse foi o principio
norteador dos rumos a serem seguidos pelo Direito do Trabalho.

Segundo o mesmo autor, desse Principio nasceram trés regras basicas: a) in
dubio pro operario, que determina ao juiz ou ao intérprete a escolha, entre o0s
diversos sentidos de uma norma, aquela que seja mais favoravel ao trabalhador; b)
guando houver mais de uma norma aplicavel ao caso concreto, deve-se optar
sempre pela norma mais favoravel ao empregado, ainda que isso contrarie 0s
critérios classicos da hierarquia das normas; c¢) manutencdo da condicdo mais
benéfica que ndo pode ser contrariada, ou seja, uma nova norma nao pode diminuir
as condicdes mais favoraveis existentes na relacdo de trabalho'26.

A partir dessa orientacdo geral trazida pelo Principio da Protecdo, surgiram
Varios outros subprincipios, merecendo destaque o0s seguintes:

a) o Principio da Irrenunciabilidade, cujo conteudo determina que os direitos

trabalhistas sejam irrenunciaveis pelo trabalhador!?’;

124 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 478.
125 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradug&o de Wagner D. Giglio.
Séo Paulo: LTR, 1978, p. 43/45.
126 pLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradug&o de Wagner D. Giglio.
Séo Paulo: LTR, 1978.
1270 Principio da Irrenunciabilidade, determina que nado seja possivel o trabalhador abrir mao de
seus direitos, a ndo ser que esta renuncia amplie os seus direitos. Conforme Pedro Proscurcin outra
maneira de falar sobre irrenunciabilidade é que renlncia é impossivel, pois as normas trabalhistas
tém carater imperativo. A lei foi concebida para compensar a fragilidade econdmica do empregado
perante o empregador, de modo que a manifestacdo da vontade do trabalhador contra o seu
interesse € impedida pela lei. PROSCURCIN, Pedro. Compéndios de Direito do Trabalho:
Introducdo as relagBGes de trabalho em transi¢cdo a nova era tecnolégica. Sdo Paulo: LTr, 2007,
p. 57/58.
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b) o Principio da Continuidade, o qual determina que a relacdo de emprego
tende a ser continua, pois € dessa continuidade que provém a sobrevivéncia do
trabalhador e de sua familia, merecendo destaque que as hipéteses dos contratos a
prazo determinado sdo limitadas'??;

c) o Principio da Primazia da Realidade, que determina a existéncia de um
“contrato realidade”, ou seja, acima das formalidades firmadas entre o empregador e
o empregado, valendo o que de fato ocorre na realidade da prestacgéo laboral??®;

d) Principio da Igualdade, que determina que ndo devem ser admitidas
diferenciacdes entre empregados de um mesmo local de trabalho, mas que também
exige que “que grupos desiguais de trabalhadores, mais suscetiveis a atos
discriminatorios, ou dotados de maior grau de vulnerabilidade, demandam protecao
ou regras especiais (agdes afirmativas)”'30;

e) Principio da Protecdo ao Saléario, que determina que o salario é irredutivel,
intangivel e irrenunciavel, em razédo da sua evidente natureza alimentar®L.

Além desses, existem varios outros subprincipios, decorrentes do Principio
Geral da Protecdo, os quais, todavia, ndo cabem ser aprofundados neste estudo2.

Nesse contexto, diante de todas essas peculiaridades apontadas, dentro de
um amplo sistema, o Direito do Trabalho tornou-se um subsistema juridico
autbnomo, independente do Direito Civil, portador de autonomia sisteméatica e de
autonomia dogmaética, destinado a protecdo dos trabalhadores vulneraveis.

Salienta-se que a autonomia sistematica estd ligada ao conceito de
ordenacdo, que é facilmente constatado a partir do desenvolvimento normativo e da

organizacdo interna (reconhecida pela tendéncia de codificacdo, autonomia

122 PROSCURCIN, Pedro. Compéndios de Direito do Trabalho: Introducdo as relagdes de
trabalho em transicdo a nova era tecnolégica. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 57.

1251 A CUEVA, Mario. Derecho Mexicano Del Trabajo. México: Porrta, vol. |, 1943. “No Direito do
Trabalho os fatos sdo muito mais importantes do que os documentos. Por exemplo, se um
empregado é rotulado de autdbnomo pelo empregador, possuindo contrato escrito de representacgao
comercial com o Ultimo, o que deve ser observado realmente sdo as condigBes faticas que
demonstrem a existéncia do contrato de trabalho. Muitas vezes o empregado assina documentos sem
saber o que esta assinando. Em sua admissédo, pode assinar todos papéis possiveis, desde o
contrato até seu pedido de demissao, dai a possibilidade de serem feitas provas para contrariar os
documentos apresentados, que irdo evidenciar realmente os fatos ocorridos na relacdo entre as
partes”. MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 262 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 71.

130 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 30.

181 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 30.

132 Neste ponto, quanto aos principios especificos do Direito do Trabalho, é muito valida a leitura da
obra de Carlos Zangrando. ZANGRANDO, Carlos. Principios Juridicos do Direito do Trabalho. 2
ed. LTr: Sdo Paulo, 2013.
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jurisdicional, autonomia pedagdgica, etc., do Direito do Trabalho), ao passo que a
autonomia dogmatica esta presente quando em uma “area juridica dotada de
autonomia sistematica, se reconhecem principios ou valoracbes materiais
especificos, diferentes dos que regem o tronco juridico comum do qual a area

juridica em questdo se autonomizou”33,

15 A CRISE ESTRUTURAL DO DIREITO DO TRABALHO A PARTIR DA
SEGUNDA METADE DO SECULO XX E AS SUAS CONSEQUENCIAS

Conforme foi abordado até aqui neste estudo, o contrato de trabalho foi
generalizado a partir da Revolucao Industrial quando, sob os ideais do liberalismo,
os trabalhadores foram considerados em patamar de igualdade com os donos dos
meios de produgdo. No entanto, essa simploria forma de tratar essa complexa
relagdo juridica revelou ao mundo a verdadeira vulnerabilidade do proletariado, uma
vez que, durante a Revolucdo Industrial, os trabalhadores foram submetidos aos
mais degradantes ambientes e condicfes de trabalho.

Diante desse cenério de calamidade social, foi reconhecida a necessidade de
promogéo da igualdade material entre os trabalhadores e os empregadores, por
intermédio da edicdo de normas imperativas para a protecdo dos mais vulneraveis,
com a intencdo de alcancar o apaziguamento, ja que estava em risco a paz social
necessaria para a propria sustentabilidade do sistema capitalista. Assim sendo,
deve-se compreender que o Direito do Trabalho surgiu como fruto do proprio
capitalismo e teve seu desenvolvimento em um periodo de estabilidade econémica,
gue autorizou a convivéncia harmoniosa entre os interesses antagénicos do Capital
e do Trabalho.

Segundo Boaventura de Sousa Santos, em contrapartida ao chamado
capitalismo liberal do periodo precedente!®*, inaugurou-se o chamado periodo do
capitalismo organizado, em que houve um pacto entre o Capital, o Trabalho e o
Estado, antes excluido da dindmica de mercado, mas que a partir de entdo se tornou

um agente ativo. No campo das questdes sociais, ocorreu a “crescente intervencgao

1B3RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 477/478.

134 Esse periodo do capitalismo coincide com o periodo caracterizado pelo pensamento liberal,
iniciado no século XIX, retratado anteriormente neste estudo.
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do Estado na regulagdo e institucionalizagdo dos conflitos entre o capital e o
trabalho™%%, Portanto, nesse periodo, o Estado tomou posicdo de protagonista na
regulamentacdo e solucdo dos conflitos entre os empregados e os empregadores,
0S quais, antes, estavam em uma situacao de total descontrole.

Dessa forma, as normas imperativas de protecdo dos trabalhadores se
desenvolveram progressivamente ao longo do periodo de vigéncia do Estado Social,
ou Estado de Bem-Estar Social, ou ainda Estado Providéncia, ora compreendidos
como sindnimos, quando foram garantidos constitucionalmente os direitos sociais®
e ganharam for¢ca os principios fundamentais para a protecdo da dignidade dos
trabalhadores'®’.

Nesse contexto, conforme foi suscitado anteriormente, contribuiram para o
desenvolvimento do Direito do Trabalho, a estabilidade econémica do periodo, bem
como a uniformidade do modelo produtivo daquela época. Isso porque a inddstria
fordista era centralizadora de quase todas as etapas do processo produtivo e
possuia uma estrutura de comando bastante verticalizada, que permitia identificar
exatamente quais eram os trabalhadores vulneraveis, 0s quais necessitavam da
protecdo do Direito do Trabalho.

O fordismo destacou-se como um modelo dotado de inovagfes técnicas e
organizacionais que permitia a producdo em massa. Tratava-se de um trabalho
bastante fragmentado e simplificado, fundamentado na linha de montagem que
estava acoplada a esteira rolante, que mantinha o fluxo continuo e progressivo da
producéo, que reduzia o tempo ocioso dos trabalhadores. Segundo Sénia Laranjeira,
‘o trabalho nestas condigdes, tornava-se repetitivo, parcelado e monétono, sendo
sua velocidade e ritmo estabelecidos independentemente do trabalhador, que o
executa através de uma rigida disciplina. O trabalhador perde suas qualificacGes as
quais séo incorporadas a maquina”38,

Em relacdo ao aspecto exposto acima, esse modelo padrdo, que exigia uma

rigida disciplina, evidenciou a vulnerabilidade dos trabalhadores, razao pela qual a

135 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela M&o de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
8ed. Sdo Paulo: Cortez, 2001, p. 84/85.

136 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos Humanos e Trabalhadores. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 137.

137 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacé&o do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 59/69.

138 | ARANJEIRA, Sénia. Fordismo e Pés-fordismo. In Trabalho e Tecnologia — Dicionario Critico.
2ed. Porto Alegre: UFRGS, 1997, p. 89/90.
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subordinagéo tornou-se o principal pressuposto do Direito do Trabalho. Ocorre que,
na segunda metade do século XX, as crises econémicas, a globalizacdo, os avancos
tecnolégicos e a tendéncia de especializacdo das empresas forcaram a ocorréncia
de mudancas drasticas na estruturacdo classica dos meios de producdo e, por
consequéncia, comecaram a modificar os paradigmas que permitiram até entdo o
desenvolvimento do Direito do Trabalho.

Houve, assim, o inicio do periodo que Boaventura de Sousa Santos chama de
capitalismo desorganizado, caracterizado pelo rompimento da harmonia entre os
atores sociais — Capital, Estado e Trabalho — que até entdo representavam o
progressivo desenvolvimento das politicas sociais. No campo econémico, passam a
se destacar as industrias multinacionais que rompem com o0s limites antes impostos
pelas regulamentacdes nacionais. Muito em razéo disso, no campo social, ocorreu o
enfraquecimento na capacidade dos estados nacionais regularem os conflitos entre
o Capital e o Trabalho e, no campo politico, ganham forca as ideias Neoliberais que,
pelo menos aparentemente, remontam ao periodo ja vivenciado do capitalismo
liberal*®® quando, conforme j& abordado neste estudo, foram tragicos os resultados

no campo das questdes sociais.

No campo da regulacao, as transformacfes tém sido profundas
e vertiginosas ou, pelo menos, assim nos surgem dado o curto
espaco de tempo em que ocorreram [...]. No plano econémico,
os desenvolvimentos mais drasticos sdo 0s seguintes:
crescimento explosivo do mercado mundial, propulsionado por
um novo agente criado a sua medida — as empresas
multinacionais —, torna possivel contornar, se ndo neutralizar, a
capacidade de regulacdo nacional da economia, o0s
mecanismos corporativos de regulacdo dos conflitos entre
capital e trabalho, estabelecidos a nivel nacional no periodo
anterior, enfraquecem e a relacdo salarial torna-se mais
precéaria, assumindo formas que, na aparéncia pelo menos,
representam um certo regresso ao periodo do capitalismo
liberal; a flexibilizacdo e a automizacdo dos processos
produtivos, combinadas com o embaratecimento dos
transportes, permitem a industrializacdo dependente do terceiro
mundo e destroem a configuragdo espacial do aparelho
produtivo nos paises centrais com a descaracterizacdo das
regides, a emergéncia de novos dinamismos locais, a

139 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela M&o de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
8ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 87/93.
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ruralizacdo da industria, a  desindustrializacdo, a
subcontratagdo internacional etc [...]*4°.

Afirma Ricardo Antunes que o capitalismo comecou a dar sinais de um quadro
critico a partir dos anos 70, quando houve a queda da taxa de lucro dos
empresarios, muito em razdo dos direitos trabalhistas conquistados no periodo
anterior, 0 que aumentou os custos de producdo e, também, o esgotamento do
modelo de producéo fordista, que foi incapaz de responder a retracdo do consumo
das massas!4!.

Como resposta a crise estrutural, o capitalismo iniciou um processo de
reorganizacdo do capital, a partir do seu sistema ideoldgico e politico, cujo contorno
mais evidentes foi o neoliberalismo, com a privatizacdo do Estado e a
desregulamentacdo dos direitos trabalhistas!4?, sem, todavia, modificar os pilares

centrais do sistema que visava a manutencao das altas taxas de lucro.

Embora a crise estrutural do capital tivesse determinacdes
mais profundas, a resposta capitalista a essa crise procurou
enfrenta-la tdo-somente na sua superficie, na sua dimensao
fenoménica, isto €, reestrutura-la sem transformar os pilares
essenciais do modo de producdo capitalista. Tratava-se, entéo,
para as forcas da Ordem, de reestruturar o padrao produtivo
estruturado sobre o binémio taylorismo e fordismo, procurando,
desse modo, repor 0os patamares de acumulacéo existentes no
periodo anterior, especialmente no p6s-45, utilizando-se, como
veremos de novos e velhos mecanismos de acumulagdo*?

Surgem assim, como decorréncia da necessidade do capitalismo substituir o
padrdo fordista, os modelos de producéo caracterizados pela acumulacao flexivel,

com o evidente intuito de trazer de volta as taxas de lucro do periodo pretérito,

140 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
8ed. Sao Paulo: Cortez, 2001, p. 87/88

141 O referido autor também indica como tracos evidentes da crise do capitalismo, além dos ja
indicados, o fortalecimento da esfera financeira que ganhava autonomia frente ao capital produtivo e
colocava o capital financeiro como um campo prioritario de especulagdo; a maior concentracao do
capital nos monopdlios e oligopdlios; o desmonte no Estado de bem-estar social, com a crise fiscal
que obrigou a retracdo dos gastos publicos e a transferéncias destes para o capital privado; e a
incrementacdo das privatizacdes e as tendéncias generalizadas de desregulamentacbes e
flexibilizacdes dos processos produtivos. ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio
sobre a afirmacéo e a negacéo do trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2006, p. 29/30.

142 ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a afirmacdo e a negacgéo do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2006, p. 31.

143 ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a afirmacdo e a negacéo do
trabalho. 8ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2006, p. 36.
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caracterizados pela intensa inovagdo comercial, tecnologica e organizacional.
Consequentemente, houve intensificagdo do processo de extragcdo da mais-valia,
pois passam a existir, aléem dos trabalhos tradicionais, novos tipos de trabalhos
alternativos que possibilitaram a exploracdo do chamado trabalho invisivel, sendo
este “invisivel” porque sdo utilizadas novas formas de trabalho n&o protegidas pelo
Direito do Trabalho'44,

Nesse contexto, destacaram-se trés modelos de producéo flexivel: o0 modelo
italiano, o modelo sueco (volvismo) e o modelo japonés (toyotismo)'4°; porém, entre
esses trés, triunfou o modelo japonés, que se espalhou rapidamente por meio dos
paises centrais e, posteriormente, para os paises periféricos, em razdo da crescente
globalizacédo da economia.

O toyotismo surgiu para atender o mercado interno japonés no periodo pos-
guerra e se destacou pela altissima capacidade de atender com rapidez os
pequenos e variados pedidos, a um baixo custo. Nesse modelo, houve a eliminagao
dos estoques, de modo que se inverteu a ordem, em que passou a ser 0 mercado
‘quem determina o que sera produzido, e ndo ao contrario, como ocorria na
producdo em série e de massa do fordismo, orientada a partir de recursos da propria
empresa’4,

Essa eliminacdo dos estoques foi possivel a partir das novas tecnologias de
informacdo e do melhoramento dos meios de transporte que permitiram aos
fornecedores a entrega das matérias primas aos empresarios conforme as exatas
demandas do mercado consumidor, autorizando, assim, que 0S recursos — antes
estaticos durante certo periodo de tempo nos estoques — fossem redirecionados
para a automacdo da producdo, com consequente reducdo dos custos de mao de
obra e aumento da produtividade®*’.

Como légica da flexibilidade do modelo toyotista de producéo, instaurou-se a
ideia da empresa minima, ou seja, destinada tdo somente a execucdo das suas

atividades principais (atividades-fim), de maneira que as outras atividades

144 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacéo do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 100.

145 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacéo do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 101/102.

146 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacéo do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 103.

147 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformac&o do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 103.
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(atividades-meio) passaram a ser terceirizadas ou subcontratadas de outras
empresas. Criou-se, assim, a seguinte légica: “se no apogeu do taylorismo/fordismo
a pujanca de uma empresa mensurava-se pelo niamero de operarios que nela
exerciam a sua atividade de trabalho, pode-se dizer que na era da acumulacao
flexivel e da ‘empresa enxuta’ merecem destaque, e sédo citadas como exemplo a
ser seguido, aquelas empresas que dispde de menor contingente de forca de

trabalho e que apesar disso tém maiores indices de produtividade”'48,

[...] as empresas do complexo produtivo toyotista, inclusive as
terceirizadas, tém um estrutura horizontalizada, ao contrario da
verticalidade fordista. Enquanto na fabrica fordista
aproximadamente 75% da producdo era realizada no seu
interior, a fabrica toyotista é responsavel por somente 25% da
producdo, tendéncia que vem se intensificando ainda mais.
Essa Ultima prioriza 0 que é central em sua especialidade no
processo produtivo (a chamada ‘teoria do foco’) e transfere a
‘terceiros’ grande parte do que antes era produzido dentro de
seu espacgo produtivo. Essa horizontalizacdo estende-se as
subcontratadas, as firma ‘terceirizadas, acarretando a
expansdo dos métodos e procedimentos para toda a rede de
fornecedores'4®.

Destaca Maria do Rosario Palma Ramalho que aparecem, ao lado das
grandes unidades produtivas do setor secundario, outras empresas com perfil muito
diverso do setor terciario e, por forca da evolugdo tecnoldgica, empresas do
chamado setor quaternario da economia (o setor da informatica)!®®. Com isso, a
“fabrica tem reduzidas as suas fungdes, equipamentos e pessoal, para mais
facilmente absorver as flutuagbes quantitativas e qualitativas da demanda”®®?,
ocasionando o rompimento com os paradigmas do fordismo que permitiram o
desenvolvimento do Direito do Trabalho.

Como repercussao quase que imediata de todas essas modificacdes, houve o
movimento para desregulamentacdo dos direitos do trabalho; o aumento da

fragmentacdo dentro da classe trabalhadora; a precarizacdo e a terceirizacdo da

148 ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a afirmacdo e a negacéo do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2006, p. 53.
149 ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a afirmacdo e a negacgéo do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2006, p. 54/55.
150 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Aimedina,
2012, p. 67.
151 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. A Transformacé&o do Direito do Trabalho: Da Légica da
Preservacédo a Légica da Flexibilidade. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 105.
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forca de trabalho; além da destrui¢do do sindicalismo de classe, que se converte em
sindicalismo décil*>?, incapaz de compreender e de se reestruturar na velocidade
dos acontecimentos, as modificagdes do meio ambiente laboral.

As terceirizacOes e subcontratacdes quebraram a unidade dos trabalhadores
que anteriormente tinham a sua vida laboral restrita ao ambiente da fabrica, de
maneira que dentro das grandes empresas ganhou destaque um numero reduzido
de trabalhadores mais qualificados e multifuncionais, seguindo os trabalhadores
menos qualificados para as induastrias periféricas, determinando a logica de que
guanto mais se distancia da empresa principal, maior tende a ser a precarizacao da
méao de obral®s,

Contribuiram, também, para essa desestruturacdo do Direito do Trabalho, o
surgimento das novas categorias de trabalhadores, os chamados trabalhadores
atipicos, “como as mulheres, os jovens ou os trabalhadores estudantes, os
trabalhadores a termo e temporarios, os trabalhadores muito especializados, os
quadros técnicos e os trabalhadores dirigentes”®4, entre tantos outros, que trazem
uma pluralidade de formas ao universo laboral, ndo correspondendo mais a imagem
dos trabalhadores subordinados classicos, o0 que quebrou com o dogma da
uniformidade dos trabalhadores.

Da mesma forma, dentro dessa conjuntura, passaram a ser autorizados novos
tipos de contratos de trabalho subordinado, os chamados contratos atipicos, que se
diferenciavam dos tipicos contratos por prazo indeterminado, os quais eram
praticamente unanimes no periodo fordista. A autora portuguesa, Maria do Rosério
Palma Ramalho, cita como novidades os “contratos de trabalho a termo, a tempo
parcial e temporario; em alguns destes paises, € ainda admitido o trabalho partilhado
(job sharing), o trabalho intermitente ou sob chamada (Arbeit auf abruf) e o

teletrabalho”1%5,

152 ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a afirmacdo e a negacéo do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2006, p. 53.

153 Destaca o autor, citando dados estatisticos, que os trabalhadores da empresa Toyota trabalhavam
em meédia 2.300 horas por ano, ao passo que os trabalhadores das empresas subcontratadas
trabalhavam cerca de 2.800 horas por ano. ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio
sobre a afirmacéo e a negacédo do trabalho. 8 ed. S&o Paulo: Boitempo, 2006, p. 57.

1% RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 63.

155 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 71.
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Quanto a dindmica da producdo, ao contrario do trabalho fragmentado e
simplificado na linha de montagem fordista, a produgédo toyotista caracterizou-se
pela utilizacdo de novas técnicas de gestdo da forca de trabalho, tendo como
destaque o trabalho polivalente, multifuncional e qualificado, realizado por meio de
equipes — nas células de producdo e nos times de trabalho —, além de haver a
exigéncia de um maior envolvimento participativo dos trabalhadores na producéo, o
que, segundo Ricardo Antunes, € “uma participagdo manipuladora e que preserva,
na esséncia, as condigbes de trabalho alienado e estranhado”'®®, ou seja, a
exploracdo de um trabalho invisivel, ndo protegido pelo Direito do Trabalho.

Também, nesse novo modelo produtivo, o exercicio do poder de comando
patronal passou a ser cada vez mais discreto, tanto é que muitas vezes néo era
possivel identificar claramente a presenca do elemento subordinacéo, caracterizada
na heterodirecdo da atividade laboral. Assim, a prépria subordinacdo, considerada o
elemento essencial do Direito do Trabalho, teve que ser reinterpretado diante da
nova realidade laboral.

A subordinacédo classica (subjetiva) se mostrava muitas vezes bastante
discreta, contudo o comprometimento com os resultados do empreendimento era
cada vez maior, incentivado por “formas de interessamento dos trabalhadores nos
resultados, como prémio produtividade, participagcdo nos lucros ou capital’®’.
Porém, estava ela presente, mas agora em outra dimensdo, a chamada
subordinacdo objetiva, que Vilhena sintetiza como a “participacao integrativa da
atividade do trabalhador na atividade do credor do trabalho™'%8,

Os novos trabalhadores aparentemente apresentam um menor grau de
submissdo as ordens subjetivas do empregador, ou seja, um maior grau de
autonomia no exercicio das suas atividades, mas ainda assim estdo integrados de
maneira pessoal e continuada ao empreendimento econdmico, cumprindo
exatamente com o0s objetivos pretendidos pelo empregador. Por isso, passaram a
ser considerados subordinados pela dimensdo objetiva, que se importa com a

integracao da atividade laboral do trabalhador na atividade produtiva do empresario.

1% ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a afirmacdo e a negacéo do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2006, p. 52.
157 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Aimedina,
2012, p. 68.
158 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Séo Paulo:LTr, 2005, p. 526.
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Ocorre que tempos depois esses mesmos trabalhadores que até entdo eram
considerados empregados (subordinacdo objetiva) passaram a ser considerados
para-autbnomos ou parassubordinados no direito de alguns paises. Teoricamente,
estariam em uma zona intermediaria entre o trabalho autbnomo e o trabalho
subordinado. Passam a ser considerados trabalhadores autbnomos dependentes,
que trabalham de modo regular e continuado ao tomador dos seus servigcos, que
mesmo nao sendo integrantes do conjunto de empregados, participam de maneira
intensa no desenvolvimento da atividade empresarial'®®.

Foi no direito italiano que surgiu a figura da parassubordinacdo, que possui
figuras analogas em outros paises europeus, como uma terceira categoria de
trabalho, intermediaria ao trabalho subordinado e ao trabalho auténomol®®. A
parassubordinacdo esta sendo bastante debatida na Europa, diante da alegada
insuficiéncia da concepcédo binaria para abranger toda a multiplicidade de situacdes
laborais da sociedade p6s-moderna, sendo proposta a ado¢cdo de uma concepg¢ao
trinaria, com a incluséo do trabalho parassubordinado®. Segundo Anténio Baylos:

Existe atualmente nos ordenamentos europeus a tendéncia de
atenuar a dicotomia entre trabalho autonomo e trabalho
subordinado, através da criagdo de uma figura intermediéria
capaz de oferecer uma gradacao articulada do conjunto de
direitos e garantias que constituem o standart médio de tutela
reconhecida ao trabalhador protegido pelo Direito do Trabalho.
Exemplo tipico é o italiano, que desenvolveu a nocédo de
‘parassubordinagcdo’ como espaco intermediario de protecéo
entre trabalhador auténomo e assalariado62.

Segundo Maria do Roséario Palma Ramalho, os parassubordinados séo
trabalhadores que misturam tracos de autonomia com a dependéncia econémica do
tomador dos seus servicos, razdo pela qual fazem jus a um regime especial de

protecao:

A complexidade da situacdo destes trabalhadores decorre do
facto de neles concorrer a qualificacdo juridica de

159 MARTIN VALVERDE, Antodnio. Derecho Del Trabajo. Madrid: Tecnos, 2007, p.212.

160 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. 1%d. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 380.

161 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 272%ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 222.

162 BAYLOS, Antonio. Direito do Trabalho: Modelo para Armar. Sdo Paulo: LTr,1999, p. 106.
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trabalhadores autbnomos (pala falta de subordinacéo juridica
perante o credor da prestagdo) com situagdo de dependéncia
econdmica perante o credor, que justifica a sua protecdo nos
moldes de que a generalidade dos trabalhadores autonomos
ndo carece. Por esta razdo, a doutrina refere-se a estas
situagbes como situagcbes de parassubordinacédo e, de um
modo geral, os sistemas jus laborais sdo sensiveis a estas
situagles, sujeitando-as a um regime especial de alguma
protecéo’®s,

Entretanto, também existem doutrinadores que criticam a figura da
parassubordinacao. Inclusive, afirmam que ela confere uma falsa ideia de avanco,
uma vez que a tutela trabalhista especial (parcial) seria uma restricdo e uma
desregulamentacdo da esséncia protetiva. Defendem, assim, a “universalizagdo do
conceito de subordinagdo™%4, a partir da ampliacdo da sua concepgdo objetiva
(subordinacao objetiva) para que acolha de maneira mais efetiva os trabalhadores
parassubordinados.

Para Lorena Vasconcelos Porto, o trabalhador parassubordinado é fruto das
modificacdes ocorridas no modelo produtivo, o que nao significa que seja “mais
livre do que no passado, pois, invariavelmente, deve atingir os resultados
estabelecidos pela empresa, aos quais se encontra vinculado”'%%. Nesse ponto,
€ importante a seguinte reflexdo acerca da desestruturacdo na base do Direito do
Trabalho:

Méarcio Tudlio Viana observa que o critério da dependéncia
econdmica responde a questao “Por que o Direito do Trabalho
deve proteger?”, ao passo que a subordinagdo responde a
pergunta “Quem o Direito do Trabalho deve proteger?”. Antes a
subordinacédo classica era capaz de abranger os trabalhadores
dependentes soOcio-economicamente, de modo que havia
guase que uma perfeita coincidéncia entre aqueles que eram
subordinados e, assim, protegidos pelo Direito do Trabalho, e
aqueles que, por serem hipossuficientes, necessitavam das
suas tutelas. No entanto, segundo o professor, com o0 passar

163 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 3 ed. Coimbra: Aimedina,
2012, p. 329/330.
164 Esta expressdo foi utilizada por Lorena Vasconcelos Porto. PORTO, Lorena Vasconcelos. A
Subordinac&o no Contrato de Emprego: Desconstrucdo, Reconstrucdo e Universalizacdo do
Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas,
Belo Horizonte, 2008, p. 115/116.
185 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 115/116.
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do tempo essa coincidéncia deixou de existir, pois cada vez
mais um maior numero de trabalhadores hipossuficientes néo
se enquadra na nogéo classica de subordinagéo. [...]1%¢

Também sobre esse contexto de desestruturagcdo, Umberto Romagnoli
adverte que ocorreu a desintegracdo do contrato, em um mundo de producao
extremamente diversificada, com a pluralidade de interesses que se negam a
harmonizacdo®’. Nota-se, assim, a complexidade da situagdo criada a partir das
mudancas no mundo laboral, as quais ocorreram em um curto lapso temporal, de
maneira que as legislacdes nacionais estao tentando, de certa forma, compreender
e se adaptar a nova realidade.

Considerando tal fato, buscar-se-4, mais adiante neste estudo, avaliar as
peculiaridades do trabalho parassubordinado para determinar, no contexto brasileiro,
qual deve ser a protecdo desses trabalhadores. Mas para tanto, antes disso,
merecem ser estudadas as peculiaridades do trabalho subordinado e do trabalho
autbnomo, que sdo as categorias classicas de trabalhadores, da qual teoricamente

ascendeu a categoria hibrida do trabalho parassubordinado.

186 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 323.

167 ROMAGNOLI, Umberto. ElI Derecho del trabajo: Qué Futuro?. In Evolucion del pensamento
juslaboralista. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1997, p. 437. Tradu¢ao nossa.

56



CAPITULO 2 — ANALISE DO TRABALHO SUBORDINADO E DO TRABALHO
AUTONOMO

Nesse capitulo, serdo analisadas as categorias classicas dos trabalhadores,
divididos historicamente por meio do binémio trabalho subordinado e trabalho
autbnomo, cabendo assim a avaliacdo dos requisitos da relacdo de emprego, que é
o principal expoente do trabalho subordinado e, por consequéncia, do Direito do
Trabalho. Dentre esses requisitos, merece especial atencdo o0 elemento da
subordinagédo, que deve ser avaliado desde as teorias que buscaram explicar o
estado de sujeicdo (subordinagdo as ordens do empregador), a partir da
dependéncia econdmica, até a consagracao da subordinacgéo juridica.

Indo além, merece atencdo a abordagem da insuficiéncia do conceito da
subordinagdo subjetiva, especialmente agora no contexto da pés-modernidade, o
que exigiu que a doutrina expusesse a esséncia dinamica do conceito, que
distendeu a amplitude de alcance da subordinacdo através da sua dimensao
objetiva. Nesse ponto, concentra-se nas teorias da subordinacéo estrutural, reticular
e integrativa, j& que os autores discordam da criagdo de uma terceira categoria de
trabalhadores (parassubordinados), pois entendem que eles estdo enquadrados
dentro dessa outra dimenséo do conceito da subordinagéao.

Essas observacdes serdo importantes para o enfrentamento do tema atinente
a protecdo dos trabalhadores parassubordinados, o que, todavia, sera feito apenas
no ultimo capitulo deste estudo. Por fim, serd realizada a abordagem dos
trabalhadores autbnomos que, como categoria secundaria no contexto do mundo

laboral, deve ter as suas caracteristicas estudadas.

21 TRABALHO SUBORDINADO

Conforme foi referido no capitulo anterior deste estudo, o mundo do trabalho
desenvolveu-se através do bindbmio: trabalho subordinado e trabalho auténomo. No
primeiro, estava presente o elemento da subordinacdo, e no segundo, esse
elemento ndo era encontrado, de maneira que foi constatado e convencionado que
os trabalhadores subordinados eram vulneraveis e, por isso, fariam jus a protecao

especifica que se desenvolveu ao longo da histéria. Dessa forma, o Direito do



Trabalho tornou-se um ramo da ciéncia juridica que visa proteger, ndo a todos os
trabalhadores, mas especialmente aqueles que estdo em uma relacado de trabalho
subordinado, denominada relacdo de emprego, a qual € formalizada por meio do
chamado contrato de trabalho.

Ocorre que, para existir uma relacdo de emprego, em que pese seja a
subordinagdo o seu principal elemento caracteristico, existem outros pressupostos,
isto €, outros elementos que igualmente devem estar presentes na relacao juridica
formada entre o trabalhador (empregado) e o tomador dos seus servigcos
(empregador), sendo que, no caso do Direito Brasileiro, sdo esses: a pessoalidade,
a onerosidade e a ndo eventualidade, além, €é claro, da propria subordinacéao.

Esses elementos da relacdo de empregos estdo enunciados no art. 3° da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas'®®, que define o conceito de empregado. Cabe
destacar, entretanto, que alguns doutrinadores preferem afirmar que a pessoalidade
estd normatizada no art. 2° da Consolidacédo das Leis Trabalhistas!®®, que define o
conceito de empregador, porém isso parece redundante, pois a previsdo de que o
trabalho seja prestado por uma pessoa fisica (art. 3°) ja esclarece a ideia da
pessoalidade.

Salienta-se, todavia, que para verificar a presenca desses elementos no caso
concreto, deve ser procedido a analise das situacfes faticas vividas pelas partes e
nao das questbes meramente formais, porque o Direito do Trabalho é regido pelo
Principio da Primazia da Realidade!’°. Logo, pouco importa, por exemplo, se as
partes formalizaram um contrato de representacdo comercial autbnoma, quando na
verdade se trata de uma relacdo de emprego, o que deverd ser verificado através da
existéncia dos seus elementos caracterizadores'’®. Inclusive, é nesse sentido que
encaminha a previsdo do art. 9° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas.1’?

Destaca-se, assim, o Principio da Primazia da Realidade, que deve ter a sua
importancia realcada nesse contexto da pés-modernidade, em que muitas vezes 0s

empregadores tentam camuflar as relacées de emprego como se fossem relacdes

168 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
189 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.
170 O referido principio foi abordado no capitulo anterior deste estudo.
1 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 45.
172 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidagao.
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ndo empregaticias e, portanto, livrarem-se dos 6nus trabalhistas, em prejuizo dos
trabalhadores que ficam desprotegidos.

Desta forma, em estando presente o0s elementos da pessoalidade,
onerosidade, da ndo eventualidade e da subordinacdo, havera o vinculo
empregaticio, que exigira a protecdo do trabalhador (empregado) pelas normas
trabalhistas especificas. Feita essa ressalva, merecem ser analisados, um a um, 0s

referidos pressupostos caracteristicos da relacdo de emprego.

2.1.1. OS ELEMENTOS DA RELACAO DE EMPREGO

Nesse topico, merece ser feita a observacdo das especificidades dos
elementos caracteristicos da relacdo de emprego que, por sua vez, tem na
subordinagdo 0 seu pressuposto caracteristico principal, que diferencia essa
categoria de trabalhadores (empregados), da outra grande categoria, qual seja, dos
trabalhadores autbnomos.

Nesse sentido, os empregados séo os trabalhadores que possuem todos 0s
elementos que configuram a relacdo de emprego (pessoalidade, onerosidade, ndo
eventualidade e subordinacéo), sendo, de maneira geral, para esses que se mostra
importante o Direito do Trabalho. Por outro lado, os trabalhadores autonomos, como
o proprio nome diz, exercem as suas atividades laborais com autonomia (sem
subordinacédo), de modo que sdo considerados autossuficientes e ndo necessitam
da protecdo trabalhista (n&o sé@o vulneraveis).

Ainda, ressalta-se a existéncia de outros trabalhadores que, mesmo
prestando servicos com subordinacdo, ndo constituem uma relacdo de emprego,
porque ndo cumprem com todos pressupostos exigidos pela legislacdo, como € o
caso, por exemplo, dos trabalhadores avulsos (que nido tem a pessoalidade)'’?, dos
estagiarios!’* (que ndo tem a onerosidade) e dos trabalhadores eventuais (que ndo

tem a néo eventualidade)!’®, etc.

173 “Diz-se trabalhador avulso aquele que, apesar de presentes os demais elementos essenciais da
relacdo de emprego, presta servicos sem a caracteristica da pessoalidade. O avulso nédo é
empregado e, portanto, ndo possui vinculo empregaticio com o tomador dos servicos. No entanto, por
forca do art. 7°, XXXIV da CRFB, o trabalhador avulso tem igualdade de direitos com o empregado”.
DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2. ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 64.
174 No contrato de estagio, como regra, estdo presentes 0s pressupostos da pessoalidade, ndo
eventualidade, subordinacdo, mas ha uma particularidade em relagdo a onerosidade. Isso porque o
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Como regra geral, a legislagcdo trabalhista € aplicAvel apenas aos
trabalhadores tipicos (empregados), que cumprem com todos o0s requisitos da
relacdo de emprego. Porém, existem excecdes, como € o caso dos trabalhadores
avulsos que sdo protegidos pela extensdo constitucional das normas trabalhistas
(art. 7°, XXXV, da Constituicdo Federal).

2.1.1.1 A PESSOALIDADE

A relacdo de emprego caracteriza-se como sendo uma obrigacédo intuitu
personae — portanto, infungivel, personalissima e intransferivel. Isso em uma analise
a partir do empregado. Nesse sentido, Manuel Alonso Olea destaca que entre as
obriga¢@es principais e comutativas do contrato de trabalho, ou seja, do empregado
prestar o trabalho e do empregador pagar a remuneracédo, a que efetivamente expde
essa verdadeira e especial caracteristica é a primeira. I1sso porque a obrigacdo do
empregador ndo € personalissima, ao passo que a obrigacdo do empregado é
estritamente personalissima, e possui um duplo efeito.

O primeiro efeito da pessoalidade do empregado € que ele compromete a sua
propria pessoa, enquanto destina parte das energias fisicas e mentais a execucao
do contrato. O segundo efeito é que o empregado traz ao contrato de trabalho a sua
personalidade individualizada, pois sendo “cada pessoa um individuo distinto dos
demais, cada trabalhador difere de qualquer outro, diferindo também as prestacdes
de cada um deles, enquanto expressio de cada personalidade em singular”’6,

Verifica-se, assim, em que pese a obrigacdo principal do empregado seja a

prestacdo dos servicos em troca da remuneracdo, que deve ser paga pelo

tomador dos servicos ndo paga remuneracao ao trabalhador estagiario, mas sim, a chamada bolsa de
estagio, que possui caracteristica de auxilio ou ajuda de custo. Por esse motivo, Leandro do Amaral
Dorneles de Dorneles elenca o estagiario como uma das espécies dos chamados trabalhadores
economicamente desinteressados, que sdo assim denominados porque prestam 0S Seus Servigos
sem a presenca da onerosidade!’. Além do estagiario, também s&o exemplos de trabalhadores
economicamente desinteressados o cabo eleitoral (Lei 9.504/97); o residente médico (Lei 6.932/81); o
voluntario (Lei 9.608/98 e Lei 10.029/00). DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia
Machado de. Direito do Trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 70/73. Por outro lado,
Mauricio Godinho Delgado, aparentemente, parece aceitar que a bolsa de estadgio cumpra com o
requisito da onerosidade, mas afirma que esta relacdo ndo é empregaticia porque o objetivo é
educacional e nao produtivo. DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de
Trabalho. In Revista do Ministério Publico do Trabalho. LTr, S&o Paulo, 2006. p. 317.
15 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 63/74.
176 ALONSO OLEA, Manuel. Introdugdo ao Direito do Trabalho. Porto Alegre: Livraria Sulina
Editora, 1969, p. 167/168.
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empregador, existe um inegavel comprometimento da prépria pessoa que, inclusive,
empresta ao contrato de trabalho as suas caracteristicas pessoais decorrentes da
personalidade. E em raz&o disso que Maria do Rosario Palma Ramalho afirma que o
componente da pessoalidade realca a singularidade do contrato de trabalho, pois
neste contrato sui generis ndo se trata de um bem juridico comum. Destaca ser a
atividade laboral, enquanto objeto de um negdcio juridico, inseparavel da propria
pessoa do prestador (empregado)!’’.

A autora lusitana atribui essa dificuldade de separacdo ao elevado grau de
indeterminacdo da prestacdo, uma vez que o contrato de trabalho prevé apenas
obrigacdes genéricas, que permitem ao empregador adapta-las, conforme verificada
as aptidées do trabalhador nas atividades concretas. Logo, importam para o
empregador as qualidades pessoais do empregado, para a constituicdo e também
para a subsisténcia do vinculo laboral, o que ressalta ainda mais o envolvimento da
pessoa na atividade laboral. Além disso, a pessoalidade ganha ainda maior
destaque por causa da esséncia dominial do vinculo empregaticio, uma vez que
transparece a sujeicdo do empregado aos diversos poderes laborais do
empregador!’s,

Assim sendo, essa intima relacdo de envolvimento do empregado com a
atividade laboral prestada ao empregador demonstra o traco caracteristico da
vulnerabilidade, tratando-se de uma relacdo que envolve partes substancialmente
desiguais 0 que, justamente, exigiu o surgimento do Direito do Trabalho, ndo apenas
para regulamentar os interesses patrimoniais, que sao a prestacédo do servigco (pelo
empregado) em troca da remuneracdo (pelo empregador), mas também para impor
outros deveres acessorios, de ordem nao patrimoniais como, por exemplo, o direito
de protecdo a saulde, a integridade e a prépria dignidade dos trabalhadores'’®.

Nesse sentido, cabe destacar que:

[...] 0 elemento de pessoalidade € incompativel com uma visao
exclusivamente patrimonial do objecto negocial, porque revela
a singularidade da actividade laboral enquanto bem juridico,

7 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Direito do Trabalho Parte | — Dogmatica Geral. 2 ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p.449/457.
18 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Direito do Trabalho Parte | — Dogmatica Geral. 2 ed.
Coimbra: Almedina, 2009, p.449/457.
1% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 46.
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pela sua inseparabilidade da pessoa do trabalhador; este
elemento contraria ainda o principio de igualdade tipico das
situacOes juridicos privadas, ao evidenciar a posi¢cao negocial
desnivelada das partes do vinculo juridico, pela sujeicdo do
trabalhador aos poderes laborais [...]*¢°

Diante dessa realidade, € evidente que os direitos acessorios da relacao de
emprego decorrem da constatada vulnerabilidade do empregado, que € evidenciada
no seu envolvimento pessoal no campo de atuacdo dos poderes patronais. Esses
direitos de esséncia ndo patrimonial devem ser respeitados pelos empregadores,
visto que sdo decorrentes das proprias virtualidades biologicas ou das fungcbes que
exercem os trabalhadores, encontrando a sua projecdo juridica nos direitos a
seguranca; repousos; adicionais por trabalhos exaustivos, perigosos e insalubres;
tutela especifica do trabalho dos menores e das mulheres; incolumidade fisica e
moral dos trabalhadores?'8?, etc.

Indo além, sem contrariar nada do que foi dito até agora, apenas acrescendo
uma diferente abordagem sobre o tema, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena argumenta
que, quando se refere a pessoalidade, ndo se cogita apenas a tutela da pessoa do
trabalhador, mas a “tutela da atividade empresarial também é resguardada por uma
rede de normas que se dirigem a conduta do prestador de servicos e que preveem
sancdes para qualquer desvio cometido e do qual advenha prejuizo para o regular
andamento da atividade”!82.

Assim sendo, € da pessoalidade que decorrem os deveres do empregado,
como o de diligéncia, produtividade regular, respeito a pessoa do empregador,
ordem na empresa, conduta disciplinar®, etc. Também, a pessoalidade tem a
virtude de fixar nos contornos individuais os deveres de fiducia, que na relacédo de
emprego supdem diligéncia, lealdade e boa-fé, que devem ser seguidos por ambas

as partes envolvidas!®,

180 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Direito do Trabalho Parte | — Dogmatica Geral. 2 ed.

Coimbra: Almedina, 2009, p.456.

181 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.

Séo Paulo: LTr, 2005, p. 399.

182 VVILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.

Séo Paulo: LTr, 2005, p. 396.

183 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.

Séo Paulo: LTr, 2005, p. 399.

184 «A pessoalidade tem exatamente a virtude de fixar os contornos individuais dessa fiducia, que, nas

relagbes de emprego como nos negacios juridicos, sobretudo nos de natureza continuativa, supde

diligéncia, boa-fé e lealdade, no comportamento das partes. Se preponderantemente éticos sao esses
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Por fim, feitas essas consideracbes acerca dos efeitos da pessoalidade na
relagdo de emprego, deve se referir que na via pratica — da operacionalidade do
Direito do Trabalho — esse pressuposto possui duas dimensodes.

A primeira é a exigéncia de que sempre o trabalho seja prestado por uma
pessoa fisica. Nesse sentido, por razbes Obvias, ndo poderia se admitir que o
trabalhador — que é o ser protegido pelo Direito do Trabalho — fosse uma pessoa
juridica, pois conforme ressalta Mauricio Godinho Delgado, “os bens juridicos (e
mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, saude, integridade moral,
bem-estar, lazer, etc.) importam a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos por
pessoas juridicas™®, o que exige que a figura do trabalhador seja sempre uma
pessoa natural.

A segunda € a exigéncia de que os servicos sejam feitos diretamente pela
pessoa contratada. Portanto, conforme ja referido anteriormente, trata-se de uma
obrigacéo intuitu personae, ndo podendo ser prestada por outra pessoa que ndo o
préprio trabalhador contratado. Dessa maneira, o vinculo empregaticio se forma
exatamente na mesma propor¢cdo do numero de trabalhadores que prestarem
servicos a um mesmo tomador desses servigcos, 0 que permite concluir que néo
existe a possibilidade de um empregado ser emprestado para outro tomador, ou do
empregado ser substituido por outro trabalhador, sem que essa situacao crie uma

nova relagdo de emprego®®.

2.1.1.2 A ONEROSIDADE

O segundo elemento caracteristico da relacdo de emprego é a onerosidade,
gue decorre da prestacdo dos servicos por conta alheia, em que os frutos da
producdo pertencem ao empregador e ndo ao empregado que os produziu, sendo

justo, portanto, que exista uma contraprestacao pecuniaria (remuneragao) em razao

supostos, contém eles, todavia, virtualidades biolégicas que se especificam na diversidade das
pessoas que trabalham nas funcfes exercidas. Dai o dizer-se que a sua projecdo juridica ou diz
respeito a direitos (dever de seguranca, repousos, adicionais por trabalhos mais exaustivos,
perigosos ou insalubres; tutela do menor e & mulher; incolumidade fisica e moral do trabalhador) ou
diz respeito a imposicdo de deveres (diligéncia, produtividade regular, respeito a pessoa do
empregador e a ordem na empresa, conduta disciplinar)”. VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de.
Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 399.
185 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
284.
18 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 46.
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dessa troca. Com isso, a onerosidade deixa evidente o carater patrimonial da
relacdo juridica formada entre as partes, uma vez que o empregador € quem se
beneficia com a producdo, mas, em contraponto, 0 empregado tem a justa
expectativa de receber a remuneracao.

Nesse sentido, Carmen Camino afirma que pelo fato da relacdo de emprego
possuir natureza essencialmente produtiva ndo existe espaco para gratuidade. E em
razdo disso que os trabalhos de natureza intrinsecamente cultural, ladica,
filantropica, religiosa, politica, filoséfica e voluntaria ndo constituem objeto de uma
relacdo de emprego!®’. Esses trabalhos geralmente pautam-se pela gratuidade,
razéo pela qual ndo fazem parte de um contrato de trabalho.

No entanto, a mesma autora alerta que, caso a atividade seja de esséncia
econbmica produtiva, estando presente os demais elementos da relacdo de
emprego — pessoalidade, ndo eventualidade e subordinacdo —, a simples auséncia
da remuneracao, por si s6, ndo desconfigura a relacdo de emprego, significando
apenas uma inexecugao contratual faltosa do empregador. Logo, afirma que “a
auséncia de salario ndo caracteriza auséncia de contrato de trabalho, mas simples
inadimpléncia de prestacao principal do contrato. Tanto € que a lei supre a auséncia
de ajuste salarial através do instituto do salario minimo ou de critérios para a sua
fixacéo®e.

Segundo Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, “para que se exclua a relagao de
emprego em prestacfes de servico em que ndo ha pagamento de salario, é
indispensavel que a prestacdo do trabalho esteja fundada em um vinculo de
natureza diversa, seja em voto religioso, seja por amizade, seja por benemeréncia
ou em marcado traco de solidariedade, como nos mutirdes ou ha excepcionalidade
da Lei n. 9.608/98"18%, Por isso, pode-se afirmar que a onerosidade é um elemento
presumivel, caracterizado na expectativa de pagamento da remuneracao e ndo no

seu efetivo adimplemento, pois “n&o é razoavel presumir que alguém restringiria sua

187 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 196.

188 Neste sentido, refere-se, respectivamente, aos artigos 7°, inciso 1V, da Constituicdo Federal e 76
da Consolidacéo das Leis Trabalhistas e aos artigos 456, paragrafo Unico e 460 da Consolidacao das
Leis Trabalhistas. CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
196.

189 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 747. A Lei 9.608/1998, referida no trecho acima citado, é a norma que disp&e
sobre o servigo voluntério.

64



liberdade, ao se obrigar juridicamente a uma prestacdo de servicos subordinado,
sem algum intuito contra prestativo, que presumidamente é econémico”*.

Diante dessa circunstancia, inclusive, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena expds
ao longo da sua obra varias ressalvas a admissibilidade do elemento onerosidade
como um pressuposto da relagdo de emprego. Isso porque, para o autor, um
“pressuposto indica essencialidade™®!, o que, conforme visto anteriormente, nao
ocorre em todos 0s casos, pois 0 ndo pagamento de salario ndo desqualifica, por si
s6, o vinculo empregaticio. Assim, entende que a onerosidade ndo € um requisito,
mas um elemento integrante da relacdo de emprego, como consequéncia da
prestacdo dos servicos nas condicbes que a lei prevé como empregaticia, de
maneira que a “sua natureza é contra prestativa e ndo configuradora” da relagao de
emprego’®?. Todavia, reconhece que aparece o salario como uma circunstancia
tonalizadora da relagdo de emprego, o que contribui para auxiliar o juiz na
verificacdo da presenca dos outros elementos caracteristicos em situacdes de dificil

resolucao.

2.1.1.3 A NAO EVENTUALIDADE

O terceiro elemento da relacdo de emprego é a nao eventualidade, que
Mauricio Godinho Delgado afirma ser um dos conceitos mais controvertidos do
Direito do Trabalho!®3. Nesse aspecto, existem quatro teorias a explicar o que seria
eventualidade: (1) a teoria da descontinuidade; (2) a teoria do evento; (3) a teoria da
fixacdo juridica; e (4) a teoria dos fins do empreendimento. O mesmo autor destaca
que a teoria da descontinuidade “informa que eventual seria o trabalho descontinuo
e interrupto com relacdo ao tomador enfocado — portanto, um trabalho que se
fracione no tempo, perdendo o carater de fluidez temporal’'®4, o que, todavia,

excluiria do campo da protecdo trabalhista — ou seja, do conceito de relacdo de

1% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 47.

191 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 394.

192 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Séo Paulo: LTr, 2005, p. 251/252.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
287.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
288.
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emprego —, por exemplo, aqueles trabalhadores que prestem servicos a um mesmo
tomador, por varios meses consecutivos, mas apenas nos finais de semana, como
0s garcons de um bar que trabalham apenas nos sabados a noite — nota-se que a
luz dessa teoria estes trabalhadores seriam considerados eventuais e nao
empregados.

Repara-se que essa teoria (da descontinuidade) esta bastante adstrita a ideia
de continuidade e de ininterrupcdo na prestacdo dos servi¢os, o0 que, por si sO, nao
se mostrou suficiente. Em razdo disso, afirma que a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas utilizou a expressao “servicos de natureza ndo eventual” (art. 3°), ao
invés de optar pela expressdo servigcos continuos, com a clara intencdo de negar
adesdo a teoria da descontinuidade!®®. Todavia, em sentido contrario, a Lei do
Trabalho Domeéstico (Lei 5.859/72) intencionalmente apropriou-se da expressao
“servicos de natureza continua” (art. 1°) para demonstrar a adesdo a teoria da
descontinuidade, com o0 objetivo de negar a protecéo trabalhista — assegurada pela
Lei especifica do trabalho doméstico — aos trabalhadores conhecidos como diaristas,
que trabalham apenas um a dois dias da semana em uma determinada
residéncial®.

Quanto as outras teorias, Mauricio Godinho Delgado afirma que todas devem
ser aferidas de maneira convergente e combinada na analise do caso concreto, para
definir a ocorréncia ou ndo da eventualidade!®’. Cabe salientar que o Direito do
Trabalho se importa com o aspecto negativo da eventualidade, ou seja, caso o
trabalhador ndo seja eventual, estard, obviamente, cumprido o requisito da nédo
eventualidade. Dessa forma, para a teoria do evento, deve ser considerado
“‘eventual o trabalhador admitido na empresa em virtude de um determinado e

especifico fato, acontecimento ou evento, ensejador de certa obra ou servico”%, Ja

1% «“Tem-se compreendido que a teoria da descontinuidade foi enfaticamente rejeitada pela CLT —
sendo esta, a propésito, uma das poucas afirmagdes claras que se tem no tocante ao elemento ndo
eventualidade. Ao preferir se valer da expressao negativa servigos de natureza ndo eventual para se
referir ao elemento fatico-juridico em exame (em vez de se valer da expressdo positiva servicos de
natureza continua) — cometendo, pois, aparente incorrecdo técnica —, a CLT teria querido, na
verdade, firmar sua rejeicdo a teoria da continuidade/descontinuidade na caracterizacdo do referido
pressuposto da relagdo de emprego”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.
11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 288.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
286/289.

197 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
287.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
289.
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para a teoria da fixacdo, é eventual o trabalhador que néao se fixa em uma fonte de
trabalho, ao passo que € empregado (ndo eventual) o trabalhador que se fixa em
uma fonte de trabalho, ou seja, o eventual ndo é fixo, ao passo que o empregado é
fixo1%°, Por fim, a teoria dos fins do empreendimento determina que “eventual serd o
trabalhador chamado a realizar tarefa ndo inserida nos fins normais da empresa —
tarefas que, por essa mesma razéo, serdo esporadicas e de estreita duracdo?.

Nesse contexto, deve ser destacado que todas essas teorias serao
novamente enfrentadas, mais adiante neste estudo, quando for analisada a situacéo
especifica dos trabalhadores eventuais, que mesmo estando subordinados (ha
maioria das vezes) ao tomador dos servi¢os, ndo estdo protegidos pelo Direito do
Trabalho, uma vez que nao esta configurada a relacdo de emprego, justamente pela
auséncia do pressuposto da ndo eventualidade. No entanto, antes de encerrar esse
topico, é importante fazer referéncia a sintese trazida por Leandro do Amaral
Dorneles de Dorneles que, abordando todas as teorias, mas dando maior énfase a
teoria dos fins do empreendimento, adverte que a expressao “nao eventualidade”
ndo deve ser confundida com a literalidade transparecida pela expressao
“continuidade”, pois existem alguns servigos esporadicos que, mesmo assim, serao
considerados ndo eventuais, como é o caso do bilheteiro de um estadio de futebol
que trabalha apenas nos dias dos jogos. Esse trabalhador serd considerado nao
eventual, tendo em vista que presta um servico essencial ao empreendimento
econdbmico, no caso para o time de futebol, que tem boa parte da sua receita
proveniente da venda dos ingressos para os jogos2°L.

Assim, o referido autor resume que o “servico ndo eventual é o servico
essencial para o empregador, pois, sem ele, este hdo conseguiria desenvolver o seu
fim empresarial”’, o que permite concluir que a “ndo eventualidade manifesta-se pela
inter-relacdo do servigco prestado pelo trabalhador e a atividade empreendida pelo
tomador dos servigos”??, Dessa forma, o servico serd nado eventual em duas

hipéteses: (1) quando existe a essencialidade no servico prestado (caso relacionado

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
289.
20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
289.
201 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 48.
22 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 48.
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a atividade-fim da empresa), ou (2) quando existir a necessidade e permanéncia dos
servigos (caso relacionados as atividades meio)?%3. Esse critério permite distinguir
exatamente quais sdo os trabalhadores ndo eventuais (empregados), protegidos
pelo Direito do Trabalho, e os trabalhadores eventuais, ndo protegidos pelo Direito
do Trabalho.

2.1.1.4 A SUBORDINACAO

O elemento da subordinacdo, conforme j& foi anteriormente referido, € a
principal caracteristica da relacdo de emprego, capaz de diferenciar os empregados
que sao trabalhadores subordinados, dos demais trabalhadores auténomos. Em
razdo disso, diante da amplitude e da complexidade desse conceito, a subordinacéo
sera analisada neste ponto do estudo, mas também nos outros tdpicos que o
sucedem, com a intencdo de demonstrar a diversidade conceitual e 0s rumos
interpretativos dados a esse pressuposto, de inestimavel importancia para o Direito
do Trabalho. Nesse contexto, cabe destacar o que disse Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena acerca da subordinacdo, ao afirmar que n&o ha “nada mais pacifico e
controvertido, em Direito do Trabalho, do que a subordinacéo. Pacifico como linha
diviséria, controvertido como dado conceitual”%4.

Segundo Alain Supiot, foi durante a revolu¢do Francesa que o trabalho se
converteu em um objeto, possivel de ser intercambiado entre os trabalhadores e os
empresarios; porém, naquela época, essa troca era vista somente como uma forma
de locacdo. Ainda assim, essa primordial relacdo juridica pressagiou o que mais
adiante revelaria a subordinacdo como o principal pressuposto do contrato de
trabalho e, por consequéncia, o Direito do Trabalho como o direito do trabalho
subordinado?®.

Alguns historiadores, como Alain Cottereau, entendem que a subordinagéo é
um produto da propria industrializacéo, tendo em vista que o capitalismo industrial
necessitava de grandes massas obreiras que se submetessem a uma disciplina de

quartel, momento em que os juristas foram obrigados a fazer da subordinacédo o

28 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 49.

204 VVILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Séo Paulo: LTr, 2005, p. 510.

205 SUPIOT, Alain. Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, 67.
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critério do contrato de trabalho?%. Isso porque, para conseguir que o trabalho fosse
0 objeto de um contrato e, consequentemente de um mercado, ele teve que ser
tratado de maneira ficticia?®’”, como uma coisa separavel da pessoa fisica do
trabalhador, uma vez que no contrato civil de locacao, o locador ficaria com a posse
da coisa, o que era possivel dentro de um regime de serviddo ou escraviddo, mas
impossivel no contexto de plena liberdade do trabalhador?®,

Explica Gabriela Neves Delgado que, no periodo precedente ao capitalismo, a
exploracdo da forca produtiva do trabalhador era diferente da subordinacdo, uma
vez que se caracterizava na sujeicao pessoal, pois havia um controle rigoroso que
atingia o préprio ser fisico do trabalhador, servo ou escravo?®®. Assim, a ideia da
subordinacéo do trabalhador as vontades do empresario foi desenvolvida justamente
para compensar essa impossibilidade de entrega material (pessoal), em que existe
somente a posse da for¢ca produtiva, de modo que “a subordinagdo aparece, entéo,
como o substituto do desapossamento”?1°,

No entanto, Arion Saydo Romita lembra que inicialmente o conceito de
subordinagdo, como estado de sujeicao (status subjectionis) ou de submissdo as
ordens do empregador, sofreu com a resisténcia de certos autores quanto ao
emprego do vocabulario subordinacdo, “porque poderia sugerir submissdo do
trabalhador, a recordar o estado de serviddo a que se viu submetido o escravo em
certas etapas da historia humana”?!l. Todavia, dentro da ficcdo desse elemento,
essa submissdo tem por objeto apenas a forca de trabalho e ndo a pessoa do
prestador como ocorria na servidao e na escravidao.

Nesse contexto, o conceito da subordinacdo propriamente dito comecou a
ganhar contornos conceituais no inicio do século XX, quando o contrato de trabalho
iniciava a sua trajetéria autbnoma. Segundo José Martins Catharino, a expressao
contrato de trabalho surgiu com a Lei Belga (1900), que foi logo acompanhada no

Caodigo Suico das Obrigacdes, sendo que na obra La Notion du Contrat de Travalil

206 SUPIOT, Alain. Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, 67. Traducéo nossa.

207 Ficticia, porque como foi exposto anteriormente, no tépico que tratava da pessoalidade, ainda que
exista na relagdo de emprego um forte envolvimento pessoal do empregado na prestacdo da
atividade laboral, este envolvimento ndo se compara com 0 que ocorria na época da servidao e
escravidao.

208 SUPIOT, Alain. Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, 68.

29 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. S&o Paulo: LTr, 2006.
p.190.

210 SUPIOT, Alain. Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, 68. Traducéo nossa.

211 ROMITA, Arion Say&o. A subordinacdo no Contrato de Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1979, p. 72.
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(1912) Martini j4 fazia referéncia a subordinacdo juridica como o elemento
caracteristico desse novo contrato. Desde entdo, esse critério foi se firmando, ao
ponto que atualmente predomina na doutrina de todos os povos?*?,

Ainda assim, ndo ha como deixar de destacar que naguela época houve um
grande embate doutrinario acerca de qual seria o critério justificador do estado de
subordinagédo dos trabalhadores aos mandos dos empresarios. Especialmente por
gue alguns defendiam a tese da dependéncia econémica (subordinacdo econbémica)
e outros a tese da subordinacao juridica. Nesse ponto, em que pese na sua origem o
Direito do Trabalho tenha surgido para compensar as desigualdades econdémicas
das partes, ou seja, “para reduzir ou evitar coagdo econémica, viciadora da vontade
dos mais fracos em face dos economicamente poderosos”?3, o que notavelmente
evidenciava a vulnerabilidade econémica dos trabalhadores, esse argumento perdeu
a batalha doutrinaria para o critério da subordinacao juridica.

De qualquer forma, a tese da dependéncia econdmica foi por muito tempo
defendida, especialmente na literatura juridica francesa, com destaque para Paul
Cuche, Henri Capitant e Alexandre Zinguérivitch, entre outros, cujas ideias seréo
analisadas mais adiante neste estudo. Porém, esse critério econdémico como
balizador dos limites do contrato de trabalho, por si sG, ndo prosperou, porgue nao
possuia a mesma exatiddo conceitual do critério da subordinacdo juridica, que
permitia identificar com clareza quais eram os trabalhadores que necessitavam da
protecdo — pelo menos no periodo industrial —, diferenciando esses dos
trabalhadores autbnomos.

Ressalta-se, todavia, que mesmo assim a dependéncia econdmica é um
critério importante do Direito do Trabalho, que pode e deve ter a sua importancia
valorizada nesse contexto da pés-modernidade. N&o no sentido de que possa vir a
se tornar o critério técnico-juridico distintivo da relacdo de emprego, mas que possa
servir como um critério hermenéutico, para indicar quais devem ser os rumos do
Direito do Trabalho, determinando os novos trabalhadores que merecem a protecao,

em razdo do legitimo estado de vulnerabilidade econbmica. Em razdo disso, a

212 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Volume I. Sdo
Paulo: Juridica e Universitéaria, 1972, p. 251.

213 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3% Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, p. 202.
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situagcdo econdmica dos trabalhadores sera novamente analisada mais adiante
neste estudo.

Quanto a tese vitoriosa da subordinacéo juridica, cabe destacar que ela deve
ser creditada a doutrina italiana. Inicialmente, esses debates ficaram restritos ao
ambito académico, onde ganhou destaque o advogado e professor universitario
Ludovico Barassi, considerado o fundador do Direito do Trabalho na Italia e um dos
mais festejados precursores desse ramo juridico em nivel mundial, especialmente
em razao da sua obra Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano de 1901, que foi
reeditada com alteracdes em 1915 e 1917. Tamanha importancia é devida ao fato do
doutrinador italiano ter conseguido compreender e explicar a subordinacéo a partir
de um sentido juridico, ndo mais com base nos indicadores soOcio-econdmicos,
definindo a subordinacdo como uma correlacdo ao poder diretivo do empregador?!4,

Logo, o italiano considerou que era em razdo do contrato trabalho que o
empregador assumia o poder de comandar o empregado, 0 que permitiu concluir
que “da subordinagado surge para o empregador, o poder de comandar e, para o
empregado, o dever de submeter-se a essas ordens”!®. Nesse ponto, Amauri
Mascaro Nascimento, aponta Ludovico Barassi como o pai do Direito do Trabalho,
porque foi ele que fez da subordinacéo a forca atrativa da legislacéo protetiva para o
operario de fabrica, de modo que as leis trabalhistas e a subordinacdo passaram a
caminhar juntas através da figura do contrato de trabalho, que centralizou os limites
da protecdo?16,

Assim, a partir da ideia da subordinacéo foi possivel diferenciar com maior
clareza o trabalho subordinado (contrato de trabalho) do trabalho autdnomo, ja que
no primeiro estava a nocdo de heterodirecdo, que evidenciava que o trabalhador
colocava a sua forca laboral a disposicdo do tomador dos servi¢gos, que determinava
0 seu conteudo concreto (poder de direcdo) e, também, exercia o poder de controle
e disciplina (poder disciplinar). Nesse ponto, todavia, cabe destacar que essa foi
apenas a primeira dimensdo da subordinacdo, conhecida como subjetiva, e

caracterizada no rigido poder de comando patronal, a qual, no contexto da evolugéo

24 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 38.
215 ROMITA, Arion Say&o. Conceito objetivo de subordinac&o. In Arquivos do Ministério da Justica,
Rio de Janeiro, Ano 35, n. 148, p. 83, 1978.
216 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 218.
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dos modelos produtivos, passou a dividir espagco com as nog¢des objetivas da
subordinagéo, que serdo avaliadas mais adiante neste estudo.

2.1.2 AS TEORIAS JUSTIFICADORAS DO ESTADO DE SUBORDINACAO

Diante desse quadro, faz-se necessario revisitar todas as teorias — ou, pelo
menos, as mais importantes — que buscavam justificar o estado de subordinacdo dos
empregados as ordens dos empregadores, iniciando pela consagrada teoria da
subordinagdo juridica, mas sem esquecer as demais, especialmente as que
utilizaram o critério da dependéncia econémica, pois o resgate delas pode ser
importante nesse contexto de desestruturacdo do Direito do Trabalho na pés-
modernidade. Conforme Mozart Victor Russomano, merecem destaque quatro
teorias: a) a teoria da dependéncia hierarquica?!’ (subordinacéo juridica); b) a teoria
da dependéncia econbmica; c) a teoria da dependéncia social; e d) a teoria da

dependéncia técnica?'®.

2.1.2.1 A TEORIA DA SUBORDINACAO JURIDICA

Deve ser esclarecido, inicialmente, que as terminologias subordinagcao
juridica, subordinacéo hierarquica, dependéncia juridica e dependéncia hierarquica,
sdo todas sindnimas. Nesse contexto, Mauricio Godinho Delgado afirma que a
“subordinagao classifica-se, inquestionavelmente, como um fenémeno juridico,
derivado do contrato estabelecido entre trabalhador e tomador de servigo, pelo qual
o primeiro acolhe o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de efetuacéo
da prestacgdo do servigo”?19,

Nota-se que é evidente a defesa do autor pela adesao do Direito do Trabalho
a teoria juridica (subordinacao juridica), em que o poder patronal é decorrente do

préprio contrato de trabalho, cabendo ao trabalhador, dentro desses limites,

217 Salienta-se que Mozart Victor Russomano adota a termonologia dependéncia hierarquica, mas que
“também pode ser denominada de subordinagéo juridica”, sendo esta ultima a mais encontrada na
doutrina. RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. e atual. Curitiba:
Jurud, 2002. p. 73.
218 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2002. p. 70/71.
219 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
296.
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respeita-lo. Assim prevaleceu, conforme adiantado anteriormente, as ideias do
doutrinador italiano Ludovico Barassi considerado o precursor desta teoria. Afirma
Lorena Vasconcelos Porto que inicialmente o italiano utilizava a expressao “contrato
de trabalho” como abrangendo tanto a locatio operarum, quanto a locatio operis,
mas que identificava a subordinacdo ou dependéncia do trabalhador como um trago
caracteristico da locatio operarum?220,

Segundo o préprio Ludovico Barassi, “quando o credor do trabalho estd em
contato com o trabalho, o dirige, o vigia, 0 endereca aos resultados que ele, por
meio das prestacdes do devedor, pretende alcancar, ha a locagdo de servigos”.
Dessa forma, considera a dependéncia juridica o critério especifico da locatio
operarum, nos seguintes termos: é “a dependéncia que constitui o critério
caracteristico distintivo dos dois contratos”®?!. Ressaltou, assim, a heterodirecdo
como o principal traco caracteristico do contrato de trabalho que, naquela época,
iniciava a sua trajetoria autbnoma, surgindo desse poder (empregador) uma

dependéncia (empregado) de esséncia juridico-pessoal, conforme esclarece:

[...] a dependéncia pessoal, assim acentuada no nosso caso, é
precisamente uma consequiéncia do fato de estar o trabalhador
a disposicdo do empresério, dependendo dele, seguindo os
seus critérios diretivos. Tudo isso ndo € sendo a subordinacéo
como aqui entendemos e como geralmente é entendido??2.

Foi dessa maneira que a teoria da subordinacéo juridica centralizou as suas
explicacbes para o estado de subordinacédo, no poder de direcdo do empregador,
gue define como serédo desenvolvidas as atividades pelos empregados, em razéo do
contrato de trabalho. Esse poder compreende, “ndo s6 o poder de organizar suas
atividades, como também controlar e disciplinar o trabalho, de acordo com os fins do

empreendimento”?23,

220 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 38.
221 BARASSI, Ludovico. Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano. Milano: Libraria, 1901, p.
29/34. Tradugdo nossa.
22 BARASSI, Ludovico. Tratado de Derecho del Trabalho. Versién Castellana del Dr. Miguel
Sussini. Tomo |. Buenos Aires: Alfa, 1953, p. 336. Tradugao nossa.
223 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. O poder diretivo do empregador frente a intimidade e a
vida privada do empregado na relacdo de emprego: conflitos decorrentes da utilizagcdo dos
meios informaticos no trabalho. In Questdes controvertidas de Direito do Trabalho e outros
estudos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 64.
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Cabe destacar, todavia, que o poder de direcdo encontra outras
denominacbes na doutrina, entre elas merece destague a expressdo poder de
comando patronal, a qual serad adotada neste estudo, por transparecer uma Visao
ampla, que engloba todos os varios poderes do empregador??4, conforme sera visto
logo mais.

Assim sendo, tornou-se esse o principal marco distintivo entre o trabalho
subordinado (relacdo de emprego) e o trabalho autbnomo. E por essa razdo que
Mozart Victor Russomano ressalta a importancia conquistada pela subordinacéo

juridica (dependéncia hierarquica), nos seguintes termos:

Dependéncia hierarquica. Essa € a explicagdo mais correta do
traco que diferencia a relacdo de emprego das demais
modalidades da relacéo de trabalho.

Ela radica na estrutura da empresa capitalista ocidental, isto é,
como acentuamos, na circunstancia de que o empresario é
coordenador e organizador do empreendimento, exercendo,
por isso, na empresa, um poder diretivo, usado em razao dos
riscos da producdo sofridos, apenas, pelo empregador. Em
ultima analise, a dependéncia hierarquica do trabalhador,
dentro da relacdo de emprego, pode ser resumida nestes
termos: o empregador tem o direito da dar ordens; o
empregado, por seu turno, tem a obrigacdo de cumpri-las,
desde que tais ordens sejam legitimas?2°.

Segundo o doutrinador portugués Manuel Teles de Menezes Leitdo, o poder
de direcdo e o poder disciplinar do empregador, que compde o poder de comando
patronal, como contraponto, determinam o dever de obediéncia e a sujeicdo do
empregado as sancfes disciplinares, o que se exprime na ideia da subordinacdo

juridica.

Existe assim um poder de direc¢cdo do empregador, o qual tem
em vista individualizar a prestacéo do trabalho, concretizando a
actividade a desenvolver e um dever de obediéncia do
trabalhador as ordens do empregador [...]. Para além disso,
existe um poder disciplinar do empregador sobre o trabalhador

224 A expressdo poder de comando patronal transparece, de maneira mais clara, a existéncia de uma
variedade de poderes do empresario, como o poder de regulamentar a relacdo de emprego; o poder
de dirigir a prestacdo dos servi¢cos; o poder punitivo (ou poder disciplinar); o poder de adequar a
prestacao dos servicos; e o poder de fiscalizar a prestacao dos servigos.
225 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud,
2002. p. 73.
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[...], que lhe permite sancionar as actividades deste contrarias
as suas intrucdes legitimas ou as normas de organizacdo e
disciplina do trabalho, ao qual corresponde uma situacdo de
sujeicdo do trabalhador a que Ihe sejam aplicadas sancdes
sempre que praticar qualquer infraccdo disciplinar. E esta
conjugacao do poder de direccdo com o poder disciplinar do
empregador — a que se contrapdem o dever de obediéncia e a
sujeicdo a sancoes disciplinares por parte do trabalhador — que
exprime a sua subordinacdo juridica, a qual aparece assim
como um elemento essencial do contrato de trabalho??6.

Nessa mesma linha, Otavio Pinto e Silva afirma que a subordinacao juridica é

0 aspecto passivo do poder de comando e de direcdo do empregador.

O critério da subordinacédo juridica considera o poder de
comando e de direcdo do empregador: a subordinagdo seria 0
aspecto passivo desse poder. A atividade do empregado
consistiia em se deixar guiar e dirigir segundo os fins
desejados pelo empregador. O poder de comando seria o
aspecto ativo, e o dever de obediéncia o passivo da
subordinacdo juridica. Como decorréncia dessa relacdo, o
empregador ainda poderia se valer do poder de controle para
fiscalizar a atividade do empregado e do poder disciplinar para
puni-lo (nos casos de inobservancia de um dever de
obediéncia, de diligéncia ou de fidelidade)??’.

Dessa forma, o estado de subordinacéo € justificado no poder de comando
patronal, que sdo as ordens do superior hierarquico, visando a tornar util a forca
produtiva para o empreendimento econdémico. Conforme Leandro do Amaral
Dorneles de Dorneles, esse poder manifesta-se nas seguintes prerrogativas do
empregador: (1) o poder de regulamentar a relacdo de emprego; (2) o poder de
dirigir a prestacado dos servigos; (3) o poder punitivo (ou poder disciplinar); (4) o
poder de adequar a prestacdo dos servicos??®. Na Ultima edicdo da mesma obra, o
autor ainda destaca outro poder patronal, (5) o poder de fiscalizar?2°.

O poder de regulamentar a relagdo de emprego diz respeito a possibilidade

do empregador estabelecer seus proprios regulamentos dentro da empresa, como,

226 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2008, p. 113.
227 GILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagbes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 14.
22 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 51.
22 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 3
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 53/54.
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por exemplo, os planos de cargos e salarios, as normas disciplinares, etc. O poder
de dirigir a prestacdo de servicos permite ao empregador distribuir, orientar e
fiscalizar as atividades produtivas na empresa. O poder punitivo, basicamente,
permite ao empregador punir o trabalhador que ndo cumprem as suas ordens ou
cometam faltas disciplinares?®°. O poder de adequar a prestacdo dos servicos é o
chamado jus variandi?3l, que é a possibilidade do empregador determinar, de
maneira unilateral, as alteracdes na forma da prestacéo dos servicos?3. Por fim, o
poder de fiscalizar233, que diz respeito ao controle e supervisdo das tarefas e “vem
se tornando cada vez mais relevante em virtude das novas tecnologias
disponibilizadas ao empregador, bem como de seu potencial lesivo a determinados
direitos fundamentais de privacidade e intimidade dos trabalhadores”, como, por
exemplo, as revistas (ndo intimas) e as camaras de vigilancia?3.

Nesse aspecto, causa polémica o poder de fiscalizacdo dos e-mails do
trabalhador, o que exige a necessaria ponderacao, pois através disso se pode atingir
a intimidade do mesmo, motivo pelo qual Eugénio Hainzenreder Junior afirma que
“‘quando o e-mail apresenta-se como ferramenta de trabalho, o poder de direcéo
assume condicdo imperativa para assegurar meios de resguardar a seguranca na
atividade empresarial; seguranca essa pilar base da empresa como complexo de
bens organizados”. Ressalta, todavia, que “o poder diretivo deve ser exercido nos
limites da razoabilidade, ou seja, a fiscalizacdo/vigilancia dos meios informaticos
necessita estar em consonancia com a dignidade do trabalhador, o que pode ser
verificado através de uma politica clara de uso da internet/e-mails, manifestada, por

exemplo, no regulamento da empresa”?3®.

20 No direito do trabalho brasileiro, o poder punitivo se manifesta através da adverténcia ao
empregado; suspensao disciplinar de até 30 dias (art.474, CLT); e despedida por justa causa (art.
482, CLT). DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do
Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 51.
231 No direito do trabalho brasileiro, o jus variandi do empregador ¢ limitado pelo art. 468 da CLT que
impede altera¢des lesivas ao empregado, no curso do contrato de trabalho.
22 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 51.
233 Segundo o autor, este poder de comando esta intrinsecamente ligado ao poder de regulamentar e
ao poder de dirigir. DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito
do Trabalho. 3 ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 53.
23 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 3
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 53/54.
25 HAINZENREDER JUNIOR, Eugénio. O poder diretivo do empregador frente a intimidade e a
vida privada do empregado na relacdo de emprego: conflitos decorrentes da utilizacdo dos
meios informaticos no trabalho. In Questdes controvertidas de Direito do Trabalho e outros
estudos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 79.
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Por isso, cabe lembrar que os poderes patronais ndo séo absolutos, existindo
limitagcdes internas (intrinsecas), externas (extrinsecas) e voluntérias, que visam a
evitar abusos no uso dessas prerrogativas pelo empregador. As limitagdes internas
dizem respeito a necessidade empresarial, de modo que s&o abusivas todas as
ordens do empregador desnecessarias ao desenvolvimento da atividade
empresarial. As limitagbes externas dizem respeito aos limites decorrentes dos
principios e dos direitos fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa
humana, tendo em vista a inseparabilidade da forca produtiva da pessoa do
trabalhador?®, As limitacdes voluntarias sdo os limites estabelecidos no préprio
contrato de trabalho entre as partes ou o regulamento empresarial, como, por
exemplo, os contratos de trabalho que estdo vinculados a um plano de cargos e
salarios que descreve as atividades para cada cargo e limita, assim, o poder de
comando patronal?®’.

Quanto a origem do poder de comando patronal, Dorval de Lacerda afirmou o
seguinte: “a origem do poder hierarquico que o empregador possui e 0 que justifica e
explica a sua existéncia, € o direito de propriedade”?®. Essa assertiva, todavia,
evidencia outra causa da subordinacdo juridica, essa de origem “pré-juridica” ou
“extrajuridica”, que ficou esquecida por muito tempo por causa da autossuficiéncia
do critério juridico, que identificava a unanimidade dos trabalhadores vulneraveis da
fabrica?®®, os quais precisavam da protecdo do Direito do Trabalho: a dependéncia
econdmica.

Nesse sentido, conforme alerta Murilo Carvalho Sampaio de Oliveira, na
esséncia € pela auséncia de propriedade que o trabalhador “assume socialmente

uma posicao de assujeitamento ao poder daquele que pode |he comprar, inclusive

2% Nesse ponto, conforme foi dito no topico que tratava sobre a pessoalidade (como elemento
caracteristico da relacdo de emprego), o trabalhador esta intimamente ligado a atividade laboral, de
modo que surgem para esses direitos acessorios, que visam a proteger especialmente a sua
dignidade (dignidade da pessoa humana). Esses direitos devem ser respeitados e cumpridos pelos
empregadores.
237 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 50/51.
2% | ACERDA, Dorval de. A Renlncia no Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p.46.
2% Nesse sentido, afirma Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles, referindo-se ao periodo de
industrializagdo, que “a sociedade industrial consagrou a fabrica fordista e as suas relagdes
interpessoais nela geradas como grande e central instituicdo social”. DORNELES, Leandro do Amaral
D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do Direito do Trabalho Contemporéaneo,
In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p 65.
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dirigindo-0"%°, Assim sendo, sem sombra de dividas, sempre existiu uma intima
relacdo entre a subordinagdo juridica e a dependéncia econdmica. Era por causa
disso que Dorval de Lacerda defendia, nos primordios do Direito do Trabalho
Brasileiro (1944), que o estado de subordinacdo do trabalhador se justificaria pelo
critério da dependéncia juridica (subordinacéo juridica), assim como pelo critério da
dependéncia econdmica, de maneira que seriam esses dois a forca atrativa da
legislacdo protetiva?*!. No entanto, conforme visto anteriormente, a dependéncia
econdmica foi esquecida em nome do critério mais exato da subordinacao juridica.
Parece-nos, dessa forma, que a subordinacdo juridica (em sua concepc¢ao
subjetiva)?#2, por muito mérito, tornou-se a forca atrativa da protecéo trabalhista por
possuir a exatiddo conceitual necessaria no momento do surgimento do Direito do
Trabalho, mas que na sua esséncia possui causa e justificativa no préprio fator
extrajuridico da dependéncia econdmica. Se o poder de comando patronal decorre
do direito da propriedade, € evidente que, ontologicamente falando, foi uma
consequéncia da notoria vulnerabilidade econdémica do trabalhador. Por exemplo, se
o trabalhador tivesse propriedade, poderia vender a sua forca de trabalho como
valor de troca, e ndo como simples valor de uso?*3. Nasceu, assim, a subordinagdo
juridica como critério técnico-juridico limitativo das situacdes em que era tipica a

dependéncia econémica, o que, naquela época, ocorria dentro da fabrica fordista.

2.1.1.2 A TEORIA DA DEPENDENCIA ECONOMICA

A teoria da dependéncia econO6mica foi a primeira que visava a justificar o
estado de subordinacéo dos trabalhadores. Ela nasceu de um fato evidente, ou seja,
gue o trabalhador é dependente do salario que recebe do tomador dos seus servicos
para poder sobreviver. Assim sendo, o trabalhador aceitaria o estado de

subordinacdo por motivo meramente econémico?**. Dorval de Lacerda ressaltou a

240 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A Ressignificacdo da Dependéncia Econdmica. In
Revista do TST, Brasilia, vol.78, n°1, jan/mar 2012, p. 235.

241 L ACERDA, Dorval de. A Renlncia no Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p.46.

242 Na sua concepcdo subjetiva, tendo em vista que existe, também, a concepcdo objetiva da
subordinacao juridica, que serd analisada mais adiante neste estudo.

243 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A Ressignificacdo da Dependéncia Econdmica. In
Revista do TST, Brasilia, vol.78, n°1, jan/mar 2012, p. 235.

244 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud,
2002. p. 71.
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importancia do critério da dependéncia econdmica no contexto do surgimento do
Direito do Trabalho, o qual, conforme foi demonstrado no capitulo anterior deste
estudo, evidenciou nos primordios o estado de vulnerabilidade econbmica dos

empregados diante dos seus empregadores, donos dos meios de producéao.

[...] foram as relacbes entre os homens pertencentes ao
segundo e terceiro grupos [empregadores e assalariados,
respectivamente], relagcdes que, como € ébvio, ndo podiam ser,
do ponto de vista econdémico, e conseqientemente juridico, de
igual para igual, derivando dai a sujeicdo de uns a outros, que
determinaram, como € sabido, as normas de protecdo do
trabalho, normas que [..] tém como caracteristica o
estabelecimento ‘de uma superioridade juridica para
compensar a inferioridade econémica do trabalhador’. Dai ser a
lei de trabalho, uma lei que cria maiores privilégios para uma
classe, uma forma geradora de desigualdade (juridica) para
corrigir as desigualdades (econdmicas) existentes?4®

Constata-se que o primeiro passo para o surgimento do Direito do Trabalho
foi o reconhecimento da desigualdade substancial entre as parte envolvidas na
relagdo juridica; nesse caso, uma desigualdade de cunho econémico, que em razéo
disso obrigava os trabalhadores a aceitarem a submissdo aos mais degradantes
tipos e condigdes de trabalho, o que, conforme referiu o autor acima citado, exigiu a
formulacdo de uma legislacdo especifica para a protecdo dos hipossuficientes.
Assim, a teoria da dependéncia econdmica teve inquestionavel importancia para o
Direito do Trabalho, pois a partir dessa constatacdo da desigualdade econfmica, a
norma buscou deferir privilégios legais a parte mais fraca (empregado), em razéo
dos privilégios faticos da parte mais forte (empregador), com intencdo de igualar
substancialmente ambas.

Nesse contexto, a teoria da dependéncia econdmica foi por muito tempo
defendida, especialmente na doutrina francesa, merecendo destaque para o artigo
Du rapport de dépendance élément Du contrat de travail, do jurista Paul Cuche,
publicado em 1913, com a afirmac¢éo de que “ha locacdo de servigo ou contrato de
trabalho todas as vezes que a execucgéo de trabalho, qualquer que seja o modo de

sua remuneracdo, coloca aquele que o fornece numa relacdo de dependéncia

25 L ACERDA, Dorval de. A Rentincia no Direito do Trabalho. 2 ed. S0 Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p. 7.
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econdmica ou de subordinacdo em face de quem remunera”®. O mesmo
doutrinador francés também publicou outro artigo de destague, o Précis de
Législation Industrielle (1939), em colaboracdo com Henri Capitant?*’.

Na licdo de Paul Cuche, ndo houve uma negacao a subordinacdo juridica,
mas foi somada a essa o critério da dependéncia econémica, de modo que estaria
configurado o contrato de trabalho quando estivesse presente qualquer uma delas
individualmente ou ambas conjuntamente. Posteriormente, René Savatier batizou
esse critério que engloba tanto a subordinacdo juridica, como a dependéncia
econbmica, de “dependéncia social”’, ao comentar a decisdo da Corte de Cassacéao
Francesa (1922), quando observou que “todas as vezes que uma relacdo de direito
é fundada na condicao social das partes, € essa condicdo social que deve servir de
critério a sua aplicacdo, mais do que o carater juridico do contrato em questdo”?#,

Buscando sintetizar o conceito da dependéncia econOmica, ciente da sua
dificuldade operacional, Paul Cuche afirmava que essa existiria quando cumpridas
duas condicdes: (1) que o trabalhador obtivesse através do trabalho o seu Unico ou
principal meio de subsisténcia e (2) que a sua prestacdo laborativa deveria ser
utilizada regularmente e integralmente pelo empregador?*®. Nesse sentido, Lorena
Vasconcelos Porto, referindo-se as ideias do doutrinador francés, destaca que, para
haver a dependéncia econémica, “a remuneracido pode ser unica ou principal, mas o
tempo de emprego ha de ser integral e regular. Essa concepc¢ao exclui a pluralidade
de empregos, mas ndo a de outros meios de subsisténcia”®®°. Entretanto, outros
doutrinadores, como € o caso do brasileiro José Marthins Catharino, relativizaram
essa concepgao, “bastando que o salario seja o principal meio de vida, e a absorgao
parcial e predominante do seu tempo disponivel por empregador”?®! para que haja a

dependéncia econbmica.

246 CUCHE, Paul apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. 12ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 378.
247 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Volume I. S&o
Paulo: Juridica e Universitéaria, 1972, p. 248.
248 SAVATIER, René apud CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 32 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1982, p. 207.
249 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do chéo de fabrica ao
servidor publico. Tese de doutorado. UFRGS: Porto Alegre, 2011, p. 106.
20 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 67.
21 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Volume I. Sdo
Paulo: Juridica e Universitéaria, 1972, p. 249.
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Outro doutrinador francés que se destacou na época por defender a
dependéncia econdmica, foi Alexandre Zinguérivitch — La Notion Du Contrat Du
Travail et son Aplication em Matiére d’Assujetissement aux Lois Sociales (1936). Ele
afirmava que a dependéncia econbmica e a subordinacdo juridica geralmente
coexistiam — 0 que € verdade —, mas admite que a presenca somente da primeira,
isolada, seria suficiente para configurar o contrato de trabalho. Além disso, o
doutrinador fez outra assertiva de carater geral, a de que as pessoas dependentes
economicamente estdo privadas de sua liberdade econdémica, pois sem o trabalho
assalariado cairiam na miséria®?®?. Dessa forma, evidentemente, a dependéncia
econbmica é um importante aspecto a ser observado pelo Direito do Trabalho,
porque transparece a esséncia da vulnerabilidade econémica do trabalhador.

No entanto, a dependéncia econdmica, como critério técnico expositivo dos
limites do contrato de trabalho, por si s6, ndo prosperou. Isso por ser um fator
extrajuridico que ndo permitia a mesma exatiddo alcangada por meio do critério
técnico-juridico da subordinacdo, anteriormente analisado. Nesse sentido, Mozart
Victor Russomano alerta que “é certo que o empregado quase sempre depende do
salario que recebe em seu emprego para sobreviver, mas essa dependéncia ndo é a
nota caracteristica da subordinacdo, uma vez que pode haver contrato de trabalho
sem ela"®2, sendo exemplo o caso do ‘“trabalhador que (embora por excegdo)
tivesse recursos proprios para manter-se e que exercesse o emprego pelo prazer ou
pela conveniéncia moral de exercé-lo, ndo seria um subordinado”?%4,

Mauricio Godinho Delgado também critica a ideia de uma subordinagéo
estritamente econdémica pela sua incapacidade de explicar, satisfatoriamente, a

sujeicdo dos empregados ao poder de comando patronal:

[...] ainda que o critério econbmico acima consignado tenha
irrefutavel validade sociolégica, ele atua na relagdo juridica
especifica como elemento externo, incapaz, portanto, de
explicar, satisfatoriamente, 0 nexo preciso da assimetria poder
de direcao/subordinacdo. De par com isso, a assincronia
econdmico-social maior ou menor entre 0os dois sujeitos da

22 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Volume I. Sdo
Paulo: Juridica e Universitaria, 1972, p. 248/249.

28 GILVA, Otavio Pinto e. Subordinacgdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagbes de
trabalho. 12 ed. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 15.

254 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2002. p. 71.
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relacdo de emprego ndo necessariamente altera, em igual
proporcéo, o feixe juridico de prerrogativas e deveres inerente
ao poder empregaticio (com sua dimensdo de direcdo e
subordinag&o)?°.

Cabe ressaltar, entretanto, que da mesma forma a dependéncia econémica &
um importante critério do Direito do Trabalho, ainda merecendo destaque, porque
“‘pode ser utilizado ndo como justificador da subordinagdo, mas sim, como um dos
indicios que a revelam no caso concreto ou, ainda, como presuncado relativa da
existéncia do vinculo empregaticio”®. No Panamd, por exemplo, o Cddigo do
Trabalho utilizava a dependéncia econbmica como um critério auxiliar ou
complementar, de enorme importancia, sobretudo para a resolucdo dos chamados
casos fronteiricos?®’. Consta, no art. 65 do cédigo panamenho, que “no caso de
davida sobre a existéncia de uma relacdo de trabalho, a prova da dependéncia
econdmica determina que se qualifique como tal a relagdo existente”?%8, Na Africa do
Sul, a legislacéo trabalhista (2002) também adotou critérios de presuncéo da relacéo
de emprego com base na dependéncia econdmica?>°.

Outros paises, como € o caso da Coreia do Sul, ttm em suas jurisprudéncias
a dependéncia econémica como critério de presuncao da relacdo de emprego?®°. Na
Grécia, devido a crise econémica que assolou o0 pais, houve uma intensa operacao
de externalizac&o do trabalho pelas empresas, por meio do trabalho auténomo e das
subcontratacfes, sendo esse trabalho “autbnomo” uma “via de fuga” da legislagao
trabalhista, o que evidenciou a insuficiéncia do conceito da subordinacéo juridica

com unico qualificador da relacdo de emprego, razdo pela qual a jurisprudéncia

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
296/297.

2% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 72.

57 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La Relacion de trabajo — Conferencia
Internacional del Trabajo. 952 Reunido. Genebra: OIT, 2006, p.21.

2% Disponivel em: http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/downloads/wpnr/panama.pdf.
Acesso em 03 de novembro de 2016. Tradugéao.

25 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La Relacion de trabajo — Conferencia
Internacional del Trabajo. 952 Reunido. Genebra: OIT, 2006, p.36/37.

20 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La Relacion de trabajo — Conferencia
Internacional del Trabajo. 952 Reunido. Genebra: OIT, 2006, p.25.
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grega comecgou a aceitar — ou voltou a aceitar — em varios casos a dependéncia
econdmica como critério suplementar para qualificar o contrato de trabalho?52.

A importancia da presuncao da relacdo de emprego, quando presentes alguns
indicadores estabelecidos na legislacdo ou na jurisprudéncia, tem sido destacada
pela propria Organizacéo Internacional do Trabalho, porque determina a inversdo do
onus probatoério, o que alivia o trabalhador do 6nus de comprovar a relagdo de
emprego?®?. Essa presuncgéo € importante no contexto da pés-modernidade, em que
surgem novas relacdes laborais, situadas em zonas cinzentas, que ndo cumprem
exatamente com 0s requisitos da relacdo classica, o que exige uma maior acuidade
das partes e do julgador para o reconhecimento do vinculo de emprego.

Além disso, a dependéncia econbmica também merece ser compreendida
como um critério hermenéutico. José Martins Catharino, por exemplo, destaca que a
dependéncia econbmica apresenta-se como um critério mais amplo do que a
subordinacgéo juridica, o qual, afirma, serviu como instrumento para a expansao da
protecdo trabalhista aos chamados trabalhadores a domicilio?®3. Lembra que o
Direito do Trabalho é um Direito Social que n&o se esgota como ciéncia normativa e
da mesma forma é Justica que, quando realidade humana e social, ndo € tratada
como deve ser, o Direito se faz menos direito?%. Em razéo disso, valoriza o critério
da dependéncia econdmica, de tal forma, que é interessante citar o trecho da sua
obra de 1982:

[...] como o trabalho, inseparavel da pessoa humana e
divorciada da juridica, € a matéria-prima do correspondente
Direito, em constante evolucdo, sob pressdo social, o
legislador, quando a subordinacdo chega préximo a zero, vale-
se da insuficiéncia econémica do trabalhador para considera-lo
como empregado, ou a ele equiparado, para determinados

%1 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 74.
%2 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 74.
23 “Pode-se afirmar que o critério da dependéncia econdmica desenvolveu-se na jurisprudéncia,
tendo como ponto de partida a figura do ‘trabalhador a domicilio’, e quanto ao infortinio do trabalho.
Sendo mais amplo do que a subordinacao juridica, serviu de instrumento ou meio para trazer para a
area de protecdo da legislacdo trabalhista esse tipo de trabalhador, fendmeno ligado ao de
expansionismo da propria disciplina”. CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do
Trabalho. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 202.
%64 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, p. 213.
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efeitos. E isso que vem ocorrendo no Brasil e em outros
paises?®®.

E exatamente, nesse contexto, que importa a observacdo de Lorena
Vasconcelos Porto, afirmando que “a dependéncia sécio-econdmica € um dado
sociologico e, assim, pré-juridico; no entanto, por ser o motivo que levou a criacao
das normas trabalhistas, pode ser utilizado como critério hermenéutico na
identificacdo em concreto da relacdo de emprego, embora ndo constitua o seu
suporte fatico-juridico”?6,

Defendemos, assim, que a dependéncia econdémica deve ser (re)valorizada
como um critério hermenéutico, porque permite visualizar o rumo para onde deve
expandir a protecédo trabalhista, sendo que o “suporte fatico-juridico”, esse sim deve
ficar a cargo do critério juridico que permita a maior exatiddo conceitual dos limites
da protecado. Hoje esse critério técnico-juridico fica a cargo de subordinacéo juridica
que, conforme sera visto mais adiante, merece ser encarado como um conceito
dindmico, com aceitacdo de todas as suas facetas: subjetiva, objetiva, estrutural,
reticular, etc.

Ainda no exemplo dos trabalhadores a domicilio, cabe destacar que havia a
restricdo a aceitacdo deles em uma relagdo de emprego, por ndo cumprirem
exatamente com o0s requisitos da subordinacédo classica, o que, todavia, foi possivel
a partir da dependéncia econbmica que determinou a presuncdo da relacdo de
emprego, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia, de certo modo, explicar o
fendmeno. Logo, aos contratos de trabalho a domicilio foi dado o “suporte fatico-
juridico” da “participagao integrativa da atividade do trabalhador na atividade da
empresa, que se define pela subordinagdo, objetivamente considerada”®’. Ou seja,
foi a subordinacdo objetiva que se encarregou de dar os limites conceituais a
protecdo dos trabalhadores a domicilio. Inclusive, atualmente, a protecdo legal deles

€ garantida por meio do art. 6° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas.

25 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, p. 213.
26 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 72.
%7 VVILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Sao Paulo: LTR, 2005, p. 608/609.
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Existe, portanto, uma relagdo intima entre a dependéncia econbmica e a
subordinacgao juridica, tanto € que para Paulo Emilio Vilhena afirma que o “status
economicus, nos ajustes de trabalho, sempre esteve na raiz, direta e imediatamente,
da formulacdo histérica da subordinagéo juridica”®. No contexto da atualidade,
inclusive, a dependéncia econémica tem a sua importancia revigorada, pois “as
novas figuras atipicas nas relacdes de trabalho sédo todas envoltas pelo estado de
dependéncia econbmica que €& de dificil enquadramento na classica
subordinagdo”™®®, com destaque para os trabalhadores parassubordinados, que
prestam as suas atividades fora dos contornos da subordinacdo classica, mas que
sédo dependentes economicamente do credor de seus servigos. Logo, para avaliar a
necessidades de protecdo dos parassubordinados, sera necessaria a analise da
vulnerabilidade econdmica desses trabalhadores, o que, todavia, sera feito no ultimo

capitulo deste estudo.

2.1.1.3 A TEORIA DA DEPENDENCIA SOCIAL

A origem desse critério remonta as ideias de René Savatier que, ao comentar
a deciséo da Corte de Cassagédo Francesa (1922), observou que “todas as vezes
que uma relacdo de direito é fundada na condicdo social das partes, € essa
condicdo social que deve servir de critério a sua aplicacdo, mais do que o carater
juridico do contrato em questdo”?’°. No Brasil, Francisco José de Oliveira Vianna se
pronunciou da seguinte forma sobre a teoria da dependéncia social: “dependéncia
econdbmica e subordinacdo acabaram, uma e outra, reduzindo-se a um conceito
anico, a que Savatier propds o nome de dependéncia social. De modo que, todas as
vezes que esta dependéncia social se tornar dominante na relacao juridica entre o
que presta o servico e aquele a quem o servico é prestado, hd um contrato de

trabalho”?71,

268 \VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Séo Paulo: LTR, 2005, p. 743.

29 QOLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A Ressignificacdo da Dependéncia Econdmica. In
Revista do TST, Brasilia, vol.78, n°1, jan/mar 2012, p. 222.

210 SAVATIER, René apud CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 32 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1982, p. 206.

21 \VIANNA, Francisco José de Oliveira apud CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do
Trabalho. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1982, p. 207.
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Assim sendo, conforme sintetiza Mozart Victor Russomano, para essa teoria
“existe a relagdo de emprego quando se criar, para o trabalhador, ao mesmo tempo,
uma situacdo de dependéncia econdmica e hierarquica, ou, excepcionalmente, so
econdmica ou apenas hierarquica”?’2. Entretanto, ela foi alvo de severas criticas por
supostamente representar o Ultimo esfor¢o tedrico dos defensores do critério da
dependéncia econbmica para caracterizacdo do vinculo empregaticio, porque
guardaria as mesmas insuficiéncias da teoria da dependéncia econbmica para
delimitacdo de uma relacéo de emprego?’s.

Em raz&8o disso, por possuir as mesmas inconsisténcias tedricas da
dependéncia econdmica, ndo prosperou a teoria da dependéncia social, mesmo que
tenham sido aliados dessa corrente importantes doutrinadores como Dorval de
Lacerda, sendo ele um dos autores do anteprojeto da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas; porém, atualmente, estd superada pela teoria da subordinacédo juridica,

conforme serda demonstrado mais adiante neste estudo.

2.1.1.4 A TEORIA DA DEPENDENCIA TECNICA

Outra teoria para justificar o estado de subordinagdo dos trabalhadores foi a
teoria da dependéncia técnica. Conforme afirma José Martins Catharino, ela teve
origem nos idos de 1905, quando a Sociedade de Estudos Legislativos da Franca,
sob influéncia da legislacdo suica, buscava distinguir o contrato de trabalho do
contrato de empreitada, de maneira que concluiram, naquela época, que existiria o
primeiro “quando uma pessoa, no exercicio constante de uma atividade industrial,
utilizasse trabalho de outra, que ficasse sob sua direcdo e orientacdo técnica.
Portanto, empregador seria aquele que, por causa da sua atividade profissional,
dirigisse tecnicamente o trabalho dos seus operarios”?’4. Assim, em sintese, para 0s
defensores dessa teoria, 0 empregador monopolizaria 0 conhecimento necessario
para o processo de producdo, o que, em razao disso, colocaria o empregado em

posicéo de subordinacgao.

212 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud,
2002. p. 75.
213 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud,
2002. p. 75.
24 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3% Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, p. 199.
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No entanto, a teoria da dependéncia econdmica ndo se sustentou por muito
tempo, pois era incapaz de explicar o estado de subordinagcdo do empregado nos
casos em que nao dependia dos comandos técnicos do empregador. Por essa
razdo, Otavio Pinto e Silva adverte que essa teoria € imprecisa, sendo a
dependéncia técnica apenas um dos aspectos da propria subordinacao juridica, visto
que “é certo que o empregado esta obrigado a cumprir as ordens dadas pelo
empregador, mas para que exista subordinacdo ndo sera necessaria a orientacao
técnica do trabalho: o simples fato de poder dar as ordens ja é suficiente”?">.

Nesse sentido, para comprovar a inconsisténcia da teoria da dependéncia
técnica, servem de exemplo os empregados altamente qualificados, que possuem
capacidade técnica para a tomada de inUmeras decisdes dentro da empresa, de
modo que ndo dependem tecnicamente do empregador. Logo, nesse contexto, com
base na teoria da dependéncia técnica, esse trabalhador ndo poderia ser
considerado subordinado, o que seria um grande equivoco, inclusive, invertendo a
ordem, pois se levado “ao extremo o critério sob exame, chegar-se-ia, em se
tratando de altos empregador técnicos, que verdadeiros empregados seriam 0sS
empregadores”™’®. No entanto, sabe-se que até mesmo esses trabalhadores estdo
sob a supervisdo do poder diretivo do empregador e, portanto, subordinados
juridicamente, sendo esse o0 motivo que contribuiu para o desprestigio da teoria da
dependéncia técnica, razdo pela qual ndo prosperou o critério da dependéncia

técnica.

2.1.3 A COMPREENSAO DA SUBORDINACAO NO DIREITO BRASILEIRO

No direito brasileiro, o debate sobre a natureza justificadora do estado de
subordinagédo dos trabalhadores decorreu muito em razdo da expressdo “sob
dependéncia” adotada pela Consolidacéo das Leis do Trabalho?’” de 1943, uma vez
gue, conforme ressalta Arnaldo Sussekind, um dos responsaveis pelo anteprojeto da

consolidacédo, “o art. 3° da CLT, que revela o conceito de empregado, alude a

215 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagao, autonomia e parassubordinacdo nas relagdes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 15.

216 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3% Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, p. 199.

217 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza néo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
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dependéncia, sem esclarecer se ela € de carater econdmico, social, técnico ou
hierarquico™’8. Inclusive, nesse aspecto, Dorval de Lacerda, outro autor do mesmo
anteprojeto, defendeu em sua obra de 1944 que: “entendeu a legislagao brasileira
usando a expressdo dependéncia, que permite uma vasta conceituacdo, nela
englobada tanto a subordinagao juridica como a econdémica”’°.

Verifica-se, assim, que a primeira intengdo do legislador foi a de considerar
como empregado — e, portanto, protegido pelo Direito do Trabalho — tanto o
trabalhador subordinado juridicamente, como o trabalhador dependente
economicamente. Defende que “o contrato de trabalho é caracterizado ou pela
dependéncia econémica ou pela subordinacdo, ou por ambas, como é comum”28,
transparecendo, claramente, a adesdo a teoria da dependéncia social, alertando,
ainda, que “o acastelamento no conceito de subordinagédo [juridica] como unico
elemento diferenciador do contrato de trabalho, gera terriveis confusbes e piores
injusticas™®.

No entanto, mais adiante, na obra de 2002, Arnaldo Sussekind ressaltou a
importancia histérica do critério da dependéncia econdémica para evolucao do Direito
do Trabalho, porém admitiu a prevaléncia unanime do critério da subordinacao
juridica como justificador do estado de subordinacdo do empregado as ordens do
empregador, sendo esse o principal elemento delimitador da relagédo de emprego.

Por algum tempo predominou o apelo a dependéncia para
caracterizar o contrato de trabalho. Mas esse critério foi
superado pela propria evolugdo do novo ramo da ciéncia
juridica, o qual, embora nascido para proteger 0s
economicamente fracos, sobretudo os operarios da industria
(dai a designacdo de “legislagdo operaria” ou “legislagao
industrial”), alargou consideravelmente o seu campo de agéo,
passando a nao distinguir entre o trabalho manual, o técnico e
o intelectual. O instrumento juridico, em vistude do qual um
empregador contrata o trabalho alheio, prescinde do estado de
dependéncia econdmica do trabalhador aquele, para que haja
relacdo de emprego. O empregado poderd, inclusive, ser
economicamente mais forte do que o seu empregador e nem

218 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 211.
219 | ACERDA, Dorval de. A Rentincia no Direito do Trabalho. 2 ed. S0 Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p. 7.
280 | ACERDA, Dorval de. A Rentincia no Direito do Trabalho. 2 ed. S0 Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p. 31.
281 | ACERDA, Dorval de. A Rentincia no Direito do Trabalho. 2 ed. S0 Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p. 14.
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por isso deixara de haver contrato de trabalho subordinado. A
dependéncia econbmica do operario ao patrdo foi um dos
fundamentos historicos da legislacdo do trabalho. Hoje, porém,
descabe invocar um fator econémico, e sim um elemento de
ordem juridica, para distinguir o contrato de emprego de outros
contratos afins em que o contratado também presta servicos?82,

Nesse ponto, merece destaque que atualmente é inquestionavel a
prevaléncia do critério da subordinacdo juridica como principal delimitador da
relacdo de emprego no Direito do Trabalho Brasileiro; porém, ainda assim, deve ser
reconhecida a insuficiéncia desse conceito para atender os trabalhadores situados
na zona periférica aos limites tradicionais da subordinacdo na sua concepc¢ao
subjetiva?®3, como, por exemplo, os atuais trabalhadores parassubordinados que
estdo situados em uma zona cinzenta entre o trabalho subordinado e o trabalho
autdbnomo que, mesmo sendo vulneraveis, ficam sem a protecao trabalhista, por ndo
cumprirem exatamente com o critério em questéao.

Ademais, a referida insuficiéncia no conceito da subordinacéo juridica nao &
recente, tanto € que Dorval de Lacerda, ja em 1944, quando pretendia proteger
igualmente os trabalhadores dependentes economicamente, acolhendo-os em uma
relacdo de emprego, estava preocupado com a categoria dos trabalhadores que
fugiam aos contornos tipicos da subordinacdo, como os trabalhadores a domicilio,
pois muitas vezes esses nao recebiam ordens diretas dos tomadores de servicos,
motivo pelo qual mesmo vulneraveis economicamente ndo teriam a protecdo do
Direito do Trabalho. Por essa razédo defendia também a aplicacdo do critério da
dependéncia econdmica para o reconhecimento da relagdo de emprego, informando
gue assim estava sendo feito em paises como Alemanha e Portugal para resolucéo
dos casos nao engquadraveis a subordinacdo, na forma como era usualmente
encontrada®®*. A preocupacéao do referido doutrinador é transparecida no trecho que

segue:

282 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 211/212.
283 Conforme sera analisado no préximo tépico deste estudo, a concepcéo subjetiva da subordinagéo,
para a qual importam as ordens recebidas pelo empregado do seu empregador, passa a dividir
espago com a concep¢do objetiva, que se importa com a dindmica da atividade prestada pelo
empregado ao empregador. Assim, para a avaliagdo da subordinac@o, ndo se deve analisar tdo
somente a relacdo entre as pessoas envolvidas (empregado e empregador), mas sim a propria forma
como se da a atividade prestada pelo empregado ao empregador.
284 | ACERDA, Dorval de. A Renlncia no Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p. 11/23.
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Ora, um trabalhador que ndo € estritamente subordinado
(juridicamente); que do empregador ndo recebe ordens e
comando no decorrer do seu trabalho, mas que faz parte da
imensa engrenagem, visto trabalhar continuada e
exclusivamente para ela e em seu proveito; que vive do
produto de tal trabalho; que perde o poder de iniciativa, para
ficar adstrito a execucéao do trabalho contratado; que, em ultima
analise, depende tanto (ou mais, as vezes) da empresa que
aquele que a estad subordinado juridicamente; que vé seu
trabalho absorvido inteiramente pelo empreendedor; que
percebe uma remuneracdo oriunda de um pacto de trabalho;
que, sobretudo, € economicamente fraco, tal como
empregados subordinados — por que distingui-lo destes quando
a sua situacao social, profissional e econémica é idéntica e do
mesmo modo carecedora de protecdo — e de protecao igual
aos demais? Por que estabelecer distingbes puramente
formais, entre subordinados e ndo subordinados, quando estes
ultimos também trabalhem para a empresa, completem a
estrutura desta do ponto de vista produtivo, recebam
remuneracdo por um trabalho prestado sucessivamente?28°

7

Nota-se 0 quanto antiga € a preocupagao dos doutrinadores com a
insuficiéncia do conceito da subordinacdo para a protecdo dos trabalhadores
inseridos em relac@es juridicas mais complexas, que fogem a classica concepcédo da
subordinacéo (subjetiva), reconhecida por meio das ordens dadas pelo empregador
aos seus empregados. Nesse sentido, além do esfor¢co doutrinario que tentou atrair
a protecdo trabalhista através do critério da dependéncia econdmico, surgiram
teorias que buscam amplificar a abrangéncia do Direito do Trabalho com a
reinterpretacao do proprio conceito da subordinacéo juridica, conforme sera melhor
analisado no proximo topico deste estudo. Trata-se da subordinacdo objetiva e 0s
seus desdobramentos: estrutural, reticular e integrativa, que podem ser importantes

para a protecao dos trabalhadores parassubordinados.
2.1.4 AS OUTRA DIMENSAO DA SUBORDINACAO JURIDICA
E inquestionavel a importancia da subordinacio para a evolucdo do Direito

do Trabalho, visto que € esse o principal elemento que permitiu distinguir a relacao

de emprego das demais relacbes de trabalho. Nesse sentido, destaca Mauricio

285 | ACERDA, Dorval de. A Rentincia no Direito do Trabalho. 2 ed. S0 Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p. 15/16.
90



Godinho Delgado que € “a subordinagdo o elemento principal de diferenciagéao entre
a relacdo de emprego e o0 segundo grupo mais relevante de formulas de contratacéo
de prestacdo de trabalho no mundo contemporaneo (as diversas modalidades de
trabalho autdénomo)’?®. Ocorre que o proprio conceito da subordinacédo teve que
passar por readequacgdes, 0 que exige uma contextualizacdo mais apurada sobre o
assunto.

Inicialmente, a subordinacdo na sociedade industrial era caracterizada pelo
rigido controle hierarquico, que sincronizava o tempo, 0 espa¢o e a modalidade da
prestacédo laborativa, o que, por consequéncia, reduzia (ao ponto de praticamente
retirar) a autonomia funcional dos trabalhadores. Dessa forma, a subordinagéo
passou a exigir a visualizacdo do poder de comando patronal exercido sobre o
trabalhador. Nesse contexto, essa realidade evidenciou a concepcdo subjetiva da
subordinagéo, a qual era facilmente identificada dentro da fabrica fordista, em que
existia a clara racionalizacdo da producdo, por intermédio de uma estrutura
verticalizada de comando, que permitia identificar exatamente quem planejava
(empregador) e quem executava (empregado).

Ocorre que esse modelo de producao tipico da sociedade industrial, que
tinha na fabrica a sua grande instituicdo social, sofreu drasticas mudancas a partir
da ascensdo dos modelos flexiveis, que determinaram a reorganizacdo produtiva,
aliando-se as inovacdes tecnoldgicas, a descentralizacédo industrial, a ampliacdo do
setor terciario e a expansao do trabalho especializado. Em razdo disso, muitas
vezes nessas novas situacdes de trabalho ndo era possivel visualizar claramente a
heterodirecdo do empregador, o que impedia (ou dificultava) o reconhecimento da
subordinacédo classica (subjetiva). Todas essas mudancas tornaram a prestacéo
laborativa cada vez mais autdnomas, no sentido de que era reduzido (a partir da
nocao classica) o poder de comando patronal sobre o trabalhador.

Com efeito, diante dessas circunstancias, tornava-se cada vez mais obsoleta
a nocao rigida pregada por Orlando Gomes e Elson Gottschalk, de que “a atividade
do empregado consistiria em se deixar guiar e dirigir, de modo que as suas energias
convoladas no contrato, quase sempre indeterminadamente, sejam conduzidas,
caso por caso, segundo os fins desejados pelo empregador. Tanto ao poder de

comando como ao poder de diregdo do empregador, corresponde o dever especifico

286 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
294,
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do empregado obedecer. O poder de comando seria 0 aspecto ativo, e o poder de
obediéncia, o passivo da subordinagdo juridica”®®’. Isso porque, essa nocado
exclusiva (subjetiva) ndo era mais a Unica forma pela qual a subordinacdo se
manifestava.

Segundo Arion Saydo Romita, essas mudancas estruturais nos meios de
producdo foram um fator extrinseco a relacdo individual de trabalho, mas que
consequentemente determinaram mudancas de natureza intrinseca, uma vez que “o
esquema classico da subordinacdo se altera por forca da introducdo de novos
processos tecnolégicos de producéo, de tal maneira que o operario tradicional se vé
substituido por um trabalhador mais versatil, ao qual é atribuida uma
plurifuncionalidade desconhecida no passado”®. Segue o mesmo autor afirmando

que:

A nocdo de qualificacdo se torna obsoleta, surgindo a de
posicdo, ou melhor, a de papel, que define objetivamente os
deveres, as tarefas e a colocacdo do prestador de servicos na
estrutura vertical da empresa. A prestacdo a cargo do
trabalhador se desenvolve com menos sujeicdo e mais
colaboracgdo, porque somente gracas a adesdo e envolvimento
pessoal podem ser alcancados os objetivos flexiveis da
organizacgao flexivel da empresa.

A relacdo inter-subjetiva entre empregado e empregador
abandona o esquema descendente comando/obediéncia (isto é
subordinacdo), com a supressdao do poder de direcao
autoritaria para assumir a feicdo do mero controle, proximo da
autonomia, o que caracteriza uma relagao “plena”. Da-se, em
consequéncia — mais do que uma inversao de direcdo — uma
revolucéo légico-organizativa®®.

Diante disso, a doutrina se viu forcada a reinterpretar o conceito da
subordinacgéo, para adequa-lo a realidade produtiva que surgia. Para isso, houve o
resgate da dimensdo objetiva da subordinacdo®®, para qual o importante é a

287 GOMES, Orlando; GOTTSHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 133

28 ROMITA, Arion Saydo. A Crise do Critério da Subordinacédo Juridica — Necessidade de
Protecdo a Trabalhadores Autbnomos e Parassubordinados. In Revista LTr, n° 68. S&o Paulo:
LTR, 2004, p. 1291.

29 ROMITA, Arion Saydo. A Crise do Critério da Subordinacédo Juridica — Necessidade de
Protecdo a Trabalhadores Autébnomos e Parassubordinados. In Revista LTR, n° 68. S&o Paulo:
LTr, 2004, p. 1291/1292.

2% Entendemos que houve o resgate da dimens&o objetiva do conceito de subordinagdo, pois essa
teoria que vé a subordinacdo sobre a atividade e ndo sobre o trabalhador é pretérita as mudancas
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integracdo da atividade do trabalhador a atividade empresarial. Caso exista a
prestacdo pessoal de servigo pelo trabalhador, de maneira continuada, necessaria e
integrada a atividade empresarial, existe, por consequéncia, o poder de comando
patronal (na dimens&do objetiva), 0 que torna desnecessaria a procura pela
subordinagéo subjetiva.

Segundo Vélia Bomfim Cassar, o enfoque objetivo da subordinacéo atua no
modo como o servico deve ser executado e ndo sobre a pessoa do trabalhador, o
que acaba por possibilitar a contratacdo de trabalhadores externos, em domicilio,
teletrabalhadores, etc, ja que, nesse caso, a fiscalizagdo patronal recai sobre os
préprios servicos prestados?®?. Assim sendo, com a evidente “autonomizagéo” das
atividades laborais a partir das mudancas estruturais nos meios de producéo, seja
no ambiente interno, seja no externo a unidade empresarial, essa dimensao objetiva
da subordinag&o tem revigorada a sua importancia.

Também, além da subordinacdo objetiva, surgiram, a partir dessa, outras
teorias que sao aprimoramentos do mesmo conceito, como € 0 caso da
subordinacéao estrutural; da subordinacao reticular; e da subordinacgéo integrativa. No
entanto, antes de analisar essas outras dimensdes da subordinacao juridica, cabe
destacar que a concepcdo classica (subordinacdo subjetiva), segue sendo a mais
comum, mas que agora é complementada pelas outras dimensdes, com a intencao
de expandir a protecdo do Direito do Trabalho, conforme defende Mauricio Godinho

Delgado:

Na esséncia, € trabalhador subordinado desde o humilde e
tradicional obreiro que se submete a intensa pletora de ordens
do tomador ao longo de sua prestacdo de servicos
(subordinacdo classica), como também aquele que realiza,
ainda que sem incessantes ordens diretas, no plano manual e
intelectual, os objetivos empresariais (subordinacéo objetiva), a
par do prestador laborativo que, sem receber ordens diretas
das chefias do tomador de servicos, nem exatamente realizar
0s objetivos do empreendimento (atividades-meio, por
exemplo), acopla-se, estruturalmente, a organizacdo e
dinAmica operacional da empresa tomadora, qualquer que seja

estruturais nos meios de producdo, ocorridas a partir dos anos 70. Antes disso, a teoria objetiva ja
havia justificada a extensdo dos direitos trabalhistas, por exemplo, para os trabalhadores a domicilio,
razdo pela qual afirmamos que houve o resgate da dimensdo objetiva, mas que tem a sua
importancia revigorada no contexto da pés-modernidade por causa das intensas mudancas nos
meios de produgéo.

21 CASSAR. Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 22 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 269.
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sua funcdo ou especializacdo, incorporando, necessariamente,
a cultura cotidiana empresarial ao longo da prestacdo de
servicos realizada (subordinacéo estrutural)?°2.

Diante disso, na sequéncia desse estudo, serdo analisadas as outras
dimensdes da subordinacdo, trazidas pelas teorias da subordinacdo objetiva,
estrutural, reticular e integrativa, que demonstram o esforco doutrinario para
expandir a amplitude do principal elemento da relacdo de emprego. Por fim, merece
importancia essa analise, justamente pelo fato de que séo os autores dessas teorias
que sdo contrarios a criacdo de uma terceira categoria de trabalhadores (os
parassubordinados), pois defendem que esses séo igualmente subordinados, mas a

partir da dimensao objetiva do conceito da subordinacéo.

2141 A SUBORDINACAO OBJETIVA

A subordinacdo objetiva foi apresentada a doutrina nacional pelo jurista
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, segundo o qual, com o desenvolvimento da
atividade industrial e a evolucdo das praticas de negdcios, as linhas mestras do
estado de subordinacdo também sofreram alteraces e evoluiram?®3, determinando
outra compreensdo conceitual desse elemento que supere a ideia de que o
trabalhador subordinado é apenas aquele que esta intensamente sujeito ao poder de
comando patronal. No mesmo sentido, Arion Saydo Romita afirmou que “o
tradicional critério subjetivista e personalista, que considera a subordinacdo pelo
prisma da direcao e fiscalizagdo, do poder de mando e dever de obediéncia mostra-
se, hoje em dia, insuficiente”?%4,

Assim, a subordinacdo juridica, na sua dimensdo objetiva, passou a ser
manifestada por meio da integracdo do trabalhador aos fins e objetivos do
empreendimento econdmico do tomador dos servicos?®®. Dessa forma, importa a

integracdo da atividade do trabalhador a atividade empresarial, o que, em sintese,

292 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&do Paulo: LTr, 2012, p.
298/299.

293 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: Estrutura legal e supostos. 2 ed. Sao
Paulo: LTr, 1999, p. 463.

2% ROMITA, Arion Saydo. A subordinagdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979,
p. 79.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
297/298.
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acaba por expor que, quando o “trabalhador se integrar numa organizagao de meios
produtivos alheia, dirigida a obtencdo de fins igualmente alheios, que essa
integracdo acarreta a submissao as regras que exprimem o poder de organizacéo do
empresario”®,. Como consequéncia, o trabalhador passa a fazer parte de uma
grande engrenagem produtiva, que prescinde de ordens diretas do empregador,
sendo que a sua propria atividade integrada acaba por projetar o poder de comando
patronal.

Em razéo disso, adverte Arion Sayao Romita que “a subordinacédo nao deve
ser confundida com submisséo a horario, controle direto do cumprimento de ordens,
etc. O que importa € a possibilidade, que assiste ao empregador, de intervir na
atividade do empregado”®’. Desse modo, 0 que interessa para a verificagdo do
estado de subordinacdo — segundo essa teoria — € a avaliacao objetiva da atividade
prestada pelo trabalhador, a partir da verificacdo da utilidade dessa para as
finalidades do empreendimento econdmico, restando reduzida a importancia dos

critérios subjetivistas e personalistas.

A subordinacdo gravita em torno da atividade. Exercita-se,
porém, sobre comportamentos de reciproca expresséo, que se
definem pela integracdo da atividade do empregado na
organizacdo empresarial. E certo que a propria pessoa do
trabalhador esta envolvida na relacdo de trabalho, mas é a
atividade do empregado que se insere na organizacdo da
empresa. A relacdo de trabalho, caracterizada pela
subordinacdo, € uma relacdo intersubjetiva (por isso, néo
isenta de conotacbes pessoais), mas o vinculo de
subordinacdo é de ordem objetiva, pois visa a atividade do
empregado?°8.

Assim, é considerado subordinado aquele trabalhador que participa de
maneira continuada do processo produtivo e que seja util para alcancar os fins do
empreendimento econdmico. Assevera Lorena Vasconcelos Porto que, para os
defensores dessa dimensdo objetiva, a “subordinacédo se faz presente quando o

objeto do contrato de trabalho, isto é, a funcdo a ser exercida pelo empregado, as

2% FERNANDES, Anténio Lemos Monteiro. Direito do Trabalho. 11 ed. Coimbra: Almedina, 1999, p.
135.

2 ROMITA, Arion Say&o. A subordinagdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979,
p. 84.

2% ROMITA, Arion Saydo. A subordinagdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979,
p. 81.
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tarefas que ele deve executar, se integram e se incorporam na atividade
empresarial, compondo a dindmica geral da empresa, em seu processo produtivo ou
de fornecimento de bens e servigos”?°.

Nesse contexto, Paulo Emilio Vilhena destaca que o poder de comando
patronal se revela mediante a integracdo do empregado aos objetivos empresariais,
no sentido que o empregador passa a contar com o trabalho daquele trabalhador

inserido na atividade da empresa.

Se hé atividade, se ha trabalho pessoal para a empresa, cujo
circulo de repercussao esteja dentro da normal precisdo do
empregador, esta-se exercitando sobre esse trabalho poder
diretivo, porque esse trabalho se integra, necessaria e
continuamente, na atividade geral da empresa. Insiste-se: o
poder diretivo revela-se pela natureza objetiva do vinculo,
através do qual o empregador conta de modo permanente e
até virtualmente com a atividade-trabalho daquela pessoa que
participa da atividade da empresa3®,

Esta justificada a dimensdo objetiva da subordinacdo pelo fato de que,
atualmente, nas grandes empresas, devido a racionalizagdo do processo de
producdo e a maior qualificacdo dos trabalhadores, a dimensdo subjetiva da
subordinagdo mostra-se cada vez menos evidente, visto que ocorreu uma
verdadeira autonomizacdo do processo de producdo, que passa a prescindir de
ordens diretas provenientes dos superiores hierarquicos, de maneira que o poder de
comando patronal apresenta-se diluido, revelando-se de maneira objetiva, sobre a
forma como a atividade é prestada pelo trabalhador, que se encontra inserido na
esfera do empregador, sendo Util as finalidades empresariais3°.

Assim sendo, a subordinacdo objetiva mostra-se como um conceito mais
amplo, que permite estender a protecdo trabalhista a hip6teses que ndo seriam
alcancadas pela nocdo classica de subordinagdo (subordinacdo subjetiva). O
conceito da subordinacdo objetiva vem sendo utilizado na Justica do Trabalho,

especialmente em casos em que se postula o reconhecimento do vinculo de

2% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato De Trabalho: Uma Releitura
Necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 69.

300 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: Estrutura legal e supostos. 3 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 259.

%L E importante salientar, todavia, que a concepcdo subjetiva ainda é a forma mais comum da
subordinacdo, fazendo se sentir, de maneira mais clara e com maior intensidade, dentro das
pequenas empresas e nos cargos de base na escala hierarquica.
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emprego, com a desqualificacdo do trabalho autdbnomo, conforme a valida
explicacdo proferida no acorddo de relatoria do professor e desembargador do
Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido — TRT3, Luiz Otavio Linhares

Renault, que merece destaque:

No que tange a subordinacédo, a realidade tem demonstrado
gue o seu conceito nao ficou estatico diante das mudancas do
mundo do trabalho do homem. [...] Na sociedade pés-moderna,
vale dizer, na sociedade info-info (expressdo do grande
Chiarelli), baseada na informacdo e na informatica, a
subordinagédo ja ndo é mais a mesma de tempos atras. Do
plano subjetivo — corpo a corpo ou boca a ouvido — tipica do
taylorismo/fordismo, ela passou para a esfera objetiva,
objetivada e derramada sobre o nulcleo da atividade
econOmica. [...] mudaram-se os métodos de obtencao do lucro;
ndo a sujeicdo, que trespassa o trabalho, nem tanto no seu
modo de fazer, mas no seu resultado, nas metas a serem
cumpridas. O saber, agora, vem do prestador e ndo do dador
de servicos. [...] No fundo e em esséncia, o que vale mesmo
€ ainsercao objetiva do trabalhador no nucleo da atividade
econdmica, que, com 0S avancgos, pode ser tanto material,
guanto imaterial3®?,

Da mesma forma, aplicando o conceito da subordinacdo objetiva, a
desembargadora relatora do Tribunal Regional da Quarta Regido — TRT4, Ana Rosa
Pereira Zago Sagrilo, reconheceu o vinculo de emprego entre uma vendedora e a

empresa que produzia os produtos que eram comercializados.

Verificando-se a participacao integrativa do trabalhador na
atividade-fim da empresa, resta caracterizada a sua
subordinacdo, sob um prisma objetivo, que transcende a
simples sujeicdo a ordens, orientagdo e disciplina. Nesse
contexto, como a atividade da autora consistia na venda em
feiras dos produtos confeccionados pela reclamada justamente
com essa finalidade, sua atividade estad plenamente integrada
no objetivo do empreendimento. Logo, h& subordinacdo
objetiva. Nao seria razoavel admitir que uma vendedora de loja
atuasse com autonomia, alheia as diretrizes tragadas pelo dono
do empreendimento. [...] Nao descaracteriza a subordinagéao o
fato de a autora ter a faculdade de recusar sua participacdo em
feiras sem sofrer sangbes, o que é referido pela testemunha

302 Acérddo proferido pelo TRT3, RO n. 00563.2007.069.03.00.7, 42 Turma, Relator Desembargador
Luiz Otévio Linhares Renault, publicado em 23 de fevereiro de 2008. Disponivel em
http://lwww.trt3.jus.br/. Acesso em 31 de agosto de 2016.
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convidada pela reclamada. [...] Também nédo exclui a
subordinagéo a circunstancia de o trabalho da autora nas feiras
ndo ser controlado de perto pela empresa, pois € certo que,
contratada para trabalhar nesses eventos, deveria a
reclamante cumprir jornada minima coincidente com o horario
de funcionamento das feiras, clausula que pode ser
implicitamente extraida do contrato entabulado entre as partes.
[...] Outrossim, o fato de a autora custear a sua propria
alimentacao, hospedagem e outras despesas necessarias para
a execucado do trabalho (consoante afirmado pela testemunha
Jaqueline - fl. 196) ndo € elemento suficiente para afastar o
vinculo  empregaticio, representando, isso sim, o0
descumprimento da obrigacdo do empregador de arcar
integralmente com os custos da atividade econGmica (art. 2° da
CLT)3%,

Verifica-se que a subordinacdo objetiva permitiu o reconhecimento do
vinculo empregaticio para a trabalhadora que, a luz do conceito da subordinacdo
subjetiva, seria considerada uma trabalhadora autbnoma. No entanto, em que pese
o reconhecimento do esforco doutrindrio para a nova conceituacdo do elemento
subordinacéao, parte da doutrina expds criticas a subordinacdo obijetiva, inclusive os
proprios autores que defendem a ampliacdo do conceito da subordinacgéo, servindo
como exemplo Lorena Vasconcelos Porto3%* e Mauricio Godinho Delgado, esse
altimo afirmando que: “a desproporgéo da férmula elaborada, tendente a enquadrar
como subordinadas situagdes fatico-juridicas eminentemente auténomas, contribuiu
para o seu desprestigio”°®,

Em razdes disso, ambos o0s autores buscaram aprimorar o conceito a partir
da dimensdo objetiva, sendo que a primeira sugere a ideia da subordinacéo
integrativa e 0 segundo a ideia da subordinacao estrutural, conforme sera abordado
na sequéncia deste estudo. Em suma, defendem a expanséo da subordinacdo por

meio da “universalizagdo do conceito de subordinagdo”, porém dando maior

33 Acérddo proferido pelo TRT4, RO n. 002340018.2007.5.04.0404, 082 Turma, Relatora
Desembargadora Ana Rosa Pereira Zago Sangrilo, publicado em 22 de julho de 2010. Disponivel em
http://lwww.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/home. Acesso em 31 de agosto de 2016.
304 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 72.
305 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista do
Ministério Publico do Trabalho. LTr, Sdo Paulo, 2006. p. 45.
3% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 257.
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seguranca juridica ao conceito que inicialmente foi trazido pela teoria da
subordinagé&o objetiva.

2.1.4.2 A SUBORDINACAO ESTRUTURAL

Merece ser destacado que muitas vezes a jurisprudéncia considera a
subordinacao estrutural como um sindénimo da subordinacdo objetiva, o que, todavia,
mostra-se equivocado, pois ainda que a primeira tenha evoluido a partir das ideias
da segunda, ambas possuem algumas diferencas conceituais que devem ser
abordadas por esse estudo. Nesse sentido, sédo importantes as consideragdes de
Mauricio Godinho Delgado, que encampou a construcdo teorica da subordinacéo
estrutural com o intuito de efetivar a ampliacédo sistematica da protecdo do Direito do
Trabalho, mas ndo a partir da simples andlise da participacdo integrada do
trabalhador nos objetivos da empresa — como foi proposto pela teoria da
subordinacdo objetiva —, mas sim, a partir da avaliacdo da real insercdo do
trabalhador na estrutura do empreendimento econémico.

Segundo o consagrado autor, “a subordinacdo objetiva, ao invés de se
manifestar pela intensidade de comandos empresariais sobre o trabalhador
(conceito classico), despontaria da simples integracédo da atividade laborativa obreira
nos fins da empresa™®’, sendo que, nesse ponto, reconhece a importancia do
esforgo tedrico; porém, demonstra as suas criticas, aduzindo que o referido conceito
“‘mostrava-se incapaz de diferenciar, em distintas situacdes praticas, entre o real
trabalho autbnomo e o trabalho subordinado, principalmente quando a prestacéao de
servicos realizava-se fora da planta empresarial, mesmo que relevante para a
dinamica e fins da empresa™, Por isso, afirma que existe uma despropor¢do na
férmula da subordinacéo objetiva, visto que existe a tendéncia do enquadramento
como trabalho subordinado de situacbes verdadeiramente autdbnomas, o que
contribuiu para o desprestigio daquela teoria. Foi por isso que prop6s o conceito da

subordinagéao estrutural.

307 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relac&do de Trabalho. In Revista do
Ministério Publico do Trabalho. LTr, Sdo Paulo, 2006. p. 45.
38 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista do
Ministério Publico do Trabalho. LTr, Sdo Paulo, 2006. p. 45.
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Na concepcao estrutural da subordinacdo, ndo importa simplesmente se o
trabalhador estd ou nado ligado aos objetivos finalisticos do empreendimento
econdbmico (subordinacdo objetiva), muito menos se recebe ordens diretas dos
superiores hierarquicos (subordinacao subjetiva), sendo importante, na verdade, que
“esteja estruturalmente vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador de
servigo™%, Nesse sentido, em sua atuacdo como Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho — TST, Mauricio Godinho Delgado tem reafirmado a diferenciacdo entre

esses conceitos de subordinacao.

Registre-se que o Direito do Trabalho, classicamente e em sua
matriz constitucional de 1988, € ramo juridico de incluséo social
e econdOmica, concretizador de direitos sociais e individuais
fundamentais do ser humano (art. 7°, caput, daCF).

Volta-se a construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
3° |, CF), erradicando a pobreza e a marginalizacdo e
reduzindo as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 1V, CF).
Instrumento maior de valorizacdo do trabalho e especialmente
do emprego (art. 1°, IV, art 170, "caput" e VIII, CF) e veiculo
mais pronunciado de garantia de seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica as pessoas na sociedade
econdmica (Preambulo da Constituicdo), o Direito do Trabalho
ndo absorve formulas diversas de precariza¢do do labor, como
a parassubordinacao e a informalidade.

Registre-se que a subordinacdo enfatizada pela CLT (arts. 2° e
3°) ndo se circunscreve a dimensdao tradicional, subjetiva,
com profundas, intensas e irreprimiveis ordens do tomador
ao obreiro.

Pode asubordinacdo ser do tipo objetivo, em face da
realizacdo pelo trabalhador dos objetivos sociais da
empresa. Ou pode ser simplesmente do tipo estrutural,
harmonizando-se o0 obreiro a organizacdo, dinamica e
cultura do empreendimento que lhe capta os servicos.
Presente qualquer das dimensodes
da subordinacéao (subjetiva, objetiva ou estrutural),
considera-se configurado esse elemento féatico-juridico da
relacdo de empregos1°,

No entanto, em que pese a critica a ideia da subordinacdo objetiva,
conforme anteriormente exposto, o referido doutrinador, com o intuito expansivo do

conceito da subordinacdo, ainda assim afirma que devem coexistir de forma

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&do Paulo: LTr, 2012, p.
297/298.

310 Acérddo proferido pelo TST, Ag-AIRR - 1074-72.2013.5.02.0028, 32 Turma, Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado, publicado em 01 de julho de 2016. Disponivel em www.tst.jus.br. Acesso
em 02 de setembro de 2016.
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harmoniosa o0s conceitos da subordinagdo subjetiva, objetiva e estrutural, de
maneira que, estando presente qualquer uma delas, deve o trabalhador ser
considerado subordinado.

A ideia da subordinacdo estrutural, em sintese, analisa a insercdo da
atividade do empregado na atividade econémica do empregador (o que j& ocorria da
subordinagéo objetiva), mas a partir de uma verificacdo da verdadeira harmonizacéo
dessa atividade a organizacao, dinamica e cultura do empreendimento que |he capta

0S Servigcos — ou seja, uma insercéo verdadeiramente estrutural.

7z

Estrutural €, pois, a subordinacdo que se manifesta pela
insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus
servigos, independentemente de receber (ou n&o) suas ordens
diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de
organizagéo e funcionamento.

A ideia de subordinacédo estrutural supera as dificuldades de
enquadramento de situagfes faticas que o conceito classico de
subordinacdo tem demonstrado, dificuldades que se
exacerbaram em face, especialmente, do fendmeno
contemporaneo da terceirizacdo trabalhista. Nesta medida ela
viabiliza n&o apenas alargar o campo de incidéncia do Direito
do Trabalho, como também conferir resposta normativa eficaz
a alguns de seus mais recentes instrumentos
desestabilizadores — em especial, a terceirizacéo3*.

Conforme referido no trecho citado, a subordinacdo estrutural permite
reconhecer, inclusive, a subordinacdo direta do trabalhador terceirizado com a
empresa tomadora dos servi¢os, caso esse esteja estruturalmente subordinado. Da
mesma forma, essa dimensdo também permite o reconhecimento do vinculo de
emprego no caso dos contratos de natureza civil (autbnomo), que pretendem
“‘camuflar” o vinculo de emprego. Nesse caso, inclusive, a subordinacao estrutural
acaba por abarcar os chamados parassubordinados, conforme sera enfrentado mais
adiante neste estudo.

Para que o trabalhador tenha reconhecida a subordinacdo estrutural é
preciso que esteja integrado (estruturalmente) a organizacdo, dindmica e cultura da
empresa, como, por exemplo, restou comprovado no julgamento do processo n°
0000758- 10.2010.5.04.0028, de relatoria do Desembargador Juraci Galvao Junior,
do Tribunal Regional do Trabalho da Quarta Regido — TRT4:

311 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relac&do de Trabalho. In Revista do
Ministério Publico do Trabalho. LTr, Sdo Paulo, 2006. p. 45/46.
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VINCULO DE EMPREGO. SUBORDINACAO ESTRUTURAL.
Considerando que a relacdo de trabalho ora firmada entre as
partes € deveras sui generis, visto que a contratacdo dos
servicos do trabalhador ocorreu na roupagem de vinculo de
natureza civil-comercial, para a prestacao de servicos a cliente
da contratante, uma vez o trabalhador estando subordinado
aos comandos da tomadora e a toda a ordem estrutural da
empresa atenua-se o enfoque sobre o comando empresarial
direto, acentuando, como ponto de destaque, a insercao
estrutural do obreiro na dindmica do tomador de seus servigos.
Aplicacdo da chamada "subordinacao estrutural ou reticular”" do
trabalhador e a tomadora de servigos3'2,

No caso sob analise, houve a contratacdo de trabalhador “auténomo”, mas
gue judicialmente foi considerado subordinado na dimensao estrutural, conforme fez

mengéao o voto do Desembargador Relator:

Restou comprovado que o autor, no periodo imprescrito, foi
contratado pela primeira reclamada - primeiramente através da
pessoa juridica em que o reclamante era socio, e, apds, em
01.10.2007, como prestador de servicos autbnomos. Como
ilustra a prova, o trabalho era prestado de forma onerosa,
pessoal e ndo eventual a segunda reclamada.

Quanto a subordinacdo, em que pese o autor tivesse sido
contratado pela ora recorrente para 0 desenvolvimento,
implantacdo e gerenciamento de software, sendo responsavel
pela parte referente a seguranca das informacdes, acessos,
criacdo de usuarios, bem como acdes de apoio ao
aprimoramento do sistema da segunda reclamada, conforme a
descricdo contida no Anexo Il - A (fls. 533-536), do contrato
ajustado entre o0s réus, prestou tais servigcos
especializados diretamente a segunda ré, mediante os
comandos advindos desta empresa.

Conforme ressaltou a sentenca, o autor laborava nas
dependéncias do segundo réu, atendendo necessidades da
empresa e de outras integrantes do grupo econdmico,
respondendo a solicitagbes encaminhadas pelos gestores
da area de Tl do tomador de servigos, o que justifica a
auséncia de ingeréncia direta do primeiro réu na
distribuicdo das tarefas, bem como € inerente a atividade
especializada desenvolvida pelo autor.

312 Acérddo proferido pelo TRT4, RO n. 0000758-10.2010.5.04.0028, 82 Turma, Relator
Desembargador Juraci Galvdo Junior, publicado em 22 de agosto de 2013. Disponivel em
http://lwww.trt4.jus.br/. Acesso em 14 de setembro de 2016.
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Além disso, também alberga-se o disposto na sentenca de
gue nao se pode admitir a tese da defesa de que a
contratacdo dos servicos especializados do reclamante
tivesse ocorrido para suprir necessidade pontual de seu
cliente, tendo em conta que o trabalho, na sede da
segunda ré, perdurou por mais de trés anos, ndo se tratava
de trabalho ou necessidade temporéaria, mas sim de
atividade-fim da prépria tomadora.

Vé-se que a relacdo de trabalho ora firmada entre as partes &
deveras sui generis, visto que a contratacdo dos servicos do
trabalhador ocorreu na roupagem de vinculo de natureza civil-
comercial, para a prestacdo de servicos a cliente da
contratante. Uma vez o trabalhador estando subordinado
aos comandos da tomadora e a toda a ordem estrutural da
empresa que, conforme esposado pela doutrina alhures,
atenua o enfoque sobre o comando empresarial direto,
acentuando, como ponto de destague, a insercéao
estrutural do obreiro na dindmica do tomador de seus
Servicgos.

Assim, nos termos dos arts. 2° e 3° da CLT, correta a
sentenca ao declarar a existéncia de vinculo empregaticio com
a primeira reclamada, tendo sido a segunda ré
subsidiariamente responsavel pelos créditos advindos da
presente demanda3!3,

Verifica-se que a avaliacdo da insercao estrutural do trabalhador deve ser
feita no caso concreto, mas partindo das premissas gerais trazidas por essa teoria
(integracdo a organizacdo, dindmica e cultura da empresa), restando indubitavel,
todavia, que ndo se justifica mais exigir que estejam presentes ordens do tomador
em troca da subordinagcédo do prestador dos servigos. Isso era comum na producao
fordista, fortemente hierarquizada e segmentada, mas atualmente, com os modelos
flexiveis de producédo, deve se concordar que houve a substituicdo do binémio
ordens/subordinacdo pelo binbmio colaboracdo/dependéncia, que é muito mais
compativel com a nova dindmica de trabalho e com a ideia da subordinagdo
estrutural.

Destaca-se, nesse sentido, a decisdo proferido no processo de relatoria do
professor e juiz convocado do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regiao —
TRT3, José Eduardo de R. Chaves Junior, que avaliou a necessidade de

reestruturacao conceitual da subordinagéo.

313 Acérddo proferido pelo TRT4, RO n. 0000758-10.2010.5.04.0028, 82 Turma, Relator
Desembargador Juraci Galvdo Junior, publicado em 22 de agosto de 2013. Disponivel em
http://lwww.trt4.jus.br/. Acesso em 14 de setembro de 2016.

103



TERCEIRIZACAO E SUBORDINACAO ESTRUTURAL — No
exercicio da funcdo de instalador/emendador de cabos
telefénicos, o autor exercia funcdo perfeita e essencialmente
inserida nas atividades empresariais da companhia telefénica
(TELEMAR). E uma vez inserido nesse contexto essencial da
atividade produtiva da empresa pos-industrial e flexivel, ndo ha
mais necessidade de ordem direta do empregador, que passa
a ordenar apenas a producdo. Nesse ambiente pds-grande
industria, cabe ao trabalhador ali inserido habitualmente
apenas “colaborar”. A nova organizacdo 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, o 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 binbmio ordem-subordinacdo. Ja no sistema
ohnista, de gestéo flexivel, prevalece o binbmio colaboracao-
dependéncia, mais compativel com uma concepcao
estruturalista da subordinacdo. Nessa ordem de idéias, é
irrelevante a discussdo acerca da ilicitude ou n&do da
terceirizacado, como também a respeito do disposto no art. 94, I
da Lei 9.472/97, pois no contexto fatico em que se examina o
presente caso, ressume da prova a subordinacdo do
reclamante trabalhador a empreendimento de
telecomunicacdo, empreendimento esse que tem como
beneficiario final do excedente do trabalho humano a
companhia telefénica. Vale lembrar que na feliz e
contemporanea conceituacdo da CLT — artigo 2°, caput — o
empregador tipico € a empresa e ndo um ente determinado
dotado de personalidade juridica. A relacdo de emprego
exsurge da realidade econbmica da empresa e do
empreendimento, mas se aperfeicoa em funcdo da entidade
final beneficiaria das atividades empresariais3'4.

Assim, a esséncia da subordinacdo estrutural surge como uma ferramenta

para a extensdo dos direitos fundamentais aos trabalhadores vulneraveis que estao

realmente inseridos na estrutura do empreendimento econdmico, de maneira que

‘ndo se trata somente de pura e simples busca de efetividade do Direito do

814 Acérdao proferido pelo TRT3, RO n. 00059-2007-011-03-00-0, 12 Turma, Relator Juiz Convocado
José Eduardo de R. Chaves Juanior, publicado em 03 de agosto de 2007. Disponivel em
http://lwww.trt3.jus.br/. Acesso em 13 de setembro de 2016.
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Trabalho, mas sim da efetiva ampliacdo da base de incidéncia deste ramo
normativo™!°. Portanto, significa a extensdo da protecdo trabalhista a todos os
trabalhadores que estdo inseridos na organizacdo, dinamica e cultura do
empreendimento que capta 0S seus servicos, o que contempla 0S novos
trabalhadores (parassubordinados) que nao estdo inseridos exatamente nos
contornos tipicos da relacdo empregaticia.

2.1.4.3 A SUBORDINACAO ESTRUTURAL-RETICULAR

A concepcao da subordinacao reticular parte de ideia delineada inicialmente
por Mauricio Godinho Delgado, acerca da subordinacéo estrutural, sobre a qual José
Eduardo Chaves Junior e Marcus Barberino Mendes fazem seus préstimos para
compreender a subordinacdo na unido de empresas que atuam em rede. Nesse
caso, afirmam que a subordinacdo do trabalhador se da a partir da sua insercao
estrutural na empresa-rede, caso muito comum na terceirizacdo da méo de obra, em
gue a empresa prestadora cede o trabalhador a empresa tomadora dos servicos.

Nesse contexto, reconhecem que a subordinagdo nas empresas que atuam
em rede “pode se formar na retina dos multiplos agentes econdmicos coordenados
pela unidade central, de modo silencioso e aparentemente incolor e até indolor”316.
Em outras palavras, ainda que de maneira sutil em relacdo a empresa central, existe
a chamada subordinacéo estrutural-reticular, a qual exige que quando “reconhecida
a atividade econémica em rede, é necessério imputar a condicdo de empregador a
todos os integrantes da rede econdmica”?'’.

Como consequéncia desse critério da subordinacéo, torna-se “secundaria a
investigacao de quem seja ‘0 empregador’ para efeitos da declaracdo de nulidade
absoluta da pactuacdo contratual originéria, pois 0 mais relevante é assegurar a

efetividade do direito material do trabalho e ndo a imputagdo da fraude, afinal

315 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista do
Ministério Publico do Trabalho. LTr, Sdo Paulo, 2006. p. 44.
316 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino.
Subordinagao estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a segurancga juridica. In Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo. Belo Horizonte, LTr, vol. 46, n. 76, jul./dez. 2007, p. 215.
317 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino.
Subordinagao estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranca juridica. In Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo. Belo Horizonte, LTr, vol. 46, n. 76, jul./dez. 2007, p. 215.
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inexistente se todos sdo empregadores™!8, Assim sendo, todas as empresas que
compde a atividade econbmica em rede respondem solidariamente pelo vinculo
empregaticio, independentemente de fraude, sendo irrelevante a investigacdo da
validade ou nao da terceirizacédo, nos termos da Sumula n. 331 do Tribunal Superior
do Trabalho.

Nesse sentido, ndo ha como deixar de citar o voto do juiz convocado, José
Eduardo Chaves Junior, do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, no
caso em que um trabalhador terceirizado estava requerendo o reconhecimento do
vinculo de emprego direto com o banco tomador dos seus servigcos. Nesse
julgamento, restou muito bem sintetizada a operacionalidade da referida

subordinacéo.

[...] a “subordinacdo estrutural supera as dificuldades de
enquadramento de situagdes faticas que o conceito classico de
subordinacdo tem demonstrado, dificuldades que se
exacerbam em face, especialmente, do fendmeno
contemporaneo da terceirizacdo trabalhista. Nesta medida ela
viabiliza n&o apenas alargar o campo da incidéncia do Direito
do Trabalho, como também conferir resposta normativa eficaz
a alguns de seus mais recentes instrumentos
desestabilizadores — em especial a terceirizagdo.”

Na funcdo de bancéario, o autor exercia funcdo perfeita e
essencialmente inserida nas atividades empresariais do
primeiro reclamado. E uma vez inserido neste contexto
essencial da atividade produtiva da empresa poés-industrial e
flexivel, ndo h& mais necessidade de ordem direta do
empregador, que passa a ordenar apenas a producao [...].

A nova organizacdo produtiva concebeu a empresa-rede
gue se irradia por meio de um processo aparentemente
paradoxal, de expansdo e fragmentacdo, que, por seu
turno, tem necessidade de desenvolver uma nova forma
correlata de subordinacdo reticular [...]

O poder de organizacdo dos fatores da producéo €, sobretudo,
poder, e inclusive poder empregaticio de ordenacédo do fator-
trabalho. E a todo poder corresponde uma antitese necessaria
de subordinacéo, ja que ndo existe poder, enquanto tal, sem
uma contrapartida de sujeicdo. Dai que é decorréncia logica
concluir que o poder empregaticio da empresa financeira
subsiste, ainda que aparentemente obstado pela interposicéao

318 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino.
Subordinagao estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a segurancga juridica. In Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, LTr, vol. 46, n. 76, p. 197/218, jul./dez.
2007, p. 215/216.
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de empresa prestadora de servico. O primado da realidade
produtiva contemporénea impde reconhecer a laténcia e o
diferimento da subordinacéo direta.

Além do pressuposto subordinacdo, outros restaram
demonstrados, como a pessoalidade e o trabalho ndo eventual
e remunerado®®.

Também, outro desdobramento da subordinacdo estrutural-reticular é o
reconhecimento da condicdo de empregado aos chamados “autdbnomos-
dependentes” — aqui compreendidos como sinbnimo de parassubordinados —, visto
gue esses ndo tém nenhum controle sobre a atividade econémica do tomador dos
seus servicos, estando, nesse contexto, igualmente subordinados. Merece destaque

o trecho que segue transcrito abaixo:

[...] discordamos dos que entendem ndo haver subordinacéo
nas hipéteses de trabalhadores “autbnomos-dependentes”. A
“subordinacao” nesse contexto subsiste, ainda que difusa,
latente e diferida, justificando, dessa forma, a extenséo a eles
dos direitos celetistas. O trabalhador supostamente autbnomo,
mas habitualmente inserido na atividade produtiva alheia, a
despeito de ter controle relativo sobre o proprio trabalho, ndo
detém nenhum controle sobre a atividade econémica. Exemplo
disso, podemos citar a hipétese do motorista agregado, que é
proprietario do caminhdo em que trabalha (meio de producao)
e ainda que tenha liberdade relativa sobre a execucgéo do
trabalho, nada delibera sobre os dois fatores determinantes da
legitima autonomia, como, por exemplo, para quem e quando
seréa prestado o servico3%°.

Em razé&o disso, criticam a Lei n° 11.442/2007 que dispOs sobre o transporte
rodoviario de cargas por conta de terceiros e mediante remuneracao, uma vez que
regulou o problema com menos eficacia do que seria possivel com a atividade
hermenéutica a partir dos elementos ja existentes no sistema juridico — ou seja, a

partir da subordinacdo estrutural e reticular.

318 Acérdao proferido pelo TRT3, RO n. 01251.2007.110.03.00.5, 12 Turma, Relator Juiz Convocado
José Eduardo R. Chaves Junior, publicado em 11 de abrii de 2008. Disponivel em
http://lwww.trt3.jus.br/. Acesso em 06 de setembro de 2016.
%0 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino.
Subordinagao estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a segurancga juridica. In Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, LTr, vol. 46, n. 76, p. 197/218, jul./dez.
2007, p. 214.
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Afirmam que “a empresa-rede, por diversos instrumentos juridicos e
politicos, coordena, precifica e controla a producdo, mas deixa de fora da protecdo
da CLT os trabalhadores ditos autbnomos-dependentes”. Porém, ndo concordam
com isso, pois “a ‘subordinagao’ nesse contexto subsiste, ainda que difusa latente e

diferida, justificando, dessa forma, a extensao a eles dos direitos celetistas”.

2144 A SUBORDINACAO INTEGRATIVA

Essa dimensé&o da subordinacgao foi proposta por Lorena Vasconcelos Porto,
que ainda valoriza a subordinacédo classica (subjetiva), mas defende que, nos casos
em gue essa nado estiver presente, deve-se buscar pela subordinacdo integrativa.
Logo, pode se afirmar que esse é um conceito pautado na complementaridade, pois
“deve considerar configurada a subordinagdo quando esta se manifesta em qualquer
uma das duas dimensdes: a classica ou a integrativa”®?!. Assim, reconhece que a
subordinacao subjetiva ainda esta presente na maior parte dos vinculos; porém, nos
casos em que nao seja notada, imperioso observar se esta presente a subordinacao
integrativa.

A dimensao integrativa, por sua vez, parte da nocao da subordinacao
objetiva, a qual, conforme demonstrado anteriormente, caracteriza-se pela insercéo
da atividade laboral do trabalhador nas atividades da empresa. Entretanto, essa
dimensao objetiva, em alguns casos, possui inexatiddo capaz de abranger também
trabalhadores verdadeiramente autonomos. Por essa razdo, Lorena de Vasconcelos
Porto afirma que € necessario reformular esse conceito, indicando que a solucéo
passa pela conjugacdo da subordinacdo objetiva com os critérios excludentes da
autonomias??,

Assim sendo, a ideia da subordinacdo integrativa indica que, estando
presente a subordinacdo objetiva, deve ser analisado, em contraponto, se estao

presentes os critérios excludentes da autonomia, que sao eles: “o0 obreiro deve

%21 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 319. Acesso em 30 de outubro de
2016, disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_PortoLV_1.pdf
32 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 320. Acesso em 30 de outubro de
2016, disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_PortoLV_1.pdf
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prestar a sua atividade para uma organizagdo produtiva alheia; os frutos do seu
trabalho ndo Ihe pertencem, originariamente, mas, sim, a essa Ultima; ndo possui
uma organizacdo empresarial propria; ele ndo assume riscos de ganhos ou de
perdas, 0s quais sdo assumidos por seu empregador’?3, Nesse sentido, o
trabalhador que cumpre com esses requisitos, ndo pode, de modo algum, ser
considerado autonomo.

A subordinacédo integrativa, em sintese, revela-se quando o trabalhador esta
integrado a atividade do tomador dos servicos (ideia da subordinacdo objetiva), sem
assumir os riscos do empreendimento econémico e sem ser o proprietario dos frutos

do seu trabalho (exclusé@o dos indicios do trabalho auténomo).

A subordinacdo, em sua dimensao integrativa, faz-se presente
guando a prestacao de trabalho integra as atividades exercidas
pelo empregador e o trabalhador n&o possui uma organizagdo
empresarial propria, ndo assume verdadeiramente os riscos de
perdas ou de ganhos e ndo é o proprietario dos frutos de seu
trabalho, que pertencem, originariamente, a organizacao
produtiva alheia para a qual presta sua atividade3?*.

Nesse sentido, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena ja manifestava anteriormente
a importancia do juiz, no julgamento dos casos mais dificeis, ponderar também na
analise do caso concreto, além da presenca dos requisitos da subordinacdo, a
presenca dos indicios da autonomia, nas seguintes palavras: “prudente é o juiz que,
a controvertida relacdo das partes em uma relacao juridica, postar-se do outro lado
da equacao fatica e examinar também se 0s supostos da autonomia ocorrem e se
sdo bastantes para absorver a penumbrosa face da suposta subordinagéo”3?>.

Quanto a operacionalidade para verificacdo da presenca da subordinagéo
integrativa, destaca a autora que o método racional é verificar primeiramente se a
subordinacdo em sua dimensao classica se faz presente. Em caso negativo, deve
partir-se para a andlise da subordinacdo na dimensao integrativa. Logo, presente

alguma das duas dimensdes (classica ou integrativa), resta configurado o requisito

323 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 321.

324 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 321.

325 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 534.
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da subordinacdo e estd configurada a relacdo empregaticia®?®. Por fim, a autora
afirma que, em relagdo a subordinacdo integrativa, o trabalhador também esta
inserido estruturalmente na empresa, porém o fator estrutural, que é a caracteristica
da subordinacdo estrutural, € uma consequéncia e nao a caracteristica dessa
dimensdo da subordinacdo, razdo pela qual ndo foi incluida na definicdo do

conceito3?’,

2.2 TRABALHO AUTONOMO

O trabalho autbnomo é aquele que se afasta da relagdo de emprego,
especialmente em razdo da auséncia do seu elemento caracteristico principal, a
subordinacdo. Segundo Otavio Pinto e Silva, a palavra autonomia tem origem na
conjuncdo do vocabulo “auto”, do latim “actus” (impulso, movimento), com o
vocabulo “némos” do grego (“o que cabe por particao; o que € lei e de direito”), que
juntas formam o seguinte sentido: “direito de reger-se segundo leis proprias”, o que
transparece a “capacidade de se autogovernar”3?8,

Assim sendo, foi a partir da presenca ou nao da subordinagdo que se
consolidou o binbmio que dividiu o mundo laboral entre o trabalho subordinado
(relacdo de emprego) e trabalho autbnomo. Conforme Mauricio Godinho Delgado,
essa diferenciacdo se deve ao fato da subordinacdo evidenciar a circunstancia
juridica de que o trabalhador somente acolhe o poder de direcdo do empregador na

concretizacdo dos seus servigos, ao passo que a autonomia transparece a ideia de

3% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucio,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catélica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 321.
327 Assim, afirma Lorena de Vasconcelos Porto: “Cumpre observar que o fato de o trabalhador
“acolher, estruturalmente, a dindmica de organizagcdo e funcionamento” do empregador, como
observa Mauricio Godinho Delgado, € uma decorréncia do fato de ele ndo possuir uma organizacéo
produtiva prépria e de a sua prestagdo estar integrada em uma organizacdo produtiva alheia, a qual
assume os riscos de ganho e de perda. Todavia, em razdo de esse fator estrutural ser uma
consequéncia e ndo uma caracteristica da subordinacdo integrativa, preferimos nao o incluir na
definicdo proposta”. PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagcdo no Contrato de Emprego:
Desconstrucdo, Reconstrucdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 322.
38 GJLVA, Otavio Pinto e. Subordinacgdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagbes de
trabalho. 12 ed. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 87.
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que é o préprio trabalhador que estabelece e concretiza a forma como o servigo €
prestado®?°,

Essa diferenciacdo € antiga e remete a embrionaria nocdo da locatio
conductio operarum e da locatio conductio operis do império romano. A locatio
operarum € considerada por José Martins Catharino a “ascendente direta do
contrato de emprego™, ja a locatio operis é o esboco do que mais adiante seria
compreendida como trabalho auténomo. Historicamente, os primeiros oficios foram
pautados na autonomia dos trabalhadores, como, por exemplo, os artesdes, 0s
agricultores e os primeiros comerciantes, que foram o0s precursores do modelo
capitalista®3l. Mais tarde, na Idade Média, destacaram-se as atividades comerciais
desenvolvidas pelos trabalhadores autdnomos, que vendiam produtos em pequenas
feiras e mercados®®,

Dessa forma, o trabalho autbnomo somente passou para o segundo plano
com o desenvolvimento industrial, quando ascendeu o trabalho assalariado e
dependente, que mais tarde ficou compreendido como subordinado, em que o
trabalhador é alheio aos riscos do empreendimento, mas também ¢é alheio aos
rendimentos do negdcio. Salienta-se que foi para esses trabalhadores (empregados)
que se desenvolveu o Direito do Trabalho, ao passo que os trabalhadores
autdbnomos continuaram a ser regidos pelo Direito Civil333,

A relacdo de trabalho autbnomo esta pautada na igualdade entre as partes
(contratante e contratado), de maneira que existe a maior liberdade na configuracao
da relacédo juridica. No Brasil, por exemplo, o artigo 593 do Cdédigo Civil determina
que “a prestacao de servico, que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei
especial, reger-se-a pelas disposicoes deste capitulo”, sendo que logo adiante, no

artigo 594 consta que “toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou

329 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
336.

330 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1982, Volume I, p.175.

381 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacgdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagbes de
trabalho. 12 ed. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 83/87.

322 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 52 Ed.. S0 Paulo: LTr, 2009, p.
53/54.

333 Cabe ressaltar, todavia, gue mesmo sendo regidos pelas normas do Direito Civil, a Consolidacao
das Leis Trabalhistas garantiu aos trabalhadores autdnomos o direito & sindicaliza¢éo (artigo 511,
caput). Também, no que diz respeito a protecdo previdenciaria, esses trabalhadores sao filiados
obrigatérios do Regime Geral da Previdéncia Social, de acordo com a Lei n°® 8.212/1991.
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imaterial, pode ser contratada mediante retribuigdo”. Logo, existe uma infinidade de
modalidades de trabalho autdnomo.

Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles apresenta alguns dos principais
contratos caracterizados pela autonomia do trabalhador na prestacdo dos seus
servicos: contrato estimatorio (artigos 534 - 535 do Cdédigo Civil); contrato de
prestacdo de servicos (artigos 593 - 609 do Cadigo Civil); contrato de empreitada
(artigos 610 - 626 do Cddigo Civil); contrato de mandato (artigos 653 - 692 do
Cadigo Civil); contrato de comissao (artigos 693 - 709 do Cadigo Civil); contrato de
agéncia e de distribuicdo (artigos 710 - 721 do Cdodigo Civil); contrato de corretagem
(artigos 722 - 729 do Caodigo Civil); contrato de transporte (artigos 730 - 756 do
Cadigo Civil); e contrato de representacdo comercial (Lei 4.886/65)334

Segundo Arnaldo Sussekind, o trabalhador autbnomo é aquele que:

[...] assume, portanto, os riscos da atividade que empreende —
fator que permite diferencia-lo do empregado, o qual, em
nenhuma hipétese, pode participar das despesas ou dos
eventuais insucessos da empresa. No contrato de locacdo de
servicos autbnomos, ao contratante interessa o resultado do
servico e ndo onde, como e com quem o contratado executou-o
[...] Ao trabalhador autbnomo pertencem o0s riscos de sua
atividade, porque explora, economicamente, em proveito
préprio, podendo, inclusive, contratar empregados para auxilia-
lo. Ja o empregado coloca sua forca a disposicdo do
empregador, o qual, assumindo o0s riscos da respectiva
atividade econdmica, dirige a prestacdo pessoal dos
servigcos3®,

Todavia, quando aos riscos da atividade, Mauricio Godinho Delgado defende
que a mera assuncao desses nao € um pressuposto ou um elemento constitutivo do
trabalho autdbnomo, sendo, na verdade, apenas uma consequéncia da relagcéo

juridica. Nesse contexto, explica o seguinte:

Esse dado ndo surge, porém, como pressuposto ou elemento
constitutivo da relacao juridica: é simples consequéncia juridica
a ela inerente (consequéncia, a proposito, que pode,
validamente, ser afastada pelas partes, ainda que preservado o
carater autbnomo do contrato, registre-se).

33 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 2.
ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 64/69.
3% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 147.
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Sendo mero efeito contratual, e ndo elemento constitutivo da
relagdo, a clausula concernente ao risco ndo €&, por isso,
decisiva para a definicho da natureza juridica do pacto
celebrado entre as partes. Isto é: a afericdo da distribuicdo do
risco ndo contribui, de modo decisivo, para que o intérprete
identifigue, no caso concreto, a natureza da relag@o juridica
estabelecida entre as partes. E que pode o prestador de
servicos estar assumindo o0s riscos, em uma determinada
relacdo sociojuridica, até o instante em que, juridicamente, é-
lhe reconhecida a natureza de empregado, invalidando a
clausula de risco anteriormente pactuadas336.

Feita essa ressalva, cabe destacar que Otavio Pinto e Silva apresenta em sua

obra algumas teorias que buscaram diferenciar, sob diferentes pontos de vista, o

trabalho autbnomo do trabalhador subordinado. Nesse sentido, merecem destaque

as teorias que observam a (1) finalidade da prestagcéo de servigos; (2) o resultado do

trabalho; (3) o trabalho por conta propria; (4) a assuncéo dos riscos; e (5) o modo de

execucdo do trabalho33":

(1) Na teoria da finalidade da prestacdo de servigos, o trabalhador é
autbnomo quando o tomador ndo se interessa pelo modo de execucao do
servigo, mas sim, somente pelo resultado a ser atingido, enquanto para o
trabalhador subordinado existe a preocupacao do tomador com o modo de
execucao do servico;

(2) Na teoria do resultado do trabalho, o trabalhador é autbnomo quando
os resultados da producédo sdo seus imediatamente, podendo converté-los
aos interessados posteriormente, sendo que para o trabalhador
subordinado os resultados da producdo sdo seus apenas de maneira
mediata, pois nunca fica com os frutos do trabalho, os quais séo
substituidos pela remuneracéo;

(3) Na teoria do trabalho por conta prépria, o trabalhador autbnomo
trabalha “por conta prépria®, ao passo que o trabalhador subordinado

trabalho “por conta alheia”;

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.

338/339.

387 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagbes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 87/91.
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¢ (4) Na teoria da assunc¢éo dos riscos, o trabalhador autbnomo assume 0s
riscos da atividade que desempenha, sendo que no caso do trabalhador
subordinado esses riscos séo do tomador;

e (5) Na teoria do modo de execucdo do trabalho, a distincdo entre o
trabalhador autbnomo e o trabalhador subordinado reside justamente na
avaliacdo da presenca ou ndo do elemento de subordinacdo na relacao
juridica formada entre as partes.

Ha ainda a teoria da propriedade dos instrumentos de trabalho, em que no
trabalho autbnomo sao utilizados os proprios meios de produgcdo, que sado de
propriedade do trabalhador, ao passo que no trabalho subordinado os meios de
producdo pertencem ao empregador. Todavia, o proprio autor reconhece que “este
elemento ndo pode ser encarado como decisivo, uma vez que existem situacdes
praticas em que o trabalhador é empregado e nessa condicdo utiliza os seus
préprios instrumentos de trabalho”38. Ao final, em que pese defenda a importancia
de todas essas teorias abordadas, destaca que o critério efetivamente Util para a
caracterizacdo do trabalho autbnomo é a andlise do modo de execucdo do
trabalho33°.

Esse entendimento é compartilhado por Mauricio Godinho Delgado; posto
que, em seu entender, o que afasta o trabalho autbnomo da relacdo de emprego € a
falta do elemento fatico-juridico da subordinacdo®*®. No mesmo sentido, Alice
Monteiro destaca que “o prestador dos servigos atua como patrao de si mesmo, sem
submisséo aos poderes de comando do empregador, e, portanto, ndo esta inserido
no circulo diretivo e disciplinar de uma organizagdo empresarial”’3*1. Assim sendo, a
falta da subordinacdo é o critério realmente Gtil para a caracterizacdo do trabalho
autdbnomo.

Concordando com esse entendimento, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena
destaca que a identificacdo do trabalho prestado com autonomia pode se dar por

3% SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacdes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 90.
39 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacGes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 90/91.
340 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
336.
341 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 173
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intermédio de dois aspectos: “a) vinculo juridico fundado na predeterminagéo da
prestacdo, que ndo sofrerd intervencdo do credor do trabalho (empregador); b)
poder juridico reservado ao prestador de organizar o trabalho proprio, com ou sem o
concurso de outrem”*2, Logo, a autonomia é identificada quando o trabalhador
possui a liberdade no desenvolvimento de sua atividade, na organizagao dos fatores
a ele atinentes, definindo o lugar, o modo, o tempo e a forma de execugéo.

Por fim, merece destague o elemento pessoalidade do trabalhador, que pode
ou ndo estar presente na relacédo de trabalho autbnomo. Assim, embora nao seja um
elemento caracteristico, no conjunto de indicios, “a falta de pessoalidade, aqui,
soma-se a auséncia de subordinacdo, para distanciar essa relagdo juridica de
trabalho da figura empregaticia da CLT, mantendo-a no ambito civil’. Todavia, 0
trabalho autbnomo também pode ser pactuado com uma rigida clausula de
pessoalidade, sem que isso desfigure a autonomia, o que é mais comum na
contratacdo de profissionais de nivel mais sofisticado de conhecimento e habilitacéo,

como médicos, advogados, artistas, etc343.

CAPITULO 3 - ANALISE DO TRABALHO PARASSUBORDINADO E A
PROTECAO DESTES TRABALHADORES

Nesse terceiro e Ultimo capitulo sera analisado o trabalho parassubordinado
propriamente dito, mais especificamente na experiéncia italiana, por ter sido esse o
pais pioneiro na parasubordinazione, bem como a experiéncia espanhola, que anos
mais tarde apresentou ao mundo a inovadora figura do trabajador autonomo
economicamente dependiente. Essas foram, sem duavida, as experiéncias mais
interessantes com o trabalho parassubordinado, ainda que figuras parecidas sejam
encontradas no direito aleméo, francés, inglés, portugués e de outros paises,
especialmente europeus.

Depois de analisada a parassubordinacdo no direito italiano e no direito

espanhol, com a avaliagcdo das peculiaridades em cada um desses paises, cabera

342 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: Estrutura Legal e Supostos. 3 ed.
Séo Paulo: LTr, 2005, p. 532.

33 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
337.
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verificar a opinido dos doutrinadores brasileiros; primeiro, daqueles favoraveis a
regulamentagdo da parassubordinacdo no ordenamento juridico nacional e depois
daqueles desfavoraveis a essa ideia.

Abre-se, por fim, espaco para a avaliagdo das vulnerabilidades dos
trabalhadores parassubordinados, isso em comparag¢do as vulnerabilidades dos
trabalhadores subordinados classicos, utilizando como base a teoria da analise
relacional das vulnerabilidades, que busca elementos legitimadores para um grau
adequado de protecdo as mais variadas relacdes de trabalho existentes no contexto

da p6s-modernidade.

3.1 O TRABALHO PARASSUBORDINADO: A EXPERIENCIA ITALIANA

A ideia de um novo género de trabalhadores dentro da espécie do trabalho
autbnomo ou da existéncia de uma terceira categoria de trabalhadores situada entre
o trabalho subordinado e o trabalho autbnomo surgiu em razdo das diversas
mudancas estruturais ocorridas nos modelos de producdo a partir da quebra das
bases de sustentabilidade que haviam permitido até entdo a consolidacéo do Direito
do Trabalho no Estado de Bem-Estar Social. Assim, esse trabalho situado na zona
intermediaria passou a ser chamado de parassubordinado. Nesse sentido, Lorena

Vasconcelos Porto explica que:

A idéia que ¢é utlizada para justificar a criagdo ua
parassubordinacdo € a seguinte: com as transformacdes sécio-
econdmicas ocorridas, sobretudo, a partir da segunda metade
do século XX, surgiram trabalhadores que ndo séao
subordinados, e, sim, autbhomos, mas sao dependentes sécio-
economicamente dos tomadores de seus servicos. Por essa
razdo, eles necessitam de tutelas trabalhistas, tradicionalmente
asseguradas apenas aos empregados. A solucéo seria entédo a
criacdo de wum tipo normativo que abrangesse tais
trabalhadores, com a correspondente atribuicdo de
determinados direitos e garantias trabalhistas. Alguns
consideram essa figura um “fertium genus” entre a autonomia e
a subordinacado, pois ndo se enquadra em nenhuma dessas
duas, ao passo que outros a classificam como uma espécie do
género trabalho autbnomo3+4,

34 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 133/134.

116



Os trabalhadores parassubordinados, se observados a partir da dimenséo
classica (subjetiva) da subordinacdo, até podem ser considerados trabalhadores
com um maior grau de autonomia. Entretanto, ainda assim, essa autonomia nao &
plena — longe disso —, uma vez que faticamente eles s&o integrados de maneira
pessoal e continuada a empresa, estando vinculados aos resultados e obrigados
com relacdo ao tomador dos seus servicos. Reside aqui a complexidade para a
compreensao da figura da parassubordinacao.

Isso porque essas evidéncias retiraram desses trabalhadores a caracteristica
da plena autonomia, de maneira que nao sdo autbnomos classicos, mas por outro
lado emprestam caracteristicas mitigadas de subordinacdo, de modo que também
nado sdo subordinados classicos. Dessa forma, em uma primeira analise, nao
poderiam ser considerados trabalhadores autbnomos, nem subordinados. Em razao
disso, passou a ser discutido em sede doutrindria de que maneira o Direito do
Trabalho deveria se comportar diante desse cenario.

A ltalia foi o berco dos debates doutrinarios sobre o fendmeno que
apresentava esses trabalhadores sui generis. A doutrina daquele pais batizou a
nova relacdo de trabalho como parasubordinazione, o que traduzido para o
portugués significa parassubordinacdo, de modo que o prefixo “para” tem o
significado de “para além de”, que expressa literalmente a ideia de “para além da
subordinagdo™*. Ademais, também podemos compreender a expressdo “para’
como “quase”, dando a nocao de “quase subordinacao”.

Otavio Pinto e Silva, que defende a noc¢do do trabalho parassubordinado no
Direito Brasileiro, apresentou em sua obra a reflexdo do italiano Giuseppe Ferraro, o
qual afirma que o elemento de conexdo entre as diversas formas de trabalho
parassubordinado é a situacdo de dependéncia substancial e a disparidade
contratual entre o prestador e o tomador dos servicos, o que evidencia uma
dependéncia semelhante a que une o empregado ao empregador, ao ponto de

justificar as garantias compensatorias equivalentes34,

35 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagcGes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 102.

346  FERRARO, Giuseppe apud SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e
parassubordinacéo nas relagdes de trabalho. 12 ed. S0 Paulo: LTr, 2004. p. 103.
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O doutrinador brasileiro afirma que a doutrina italiana tentou deixar claro que
o trabalho parassubordinado possui semelhancas com o trabalho subordinado, mas
gue com esse ndo se confunde, bem como que a parassubordinacdo vai além do
conceito tradicional do trabalho autbnomo. Salienta que o trabalhador auténomo
assume a obrigacdo de produzir um determinado resultado, de modo que a
obrigagcdo se extingue no momento da satisfacdo, ao passo que o trabalhador
parassubordinado “assume a obrigacdo de atingir uma série de resultados
consecutivos, coordenados entre si e relacionados a interesses amplos do
contratante, interesses que néo estdo limitados aos que derivam de cada
prestacéo individualmente considerada™*’.

No direito italiano, a primeira no¢céo do trabalho parassubordinado estava nos
artigos 1° e 2° da Lei n° 741 (1959). Essa lei autorizava o governo formular decretos
assegurando uma disciplina minima aos trabalhadores pertencentes a uma mesma
categoria, sendo importante que esses abrangeriam todas as categorias com
contratos coletivos referentes a relagcdo de emprego, as relagcbes de associacao
agraria, de locacdo a cultivador direto e as “relagdes de colaboracdo, que se
concretizem em prestacdes de obra continuada e coordenada™4®.

Segundo Renata Orsi Bulgueroni, essa legislacéo, que ficou conhecida como
Lei Vigorelli, teve somente um curto periodo de vigéncia (apenas um ano), uma vez
gue logo foi declarada inconstitucional, mas que foi 0 marco inaugural para nocao do
trabalho parassubordinado, pois apresentou 0s elementos caracteristicos dessa
nova relacédo de trabalho, que sdo a “colaboragdo continuada e coordenada”
(co.co.c0)®*. Foram esses o0s elementos que serviram de base para o gradativo
desenvolvimento conceitual da parassubordinacao.

No entanto, ainda assim, a doutrina é unissona ao afirmar que a nocdo da
parassubordinacdo foi consagrada somente a partir da reforma no Cdédigo de
Processo Civil italiano, operada por meio da Lei n° 533 de 1973. Nesse ponto, a

mudanca mais importante foi trazida no artigo 409, 83° que estendeu aos

37 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacGes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 103.
38 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 134.
39 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia ltaliana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 62
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trabalhadores considerados parassubordinados as garantias do rito processual
trabalhistas®.

Art. 4009.
Si osservano le disposizioni del presente capo nelle
controversie relative a:

(..

3) rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri
rapporti di collaborazione che si concretino in una
prestazione di opera continuativa e coordinata,
prevalentemente personale, anche se non a carattere
subordinato;

(...)%L,

Constou expressamente que se aplicam as normas processuais trabalhistas
para as acgoes judiciais que envolvam relagdes de agéncia, representacdo comercial
e “outras relagdes de colaboracdo que se concretizem em uma prestacdo de obra
continuativa e coordenada, prevalentemente pessoal, ainda que sem carater
subordinado”. O objetivo do legislador italiano foi garantir aos trabalhadores
parassubordinados (co.co.co), que sdo dependentes dos créditos trabalhista para a
sua sobrevivéncia, o andamento processual mais célere e eficaz, da mesma forma
como séo os trabalhadores subordinados.

Igualmente, foi estendido a esses trabalhadores, por estarem abarcados no
rito processual trabalhista, o direito a aplicacdo da taxa legal de juros e correcédo
monetéaria desde o dia do descumprimento do direito pelo tomador dos servi¢os, no
caso de pagamento em razéo de acao judicial. Da mesma forma, para essa relacéo
de trabalho passou a ser aplicada a previsdo do artigo 2113 do Cdédigo Civil de 1942,
com nova redacdo dada pela Lei 533 de 1973, que proibe a rendncia e a transacao
dos direitos dos trabalhadores, exceto em caso de conciliagdo judicial®®2.

%0 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia Italiana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertagdo — Universidade de Sao Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 62.
%1 Art. 400.
Se observa as disposi¢cfes do presente capitulo em casos relativos a:
(...)
3) relacbes de agéncia, representacdo comercial e outras relagcbes de colaboracdo que se
concretizem em uma prestacdo de obra continuativa e coordenada, prevalentemente pessoal, ainda
gue sem carater subordinado. Tradugdo nossa.
%2 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucao,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 135.
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A legislagdo tributdria também passou a se preocupar com o trabalho
parassubordinado, primeiro mediante Decreto do Presidente da Republica n. 917 de
1986, que tratava do trabalho com colaboracdo continuada e coordenada. Nesse
periodo, a renda proveniente desses trabalhadores era compreendida como advinda
do trabalho autbnomo (artigo 49, 82°, a). Posteriormente, a Lei Tributaria n°® 342 de
2000 assimilou, para fins fiscais, o trabalho parassubordinado ao trabalho
subordinado (artigo 34), de modo que passaram a ser aplicadas aos trabalhadores
parassubordinados as mesmas aliquotas tributarias do “/avoro dipendente ™%,

Cumpre destacar que essa Ultima legislacéo tributaria (Lei 342) apresentou
um rol meramente exemplificativo de atividades que poderiam ser consideradas
como de colaboragéo coordenada e continuativa (parassubordinacdo), exaltando os
oficios de sindicos, de administradores de sociedades e associacfes, de
colaboradores em jornais, revistas, enciclopédias e similares e de participantes em
colégios e comissdes (artigo 34, n° 1, letra c-bis)3%4.

Noutro ponto, o Decreto legislativo n°® 124 de 1993 permitiu aos trabalhadores
parassubordinados fruirem de previdéncia complementar. Logo adiante, a Lei n® 335
de 1995 estabeleceu para esses trabalhadores a inscricdo apartada no Istituto
Nazionale Previdenza Sociale — INPS, financiada na razdo de dois tercos pelo
tomador de servicos e um terco pelo trabalhador. Essa mesma lei estendeu aos
parassubordinados os beneficios de aposentadoria por invalidez e de aposentadoria
por idade3®®,

Também, merecem destaque as Leis n® 449 de 1997 e n°® 144 de 1999 que
introduziram, respectivamente, normas de tutela a maternidade (auxilio maternidade)
e a cobertura para acidentes de trabalho. Da mesma forma, foi assegurada
cobertura previdenciaria em caso de internacao hospitalar (Lei n°® 488 de 1999,

modificada em 12 de janeiro de 2001) e moléstias profissionais (Decreto-legislativo

33 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia Italiana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 64.
34 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia ltaliana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 64.
35 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia ltaliana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 64.
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n° 38 de 2000)3%%. Basicamente, foram esses os direitos faticamente assegurados
aos trabalhadores parassubordinados na Italia, os quais, se comparados aos direitos
garantidos aos subordinados, séo bastante inferiores3®”.

Nesse contexto, foi a partir da referéncia ao trabalho com colaboracao
continuada e coordenada (parassubordinado) no Cédigo de Processo Civil italiano,
por intermédio das modifica¢des introduzidas pela Lei n° 533, que comecou na Italia
um intenso debate doutrinario acerca dos efeitos dessa nova relacdo de trabalho,
especialmente no que diz respeito a sua abrangéncia — ou seja, se alcancaria
apenas o direito processual ou também o direito material, com o seu amplo leque de
garantias trabalhistas.

Amauri César Alves entende nesse ponto que “com reconhecimento e
normatizacao das relacdes de parassubordinacéo o legislador italiano teria buscado
dar a alguns trabalhadores um patamar minimo de protecdo, ainda que, consoante
maior parte da doutrina e da jurisprudéncia daquele pais, de cunho meramente
processual™®8, Logo, a doutrina majoritaria entendeu que apenas as garantias
processuais eram aplicaveis aos trabalhadores parassubordinados, além, € claro,
daqueles outros poucos direitos de ordem tributaria e previdenciaria, anteriormente
referidos.

No entanto, ainda assim, outra parte da doutrina enxergou na previsdo do
artigo 409, 83°, do codigo de processo civil italiano, um novo tipo de relacdo de
trabalho, com destaque para Giuseppe Santoro Passarelli que publicou em 1979 a
obra intitulada 1l Lavoro Parasubordinato, em que individualiza de maneira mais
completa essa nova categoria de trabalhadores. O referido doutrinador “identificou
uma ‘ratio’ substancial nessa norma processual: a existéncia de um desequilibrio

contratual entre as partes. Defendia, assim, que a figura, embora prevista no

36 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia ltaliana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 64.
%7 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 143/144.
3% ALVES, Amauri César. Novo contrato de emprego: parassubordinacao trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2004. p. 87.
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diploma processual, tinha ampla relevancia e gerava consequéncias também no
plano do Direito material”3°,

Foi a partir disso que se iniciou mundo afora o debate acerca do possivel
abandono da concepc¢édo binaria do Direito do Trabalho (trabalho subordinado —
trabalho autbnomo), para a adog¢do de uma concepcao trinaria, com a criagdo de
uma categoria intermediaria (parassubordinados), aos quais seriam estendidos
alguns direitos trabalhistas — ou seja, ndo a integralidade dos direitos destinados aos
subordinados, mas também nao ficariam sem nenhuma protecdo como ocorre com
0s autdbnomos classicos.

Nesse contexto, muito embora seja antiga a proposta de uma categoria
intermediaria de trabalhadores, ainda existe muita controvérsia em torno da exata
nocéo do trabalho parassubordinado. No entanto, para Lorena Vasconcelos Porto
também existe “um nucleo essencial comum, consistente na colaboracao
continuada e coordenada sem vinculo de subordinagdo (mais conhecida como
‘co.co.co.’), ao qual é possivel acrescentar o requisito da prevaléncia da atividade
pessoal”30,

Ressalta-se que a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria consideram a
dependéncia econdmica irrelevante para fins de qualificacdo da parassubordinacao
na Itélia, constituindo, assim como ocorre com o trabalho subordinado, somente o
motivo que levou a construcdo do modelo normativo e da respectiva disciplina
protetiva®®!l. Ainda assim, alertamos que o critério econdmico assumiu especial
relevancia na regulamentacdo do trabalho parassubordinado no direito espanhol,
onde surgiu a figura do trabalhador autdnomo economicamente dependente,
conforme sera visto mais adiante neste estudo.

Otavio Pinto e Silva aponta em sua obra os elementos caracteristicos da
relacdo juridica do trabalho parassubordinado na Italia, que sdo a continuidade,

pessoalidade, colaboracdo e coordenacdo na prestacdo dos servicos ao

39 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 134/135.
30 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 136.
%1 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 136.

122



respectivo tomador3?, Explica o referido autor que a continuidade esta ligada ao
prolongamento no tempo da prestacdo dos servicos para o mesmo tomador, de
maneira que o conceito da parassubordinacdo € incompativel com os contratos de
execucao instantanea ou de uma Unica prestacdo, ainda que a execucao dessa néo
se faca em um curto espaco de tempo. Assim, é intima a ligacdo entre a
continuidade e a coordenacao, pois “afinal de contas, a continuidade deve estar
vinculada a uma série de resultados que as partes pretendem atingir e que
justifiquem a presenca de coordenag&o”63.

A pessoalidade determina a natureza pessoal na prestacdo do servico, a qual,
todavia, pode ser apenas preponderante. Nesse ponto, cumpre destacar que a
préopria lei italiana determina que a atividade deve ser “prevalentemente pessoal’
(artigo 409, 83°, Lei 533). Dessa forma, o trabalhador parassubordinado até pode
utilizar o auxilio de outras pessoas, mas apenas dentro de certos limites, somente de
maneira complementar, sendo que a carga principal de trabalho deve ficar com o
prestador contratado (trabalhador parassubordinado)364.

O “requisito da prevaléncia (e ndo exclusividade) da atividade pessoal é
compativel com a utilizacdo de meios técnicos e de colaboradores, desde que a
prestacao do interessado permaneca decisiva e ndo limitada a mera organizacéo de
bens, instrumentos e do trabalho alheio™%5. Entretanto, nesse ponto especifico,
cumpre destacar que a pessoalidade ja havia sido relativizada na Italia para o caso
do trabalho em domicilio (subordinado), de maneira que ndo pode ser esse 0
elemento de diferenciacéo entre a parassubordinacéo e a subordinac&o®®®.

Também, o elemento da pessoalidade ndo exige que a prestacdo do servico
pelo trabalhador parassubordinado seja exclusiva para um anico tomador, tendo em

7

vista que ndo é um pressuposto previsto na Lei, ainda que, em alguns casos, a

%2 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagcio, autonomia e parassubordinagdo nas relagdes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 104/105.
%3 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagcio, autonomia e parassubordinagdo nas relagdes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 104.
34 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacGes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 105.
35 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 136.
36 Nesse sentido, cabe ressaltar que na Italia a Lei n. 877/1973 (art. 1°) prevé expressamente a
possibilidade do trabalhador (subordinado) a domicilio receber ajuda acessoéria de membros da sua
familia. PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 136.
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Corte de Cassacao italiana tenha decidido que a pluralidade de tomadores exclui a
parassubordinacéo, tornando o prestador dos servicos um trabalhador autbnomo
comum, como nas decisdes n. 4918, de 19 de maio de 1994, e n. 12368, de 05 de
dezembro de 1997367,

A colaboracdo, por sua vez, “pressupde uma ligacdo funcional entre a
atividade do prestador dos servicos e aquela do destinatario da prestacédo
profissional”%8, Entretanto, inicialmente, a compreensdo desse elemento suscitou muitas
duvidas, pois o artigo 2094 do cddigo civil italiano, que conceitua o trabalho subordinado,
determina que o trabalhador subordinado é aquele que “se obriga mediante remuneragdo a
colaborar na empresa, prestando o proprio trabalho intelectual ou manual como empregado
sob a direcdo do empregador” (traducdo nossa)>®°.

Conforme o referido trecho da legislacéo, o trabalhador subordinado também colabora
com a empresa, de maneira que, em um primeiro momento, a doutrina e a jurisprudéncia
italiana compreendiam que bastava a inser¢do do trabalhador na organizagdo empresarial para
que fosse reconhecida a relacdo de emprego (subordinada). No entanto, conforme Renata
Orsi Bulgueroni, em um segundo momento, a doutrina percebeu que “a mera inser¢ao
na estrutura da empresa ndo é apta a caracterizar a subordinacdo, pois as diretivas do
empregador sdo mais incisivas na relacdo de trabalho subordinado, do que no trabalho
auténomo [referindo-se ao trabalho parassubordinado]” *”°. Consequentemente, retornou-se ao
periodo em que a subordinacdo era restrita a ideia de heterodirecéo.

Eis aqui, nesse ponto, a principal razdo pela qual uma parcela da doutrina expde
criticas a existéncia da parassubordinacdo, pois essa restringe o alcance da subordinagdo
objetiva, que foi vista em outro capitulo desse estudo, uma vez que acaba limitando a

protecdo (apenas parcial) dos trabalhadores que antes eram considerados subordinados®'t.

%7 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucio,

Reconstrugcdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade

Catélica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 136.

38 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relagcGes de

trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTR, 2004. p. 105.

39 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia Italiana e

Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertagdo — Universidade de Sao Paulo — USP, S&o Paulo,

2011, p. 70/71. Consta no artigo 2094 do codigo civil italiano que o empregado “si obbliga mediante

retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il proprio lavoro intellettuale o manuale alle

dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore”.

370 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia lItaliana e

Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertagdo — Universidade de Sao Paulo — USP, S&o Paulo,

2011, p. 72.

371 para Lorena Vasconcelos Porto, o problema é que “a disciplina protetiva prevista para o

trabalhador parassubordinado é bastante modesta, sendo muito inferior, quantitativa e
124



Lorena Vasconcelos Porto chama isso de “tendéncia reducionista do conceito de
subordinagdo”, problema esse que sera enfrentado mais adiante neste estudo, cabendo, por
ora, apenas fazer essa ressalva.

A partir disso, a doutrina italiana passou a compreender que a colaboracdo presente
nas relacOes de parassubordinagédo (co.co.co) se diferenciava daquela prevista no art. 2094 do
cddigo civil (referente ao trabalho subordinado), na medida em que se caracteriza na relagdo
de coordenacdo entre o prestador e o tomador de servicos e ndo pela heterodirecdo®’?.
Aparece, assim, a coordenacdo como o principal elemento para diferenciar o trabalho

parassubordinado do trabalho subordinado.

O pressuposto mais dificil de ser interpretado e definido é a
coordenacdo da atividade do prestador, a qual constitui o cerne, a
pedra de toque da parassubordinagdo, diferenciando-a da
subordinacdo, caracterizada pela heterodirecdo da prestacdo
laborativa. A coordenacdo pode se exteriorizar das formas mais
variadas, inclusive em relacdo ao tempo e ao lugar da atividade, para o
fim de melhorar a sua insercdo na organizacdo do tomador. Todavia,
ndo pode se transformar na heterodeterminacdo da prestacao,
mediante ordens e controles penetrantes sobre as modalidades de
execucdo dessa Ultima, pois que, nesse caso, resta configurada a
subordinag&o®"3.

A jurisprudéncia compreende a coordenacdo como a “sujei¢do do prestador as
diretivas do tomador com relagdo as modalidades da prestacdo, sem, todavia, que essa Ultima
seja transformada em regime de subordinacédo (e, assim, sem aqueles poderes de direcdo e de

controle que caracterizam o poder do patrdo na relagdo de trabalho subordinado)”. Trata-se,

qualitativamente, aquela prevista ao empregado. Ela consiste nas normas acima explicitadas:
aplicacdo do processo do trabalho (art. 409, §3°, do CPC); da disciplina especial sobre os juros e
correcdo monetéria dos créditos trabalhistas (art. 429, 83°, do CPC); da disciplina das renlncias e
transaces (art. 2113, do CC/42) e do regime fiscal do trabalho subordinado (art. 47, §1°, “c” bis, do
Decreto n. 917, de 1986). Inclui ainda: a cobertura previdenciaria da aposentadoria e da maternidade
e os auxilios familiares (art. 2°, 826 e ss., da Lei n. 335, de 1995; art. 1°, § 212 e ss., da Lei n. 662, de
1996; art. 59, 816, da Lei n. 449, de 1997; art. 80, 812, da Lei n. 388, de 2000; art. 64, do DL n. 151,
de 2001); o seguro obrigatério contra os acidentes do trabalho e as doencgas profissionais (art. 5° do
DL n. 38, de 2000) e o reconhecimento da liberdade sindical e do direito de greve”. PORTO, Lorena
Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucdo, Reconstrugcdo e
Universalizagcdo do Conceito Juridico. Dissertacdo — Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008.
372 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia ltaliana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 72.
3% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 137.
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portanto, de uma diferenciacdo baseada somente na intensidade do poder diretivo do
tomador dos servigos, de maneira que “quando este é mais intenso e constante, determinando
em detalhes o contetdo da prestacao (além de aspectos relativos ao tempo e lugar em que esta
ocorre) esta-se diante da subordinacdo; quando o poder diretivo € menos intenso,
expressando-se por meio de instrugdes mais genéricas, configura-se a parassubordinagio’3",

Diante dessa nova forma de relacdo de trabalho, depois de identificados os
elementos caracteristicos do trabalho parassubordinado, a doutrina italiana se viu
diante de um novo desafio: identificar quais seriam os trabalhadores que colaboram,
de maneira coordenada com a atividade empresarial, por meio da prestacéo
continuada e prevalentemente pessoal — ou seja, cabia identificar quais eram os
trabalhadores parassubordinados?

Nesse sentido, identificou-se inicialmente a existéncia da parassubordinacéo
nas relacdes de agéncia e representacdo comercial, tendo em vista que o proprio
artigo 409, 83°, do cddigo de processo civil italiano, ja previa a aplicacdo do rito
processual trabalhista as “relac6es de agéncia, de representacdo comercial e outras
relacbes de colaboragédo que se concretizem em uma prestacdo de obra continuativa
e coordenada”. Porém, a maior dificuldade foi individualizar quais seriam as
profissbes compreendidas na expressao “outras relacbes de colaboracdo que se
concretizem em uma prestacdo de obra continuativa e coordenada”, que se
mostrava demasiadamente ampla e abstrata. Essa funcdo coube a doutrina, a
jurisprudéncia e a legislacédo®’®.

Em um primeiro momento, contribuiu para a identificacdo dos trabalhadores
parassubordinados a previsdo da Lei Tributaria n® 342 de 2000, que possuia um rol
exemplificativo de atividades que se enquadravam nesse novo tipo de relacdo de
trabalho®%. No entanto, a tarefa mais ardua coube a doutrina e a jurisprudéncia,
especialmente porque, em um campo dinamico como o das relagbes laborais,
inUmeras atividades antes subordinadas poderiam ser consideradas como de

parassubordinacédo. Eis ai, justamente, o perigo da parassubordinacao!

3% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 137.
3% BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia Italiana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 74
3% A mencionada legislacdo tributaria se refere aos oficios de sindicos e administradores de
sociedades e associacdes, de colaboradores em jornais, revistas, enciclopédias e similares e de
participantes em colégios e comissdes.
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A doutrina italiana reconheceu como parassubordinados os propagandistas, 0s
agentes teatrais, os cinematograficos, os desportivos e os procacciatori di affari®’’. O mesmo
ocorreu, de maneira bastante intensa, com as novas profisses, como 0s consultores de
marketing e informatica, os operadores de software e os copywriters®’8, enfim, para as mais
variadas profissGes em que a heterodire¢do ndo era evidente, sobretudo aquelas desenvolvidas
mediante o chamado teletrabalho.

A jurisprudéncia identificou a relacéo co.co.co nos “contratados pelas empresas
para transportar os seus produtos, os que exercem profissfes intelectuais (médicos,
para-meédicos, professores, jornalistas, advogados, bidlogos), o0s moto-
transportadores ou ‘pony-express’ (conhecidos no Brasil como ‘moto-boys’), os
telefonistas e operadores de ‘telemarketing’, os consultores empresariais, 0S
animadores de centros turisticos, 0s gestores de postos de gasolina,
administradores de condominio, 0s serventes, 0s encarregados de postos
telefénicos publicos, trabalhadores contratados por entes publicos ou privados para
cobrar dos respectivos clientes o pagamento de boletos, etc37°.

Ocorre que a experiéncia italiana demonstrou a utilizacdo desenfreada da
nova relacéo de trabalho nos anos posteriores a positivacao do trabalho co.co.co,
justamente para mascarar as verdadeiras relacfes empregaticias. Ressalta a
italiana Luisa Galantino que houve “uma extraordinaria difusdo ao longo dos ultimos
anos — e, especialmente, no curso dos anos noventa — em razéo da sua flexibilidade
e, sobretudo, da possibilidade oferecida aos tomadores de poder contar com
colaboradores juridicamente autbnomos, mas frequentemente utilizados com
modalidades ndo muito diversas daquelas tipicas da relagdo de emprego”3e°.

As principais comodidades encontradas pelo empresariado italiano para
adocado do trabalho parassubordinado, conforme consta na doutrina, foram “as

enormes diferencas quanto aos 6nus sociais (notadamente os contributivos), a

s Espécie de agente comercial que promove contratos ao comitente — porém, difere-se da agéncia
por seu carater episédico.
37 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia ltaliana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 75/76.
3% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 137.
30 GALANTINO, Luisa apud PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de
Emprego: Desconstrucédo, Reconstrucdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacédo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 137.
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remuneracdo devida (ndo se aplicando os limites da suficiéncia e da
proporcionalidade), as tutelas previdenciarias (em caso de doenca, acidente de
trabalho, gravidez, etc.), aos limites impostos a cessacao da relacédo de trabalho. As
‘co.co.co’ serviram, assim, para dar uma ‘veste juridica cobmoda’ a verdadeiras
relacdes de emprego™8?,

Coube, assim, ao poder judiciario italiano reconhecer a relagcdo de emprego
nos diversos casos em que se buscava mascarar a subordinacdo através da
parassubordinacdo. Mesmo assim, essa tarefa se mostrava muito dificil, uma vez
gue o conceito do trabalho co.co.co era extremamente amplo, capaz de abarcar
inmeras relagdes de trabalho. Para se ter uma ideia, Alfredo Casotti e Maria Rosa
Gheido afirmam que no final de 2003 havia cerca de 2.800.000 trabalhadores em
relacbes de trabalho parassubordinado na Italia, sendo que muitas dessas nao
cumpriam exatamente com os requisitos exigidos pelo art. 409, 8§3°, do cddigo de
processo civil®82,

Diante desse cenéario, com a intencdo de evitar a utilizacdo indevida do
trabalho co.co.co, os legisladores italianos aprovaram o Decreto Legislativo n° 276
de 2003, que no tocante ao trabalho parassubordinado, passou a exigir para a sua
validade o lavoro a progetto. Com isso, além dos requisitos do art. 409, 83°, do
codigo de processo civil, tornou-se necessario para maioria das relagdes de trabalho
parassubordinado a indicacdo do projeto, programa ou fase desse. Foi isso que
estabeleceu o art. 61, §1°, do Decreto Legislativo n® 276 de 2003:

Art. 61. (...)
1. Ferma restando la disciplina per gli agenti e i rappresentanti
di commercio, i rapporti di collaborazione coordinata e

continuativa, prevalentemente personale e senza vincolo di
subordinazione, di cuiall'articolo 409, n. 3, del codice di
procedura civile devono essere riconducibili a uno o piu
progetti specifici o programmi di lavoro o fasi di esso
determinati dal committente e gestiti autonomamente dal
collaboratore in funzione del risultato, nel rispetto del
coordinamento con la organizzazione del committente e

%1 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 152.
32 CASOTTI, Alfredo e GHEIDO, Maria Rosa apud BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo
Dependente: Experiéncia Italiana e Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo -
Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo, 2011, p. 84.
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indipendentemente dal tempo impiegato per I'esecuzione della
attivita lavorativa3®.

A partir de entdo, conforme consta no artigo supracitado, as relacdes de
“colaboragao coordenada e continuada, prevalentemente pessoal e sem vinculo de
subordinacdo” devem ser “reconduziveis a um ou mais projetos especificos ou
programas de trabalho ou fase destes determinados pelo tomador e geridos
autonomamente pelo colaborador em funcdo do resultado, respeitando a
coordenacdo com a organizacdo do tomador e independentemente do tempo
empregado para a execugao da atividade laborativa”.

Assim, por meio do Decreto Legislativo n°® 276, a tradicional definicdo do
trabalho autbnomo parassubordinado (co.co.co) passa a ser integrada por um novo
elemento, de maneira que a atividade laborativa deve ser exclusivamente para
determinado projeto ou programa (co.co.pro). O contrato deve ser estipulado por
escrito, devendo indicar, entre outros aspectos, a duracdo determinada ou
determindvel da prestacéo, o projeto ou programa e as formas de coordenacdo nao
prejudiciais da autonomia do trabalhador na execucéo (art. 62).

Essas modificacdes fizeram parte da chamada Reforma Biagi (Decreto
Legislativo n°® 276) que, na verdade, ficou afamada pela flexibilizagdo de novos
contratos de trabalho (como o lavoro a chiamata ou lavoro a prestazioni ripartite),
mas que no tocante ao trabalho parassubordinado, operou em sentido contrario, de
dificultar a sua utilizacdo fraudulenta3®*. Michele Tiraboshi, que foi uma das
idealizadoras do contrato de trabalho parassubordinado a projeto, afirma que o
objetivo foi evitar, ou ao menos restringir, a utilizagdo da parassubordinacdo de
maneira fraudulenta e abusiva, como via de fuga ao trabalho subordinado, uma vez
gque somente as verdadeiras colaboracbes se enquadrariam no novo tipo

contratual38s,

33 Art. 61. (...)

1. (...) as relagcdes coordenadas e continuadas, prevalentemente pessoal e sem vinculo de
subordinacado, abrangidas pelo artigo 409, n. 3, do Cédigo de Processo Civil devem ser vinculadas a
um projeto especifico ou programa de trabalho ou fase do mesmo (...). Traducéo nossa.

34 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia ltaliana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 85.

35 TIRABOSHI, Michele apud PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de
Emprego: Desconstrucédo, Reconstrucdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacédo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 154.
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Ocorre que esse esforco ndo apresentou os resultados esperados, uma vez
que, conforme admite Adalberto Perulli, “é dificil pensar que a ‘recondug¢do a um
projeto/programa de trabalho ou fase deste’ seja um elemento suficiente para evitar
um uso fraudulento das colabora¢des. A nocéo de projeto/programa/fase de trabalho
é de tal modo ampla e com tamanha incerteza semantica que pode legitimar
qualquer operacéo para fins de manipulacédo™®2. No mesmo sentido, Pietro Capurso
lembra que “ndo se exige que o projeto tenha por objeto uma atividade altamente
especializada e de particular conteudo profissional, e ainda menos que seja Unica e
irrepetivel. Trata-se, definitivamente, de uma formulacdo muito ampla, que permite
enquadrar no projeto quase que todas as atividades laborativas”3®’.

Outra questdo muito controvertida observada na experiéncia italiana é que o
artigo 1°, 82°, do Decreto Legislativo n°® 276 de 2003, desobriga a indicacdo do
projeto ou programa nos contratos de colaboracdo continuada e coordenada
firmados pela administracdo publica, o que, obviamente, abre enormes brechas para
gue acontecam as mais variadas fraudes, até mesmo porque, para a contratacdo de
trabalhadores parassubordinados pela administracdo publica, é desnecessario o
concurso publico, ao contrario do que para a contratacdo de trabalhadores
efetivos3,

Criou-se, assim, uma situacdo de desrespeito as garantias trabalhistas dentro
do proprio setor publico que, pelo contrario, deveria dar o exemplo para o setor
privado. Nesse ponto, Giuseppe Ferraro observa que no setor publico houve a
“‘difusdo de numerosas relagdes de trabalho juridicamente andémalas, em regra
enquadradas na area da colaboracdo coordenada e continuada, mas na realidade
verdadeiras relacbes de emprego, definidas com as terminologias das mais
variadas, especialmente difundidas em determinados setores (entes locais, saude,

universidades), algumas vezes até mesmo introduzidas ou promovidas pelo

36 PERULLI, Adalberto apud PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de
Emprego: Desconstrucdo, Reconstrucdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacédo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 154.
%7 CAPURSO, Pietro apud PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de
Emprego: Desconstrucdo, Reconstrucdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagédo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 155.
38 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 153.
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legislador™®. Isso sem dlvida, além de tornar precaria a mdo de obra, reduz a
qualidade e a eficiéncia dos servigos publicos.

No tocante as questdes de saude e de seguranca do trabalhador, merece
destaque o estudo denominado “A analise dos dados sobre os acidentes de
trabalho. A incidéncia das transformagdes do trabalho”, realizado pelo Istituto di
Ricerche Economiche e Sociali — IRES, que avaliou as condi¢des dos trabalhadores
precarios, compreendidos como aqueles que fogem a légica do contrato a prazo
indeterminado, como, por exemplo, os contratos a termo, a parassubordinacéo, a
terceirizacdo, etc. A pesquisadora Daniela Di Nunzio revela que o trabalhador
precario concentra as suas maiores preocupagfes com o renda, em manter o posto
de trabalho, entre outras, mas que ndo da a devida importancia a saude e a

seguranca, as quais sao colocadas para segundo plano:

‘O trabalho atipico se caracteriza por uma tendéncia de
crescimento constante do numero de acidentes de
trabalho: em relacdo a 2002 aumentaram em 28,2% no caso
dos colaboradores [parassubordinados] e em 30,9% no
caso dos trabalhadores temporarios. (...) Evidencia-se um
crescimento no nivel de risco em relacdo ao aumento da
flexibilidade contratual: os trabalhadores atipicos séo
expostos em maior medida a niveis maximos de risco para
a saude fisica, que corresponde ao valor de 33,5%, contra
30,4% dos trabalhadores por tempo determinado, e 24,2%
daqueles por tempo indeterminado. Além disso, o0s
trabalhadores atipicos tendem a subestimar algumas
tipologias de riscos, como aqueles advindos do ambiente
de trabalho, porque contam com menor experiéncia no
contexto laborativo, com menor controle médico e com
menor formacgdo, ao que se acrescenta o problema da
urgéncia ocupacional e do medo de perder o posto de
trabalho, frente ao qual os riscos para a salde passam
para segundo plano”°

H4&, assim, sérios indicios de que os trabalhadores parassubordinados séo

mais suscetiveis aos acidentes de trabalho e as doencgas ocupacionais, por serem

39 FERRARO, Giuseppe apud PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de
Emprego: Desconstrucdo, Reconstrucdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagédo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 153.

30 DI NUNZIO, Daniele apud PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de
Emprego: Desconstrucédo, Reconstrucdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacédo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 240/241.

131



muito mais precarizados em relacdo aos trabalhadores contratados por prazo
indeterminado. E por esse e por todos os outros motivos anteriormente apontados
gue a Confederazione Generale Italiana del Lavoro — CGIL, maior central sindical

italiana, é contraria a parassubordinacdo3°!.

3.2 O TRABALHO AUTONOMO-DEPENDENTE: A EXPERIENCIA ESPANHOLA

Também merece destaque a experiéncia espanhola com a regulamentacao
do trabalho parassubordinado, que demonstrou pioneirismo na aprovacgao da Lei n°
20 de 2007, batizada como o Estatuto del trabajo autbnomo e teoricamente visava a
assegurar uma protecdo minima, aplicavel a todos os trabalhadores, inclusive aos
verdadeiramente autbnomos (autdnomos classicos). Entretanto, a grande novidade
trazida por essa legislacdo foi a previsdo legal da figura do trabajador autbnomo
econdémicamente dependiente (TRADE).

Ressalta Renata Orsi Bulgueroni que “a insercdo de tal espécie de
trabalhador na legislacdo espanhola representou, em JUltima analise, o
reconhecimento formal de categoria de prestadores que imiscuem elementos de
subordinagédo e autonomia em um mesmo contrato de trabalho, atuando de maneira
habitual e coordenada em relagdo ao tomador de servicos — tal como
originariamente concebido pela doutrina italiana nos estudos acerca da
parasubordinazione™%. Trata-se, portanto, do exemplo espanhol do trabalhador
parassubordinado.

Amauri Mascaro Nascimento busca deixar claro que na lei espanhola existem
dois tipos de trabalhadores autébnomos: “o autbnomo classico e o autbnomo
economicamente dependente; o primeiro € a pessoa fisica que realiza de forma
habitual, pessoal, direta, por conta prépria e fora do ambito de direcdo e organizacdo
de outra pessoa, uma atividade econ6mica ou profissional a titulo lucrativo, dando

ou ndo ocupacédo a trabalhadores por conta alheia; o segundo, o que obtém seu

31 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 137/138.
392 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia ltaliana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 100.
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ganho concentrado em um comitente para o qual exerce a maior parte da sua
atividade™%,

Quanto a figura inovadora do trabalhador autbnomo economicamente
dependente, segue o0 mesmo autor afirmando que “sdo assim considerados aqueles
gue realizam uma atividade economica ou profissional lucrativa de forma habitual,
pessoal, direta e predominantemente para uma pessoa fisica ou juridica, o cliente,
do qual aufere ao menos 75% de seus ganhos, critério objetivo estabelecido pela

lei”3%4, Esses trabalhadores foram assim descritos na legislacdo espanhola:

Art. 11— (...)

1. Los trabajadores autbnomos econdémicamente dependientes
a los que se refiere el articulo 1.2.d) de la presente Ley son
aquéllos que realizan wuna actividad econOmica o
profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal,
directa y predominante para una persona fisica o juridica,
denominada cliente, del que dependen econdémicamente
por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus
ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades
econdémicas o profesionales3®.

Além disso, o trabajador autbnomo econémicamente dependiente também
deve cumprir, concomitantemente, com as seguintes condicfes (artigo 11.2): a) nédo
pode possuir empregados, nem contratar ou subcontratar atividades de terceiros3°¢;
b) o desenvolvimento da sua atividade deve ser de maneira diferenciada em relagéo
aos demais empregados a servico do cliente®¥’; c¢) deve dispor infraestrutura

3% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 453.
3% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 453.
3% “Artigo 11.1. Os trabalhadores autbnomos economicamente dependentes a que se refere o artigo
1.2.d) da presente lei sdo aqueles que realizam uma atividade econdmica ou profissional a titulo
lucrativo e de forma habitual, pessoal, direta e predominante para uma pessoa fisica ou juridica,
denominada cliente, do qual dependem economicamente, ao menos, 75% de seus ingressos por
rendimentos de trabalho e de atividades econdmicas ou profissionais”. Tradu¢édo nossa. Lei n. 20, de
11 de julho de 2007, publicada no “Boletin Oficial del Estado” (BOE) n. 166, em 12 de julho de 2007,
Disp. em: http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/l_020_2007.pdf. p. 29964-29978.
Acesso em: 15 de janeiro de 2017.
3% Ressalta-se, todavia, que a doutrina tem relativizado essa exigéncia, permitindo a ajuda de
terceiros, desde que essa ndo seja determinante para a consecuc¢do da atividade pactuada com o
cliente e nem -caracterize uma atividade empresarial organizada, de maneira que ¢é aceita
especialmente o auxilio de familiares. GOERLICH PESET, José Maria. La Nocién de Trabajo
Auténomo Econdmicamente Dependiente: Puntos Criticos. In Justicia Laboral, n® 33, 2008. p. 29.
897 Caso ndo esteja cumprido esse requisito, sera reconhecida a existéncia de um verdadeiro contrato
de trabalho, mascarado por meio de um falso contrato de TRADE que executa as mesmas funcdes
dos empregados tipicos.
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produtiva e material préprios para o exercicio da sua atividade®®8; d) deve ter a
organizagao produtiva propria, com critérios organizativos préprios, sem prejuizo das
indicacdes técnicas que possa receber de seu cliente — as quais devem ser de
carater geral; e) deve perceber uma contraprestacdo econémica, de acordo com o
pactuado com o cliente, assumindo o risco da atividade3®°.

O artigo 11.3 esclarece, por sua vez, que “os titulares de estabelecimentos ou
locais comerciais e industriais e de escritorios abertos ao publico e os profissionais
gue exercem a sua profissdo conjuntamente com outros em regime societario ou sob
qualquer outra forma juridica admitida em direito ndo terdo, em nenhum caso, a
qualificacdo de trabalhadores autdnomos economicamente dependentes’#®. Da
mesma forma, cabe ressaltar que o trabalhador somente serda economicamente
dependente em relacdo a um cliente, e ndo em relacdo a mais de um tomador dos
seus servigos (art. 12.2).

Verifica-se que existem excessivos requisitos objetivos na legislacdo, os quais
sao indispensaveis, e que acabam, em muitos casos, dificultando o enquadramento
dos trabalhadores como autbnomos dependentes. A operacionalizacdo dessas
normas exige que primeiramente seja verificado se o trabalhador preenche as
exigéncias do artigo 11.1; para depois comprovar que reune todas as condi¢cdes do
artigo 11.2; para, por fim, verificar se ndo est4d enquadrado em nenhuma das
hipéteses de exclusdo do artigo 11.3; isso sem falar nos demais requisitos formais
exigidos pela legislacao.

Assim, ao que tudo indica, o legislador espanhol, ciente da experiéncia
italiana, onde até hoje existe a dificuldade para a exata identificacdo dos

trabalhadores parassubordinados em razdo da falta de objetividade do regramento

3% Cabe destacar que, com relacdo a esse requisito, a doutrina entende a ndo necessidade que todos
0s materiais pertencam ao trabalhador, bastando que sejam de sua propriedade os instrumentos
essenciais a atividade contratada. BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Autbnomo Dependente:
Experiéncia Italiana e Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o
Paulo — USP, S&o Paulo, 2011, p. 119.
39 | ei n. 20, de 11 de julho de 2007, publicada no “Boletin Oficial del Estado” (BOE) n. 166, em 12 de
julho de 2007, Disp. em: http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/l_020_2007.pdf. p.
29964-29978. Acesso em: 15 de janeiro de 2017.
400 “Artigo 11.3. Los titulares de establecimientos o locales comerciales e industriales y de oficinas y
despachos abiertos al publico y los profesionales que ejerzan su profesion conjuntamente con otros
en régimen societario o bajo cualquier otra forma juridica admitida en derecho no tendran en ningln
caso la consideracién de trabajadores auténomos econémicamente dependientes”. Tradugao nossa.
Lei n. 20, de 11 de julho de 2007, publicada no “Boletin Oficial del Estado” (BOE) n. 166, em 12 de
julho de 2007, Disp. em: http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/leyes_espa/l_020_2007.pdf. p.
29964-29978. Acesso em: 15 de janeiro de 2017.
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legal, optou por um conceito mais exato, por intermédio da exigéncia de condi¢bes
de cunho excessivamente objetivo*®l. No entanto, isso é criticado pela doutrina
espanhola, pois em que pese 0s requisitos objetivos aumentem o grau de seguranca
juridica, por outro lado, eles autorizam verdadeiras injusticas, ja que muitos
trabalhadores autbnomos que deveriam ser protegidos pela nova legislacdo acabam
ndo sendo, ja que ndo cumprem com todos 0s requisitos legais exigidos*2.

Chama atencdo, nesse contexto, o critério inovador de cunho estritamente
econbmico, 0 qual exige que o trabalhador dependa de um uanico cliente, que |he
pague pelo menos 75% dos seus rendimentos proveniente do seu trabalho e de
atividades econdmicas ou profissionais. Nesse ponto, cabe salientar que no
anteprojeto dessa lei ndo havia esse critério matematico (75%), o qual foi inserido ao
longo do processo legislativo. Frise-se que a previsao original determinava que o
autbnomo economicamente dependente era aquele que nao tinha trabalhadores a
seu servico e desenvolvia a sua atividade de maneira continuada, coordenada e
predominantemente para um unico cliente, do qual dependia economicamente, por
dele receber a “remuneracéo que se suponha sua principal fonte de recursos,

A inclusédo superveniente desse critério econdmico no conceito do trabajador
auténomo econdmicamente dependiente ensejou criticas da doutrina, uma vez que a
prestacdo preponderante para um unico cliente exclui do ambito de protecdo os
trabalhadores que muito possivelmente sejam mais vulneraveis, como, por exemplo,
agueles que sobrevivem prestando servicos para varios tomadores dos seus
servigos. Nesse ponto, José Maria Goerlich Peset afirma que, ao invés de um critério
de cunho econémico, o tempo a disposi¢do do cliente seria um critério muito mais
nitido para caracterizacdo da dependéncia econémica?®4,

Da mesma forma, a legislacdo espanhola ndo respondeu a questdes de suma
importancia para a operacionalizagdo do instituto, como a seguinte: quais Sao 0s

rendimentos que devem ser considerados para aferir a dependéncia econémica? Ou

401 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia Italiana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 111.

42 E neste sentido que caminham as criticas feitas por José Maria Goerlich Peset. GOERLICH
PESET, José Maria. La Nocién de Trabajo Auténomo Econémicamente Dependiente: Puntos
Criticos. In Justicia Laboral, n° 33, 2008. p. 27.

403 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia Italiana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 114.

44 GOERLICH PESET, José Maria. La Nociéon de Trabajo Auténomo Econdmicamente
Dependiente: Puntos Criticos. In Justicia Laboral, n® 33, 2008. p. 27.
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ainda, caso o trabalhador possua um vinculo subordinado, os ganhos por ele
auferidos nesse emprego também devem ser considerados para afericdo dos
rendimentos, ou apenas os decorrentes do trabalho autbnomo? A doutrina, nesse
sentido, entendeu que o legislador ao se referir a “ingresos por rendimientos de
trabajo y de actividades econdmicas o profesionales” quis contemplar todas as
fontes de remuneracéo do trabalhador®. Isso limitou ainda mais os casos em que
pode ser reconhecido o trabalho autbnomo dependente?°®.

Ainda assim, para os trabalhadores economicamente dependentes que
cumprem todos o0s requisitos exigidos pela lei, o legislador espanhol decidiu
conceder alguns direitos trabalhistas. Frise-se, todavia, que foi destinada apenas
uma protecdo parcial, bastante limitada se comparada com a dada aos
trabalhadores empregados. No plano coletivo, é garantida a liberdade sindical e
outros direitos coletivos basicos, como a filiagdo ao sindicato empresarial de sua
preferéncia e a possibilidade de fundacédo da prépria entidade sindical*®’. Esses
direitos estdo previstos nos artigos 19 a 22 da Lei n° 20, mas esses acordos de
interesse profissional celebrados entre as associacbes ou sindicatos que
representem esses trabalhadores com as empresas, somente serdo validos para os
trabalhadores filiados que tenham prestado expressamente 0 seu consentimento
para a sua celebracéo (art. 13)4%8,

No plano individual, foi assegurado aos trabalhadores autbnomos
economicamente dependentes a faculdade de fruir de um regime particular de

protecdo (arts. 23 a 26); com o direito a 18 dias Uteis de férias, mas se deixa a

405 BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Auténomo Dependente: Experiéncia Italiana e
Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertagdo — Universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo,
2011, p. 115.
406 Neste ponto, é de suma importancia o trecho que segue transcrito: “O Real Decreto n® 197, de 23
de fevereiro de 2009 — responséavel pela regulamentacado da Lei n°® 20/2007 — consagrou referido
entendimento, ao determinar que, para o calculo do percentual previsto em lei, serdo considerados os
ingressos totais recebidos pelo trabalhador “como consecuencia del trabajo por cuenta propia
realizado para todos los clientes, incluido el que se toma como referencia para determinar la
condicién de trabajador auténomo econémicamente dependiente” além dos rendimentos “que pudiera
tener como trabajador por cuenta ajena en virtud de contrato de trabajo, bien sea con otros clientes o
empresarios o con el propio cliente” (Art. 2.1). Segundo o mesmo dispositivo, apenas se excluem de
referido célculo os ingressos decorrentes de rendimentos de capital ou da gestdo do patrimdnio
pessoal do TRADE”. BULGUERONI, Renata Orsi. Trabalho Autdnomo Dependente: Experiéncia
Italiana e Espanhola e a Realidade Brasileira. Dissertacdo — Universidade de S&o Paulo — USP,
Séo Paulo, 2011, p. 115/116.
407 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. 1%ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 454.
48 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrugao,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 131.
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regulamentagdo da jornada e do repouso semanal ao contrato individual ou ao
acordo coletivo (art. 14); ambas as partes tém direito ao aviso-prévio e ao
recebimento de uma indenizacdo em caso de cessacéo injustificada do contrato,
sendo que o direito do tomador, nesse caso, € condicionado a existéncia de prejuizo
importante que paralise ou perturbe o normal funcionamento da sua atividade (art.
15, 881° e 3°); ambas tém o dever de indenizar a outra parte em caso de
cometimento de justa causa (art. 15, §2°); a indenizag&o devida ao obreiro € fixada
pelo contrato individual ou pelo acordo coletivo aplicavel (art. 15, 84°). Nao é
assegurada ao trabalhador em comento a percepc¢édo do salario-minimo, ao contrario
dos empregados, que tém esse direito previsto pelo art. 27, do Estatuto dos
Trabalhadores*%°,

Quanto a matéria de ordem processual, a competéncia para julgar as
controvérsias advindas da relacéo de trabalho em comento é atribuida aos mesmos
orgaos jurisdicionais que julgam as relagées de emprego (“Jurisdiccion Social”) (art.
17). Todavia, é requisito necessario para o ajuizamento da acao a conciliacdo prévia
perante 6rgdo administrativo ou instituido pelo acordo coletivo (art. 18, §1°). E
previsto, ainda, a possibilidade das partes individuais recorrerem a arbitragem para a
solucéo da controvérsia (art. 18, §4°)*19, Isso tudo, de certo modo, institucionaliza a
renlncia aos direitos pelos trabalhadores autbnomos economicamente dependentes.

Verifica-se, nesse contexto, que a lei espanhola garantiu mais direitos aos
trabalhadores autbnomos economicamente dependentes, do que o direito italiano
assegurou aos trabalhadores parassubordinados, mas, ainda assim, essa protecao
mostra-se muito inferior a despendida aos trabalhadores empregados, mesmo que
apresentem niveis semelhantes de vulnerabilidades, conforme sera visto mais
adiante neste estudo. Por exemplo, ndo existe qualquer norma no tocante a
remuneracdo minima ou quanto a jornada méxima de trabalho do auténomo
dependente, etc.

A lei espanhola, da mesma forma, presume a igualdade contratual das partes,

0 que contraria os antecedentes historicos que culminaram no surgimento do Direito

49 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrugéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 131.
40 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 131.
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do Trabalho, uma vez que, diante da desigualdade negocial, invariavelmente, as
condicbes do contrato de prestacdo de servico pelo trabalhador autdbnomo
economicamente dependente serdo determinadas unilateralmente pelo tomador de
servico. Logo, em vista da ainda parca protecao desses trabalhadores, mostra-se
controvertida a compreensao dessa lei espanhola como um avango, do ponto de
vista da protecéo das relacdes laborais.

Mais controvertido, pois, segundo aponta parte da doutrina, a regulamentacao
dessas relacdes de trabalho parassubordinadas — seja no exemplo italiano, seja no
espanhol —, acaba por limitar a dimenséo objetiva da subordinacgéo, restringindo ela
aos casos em que existe a evidente presenca da heterodire¢cdo patronal, o que,
todavia, significa um aparente retrocesso, contrario aos principios evolutivos da
protecdo do Direito do Trabalho. Isso tudo sera enfrentado no proximo topico deste

estudo.

3.3 A PARASSUBORDINACAO NO DIREITO BRASILEIRO: O NECESSARIO
ENFRENTAMENTO DOUTRINARIO

A figura do trabalhador parassubordinado ganhou nos ultimos tempos maior
atencdo da doutrina nacional, sobretudo com inspiragdo no direito italiano, que
tipificou o trabalho com colaboragédo continuada e coordenada (co.co.co). No
entanto, essa forma de exploracédo do trabalho alheio divide opinies entre aqueles
gue vém com bons olhos e defendem a previsdo legal da parassubordinacdo no
ordenamento juridico brasileiro e aqueles que repudiam a veementemente, pois,
conforme entendem, ela acaba por restringir a dimensao objetiva da subordinacao.

Esse conflito doutrindrio de fato existe e por sua relevancia merece ser
enfrentado, tendo em vista que tanto a dimensao objetiva da subordinagdo como a
parassubordinacdo acabam por reivindicar e abranger os mesmos trabalhadores,
restando a diferenca de que no primeiro caso € autorizada a protecdo integral pelo
Direito do Trabalho com o reconhecimento do vinculo de emprego, ao passo que no
segundo caso a protecao é bastante reduzida, apenas parcial se comparada com a
dada aos trabalhadores subordinados.

Segundo Murilo Carvalho Sampaio, esses trabalhadores séo fruto do

processo de externalizacdo da organizacdo produtiva, de modo que tendem a ser
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tidos como juridicamente autbnomos, mas que estdo vinculados ao resultado e a
outras obrigaces do empreendimento econdémico. Nesse caso, “ndo ha situacéo de
hierarquia clara e manifesta entre o colaborador e o tomador. Cabe ao colaborador
prestar seus servicos com alguma autonomia no tocante ao modus facere (horario,
local de trabalho e ajuda de terceiros), entretanto sujeita-se a entregar o resultado
nos padrdes definidos pelo tomador (objeto, qualidade, quantidade, matéria prima e
acessorios). Na comparacao, o parassubordinado é mais subordinado no resultado
do que o autbnomo e mais autbhomo no modo de fazer do que o trabalhador
subordinado™*,

Com efeito, é fato que no trabalho parassubordinado nédo se vislumbra
claramente a existéncia da heterodirecdo patronal, ainda que o trabalhador esteja
comprometido com os resultados da atividade do tomador dos seus servi¢os. Ocorre
que essa aparente auséncia de heterodire¢cdo, da mesma forma, também acontece
no caso da subordinagcdo objetiva, conforma ja foi visto anteriormente neste estudo,
guando a submissdo do trabalhador se manifesta por meio da sua integracdo na
atividade do empresario, sempre buscando os fins e o0s objetivos do
empreendimento econdmico**?.

A subordinacéo objetiva pressupde a integracdo da atividade do trabalhador
na organizacdo empresarial, 0 que, em sintese, acaba por expor que quando o
“trabalhador se integrar numa organizagdo de meios produtivos alheia, dirigida a
obtencéo de fins igualmente alheios, que essa integracdo acarreta a submissao as
regras que exprimem o poder de organizagdo do empresario”™!3. Assim, como
consequéncia, o trabalhador passa a fazer parte de uma grande engrenagem
produtiva, que prescinde de ordens diretas do empregador, sendo que a sua propria
atividade integrada acaba por projetar o poder de comando patronal.

Interessante, nesse sentido, que a descri¢cdo dada por Otavio Pinto e Silva ao
trabalho parassubordinado é a mesma descri¢cdo cabivel a subordinacédo objetiva®4,

conforme segue: “sdo relacdes de trabalho de natureza continua, nas quais 0s

4l OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A Ressignificacdo do Critério da Dependéncia
Econdmica: Uma compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica
trabalhista. Dissertagcdo — Universidade Federal do Parana — UFPR, Curitiba, 2011, 62/63.

412 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.
297/298.

413 FERNANDES, Antonio Lemos Monteiro. Direito do Trabalho. 11 ed. Coimbra: Almedina, 1999, p.
135.

414 Ver neste sentido a abordagem dada a subordinag&o objetiva no topico “2.1.4” deste estudo.
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trabalhadores desenvolvem atividades que se enquadram nas necessidades
organizacionais dos tomadores de seus servi¢os (...). A atividade do trabalhador é
indispensavel para que o tomador possa atingir os fins sociais ou econémicos que
persegue. Os resultados produtivos da atividade do colaborador devem se unir aos
da atividade do préprio tomador dos servigos, observando critérios qualitativos,
quantitativos e funcionais™*®.

Assim sendo, evidentemente, a subordinacdo objetiva e a parassubordinacao
sao figuras muito parecidas no aspecto conceitual, mas que se contrapde entre si,
de modo que em um ordenamento juridico, como via de regra, apenas uma podera
subsistir. E esse 0 motivo pelo qual Lorena Vasconcelos Porto afirma que “somente
€ possivel individualizar a parassubordinacdo como categoria autbnoma caso se
reduza o conceito de subordinacédo a sua nogéo classica ou tradicional’#!¢, de modo
a extinguir a dimenséao objetiva da subordinacgéao.

Tanto é verdade que a parassubordinagdo acaba com os efeitos da dimenséo
objetiva da subordinacéo — ou seja, o reconhecimento do vinculo de emprego —, que
Amauri Cesar Alves, ao propor o conceito de parassubordinacdo para o direito
brasileiro, afirmou que a “parassubordinacdo seria uma espécie do género relacédo
de trabalho em que o trabalhador contratado desenvolveria seu labor com
pessoalidade, de forma ndo eventual, em beneficio e no interesse de um contratante
gue coordenaria a prestacao laborativa, sendo aquele a parte hipossuficiente da
relacdo trabalhista e sem que se pudesse observar subordinacéo classica™?'’.
Com efeito, segundo essa proposta, ainda que esteja presente a subordinacao
objetiva, ndo havera o reconhecimento do vinculo de emprego (subordinado), mas
sim o vinculo de trabalho parassubordinado, o qual somente serd afastado caso
exista a heterodirecdo (subordinacdo subjetiva ou classica).

Nesse ponto, a questdo € que a colaboracdo e a coordenacdo, que sao 0s
elementos chave da parassubordinacdo, da mesma forma, sdo para a dimensao
objetiva da subordinacdo a flexibilizacdo do seu conceito tradicional, que antes

estava adstrita a forte heterodirecdo (na sua dimensdo classica). José Martins

415 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacdes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 102/105.
46 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 257.
47 ALVES, Amauri Cesar. Novo contrato de emprego: parassubordinacao trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 101.
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Catharino, ha muito tempo j& chamava atencdo para a transformacdo da
heterodiregdo em uma forma mais autbnoma de trabalho, o que afirmava ser a
democratizacdo do processo produtivo, em que a “subordinagcdo, realmente,
transformar-se-4 em cooperacdo ou colaboragdo”*2,

Agora, todavia, cabe expor a opinido dos doutrinadores brasileiros que
defendem a figura da parassubordinagéo, para depois demonstrar a opiniao
daqueles que preferem a prevaléncia da ideia ja vigente da subordinacéo objetiva, a
qual estd incorporada ha anos na jurisprudéncia e na doutrina brasileira. Nesse
contexto, iniciamos por Alice Monteiro de Barros, que é uma das doutrinadoras que
entende como necesséria a regulamentacao do trabalho parassubordinado no Brasil

pelos seguintes motivos:

Atenta a essa realidade, boa parte da doutrina italiana mostra a
necessidade de individualizar novos modelos para disciplinar
as atuais transformacdes operadas nas modalidades de
trabalho. E para isso, sugere-se um modelo intermediario entre
o trabalho subordinado e o trabalho autbnomo, isto €&, o
trabalho parassubordinado ou coordenado. [..]. As
transformacdes no cenario econdémico e social tém colocado
em crise a tradicional dicotomia trabalho autbnomo e trabalho
subordinado. E para atender as novas exigéncias, tem sido
proposto um terceiro género: o trabalho parassubordinado. [...]
A utilidade desse terceiro género, ou seja, dessa alternativa,
consiste na possibilidade de se incluir no seu ambito situacées
fronteiricas, localizadas na chamada ‘zona gris’, habitadas
também por trabalhadores intelectuais, cujo trabalho envolve
hipéteses dubias, de qualificacdo juridica dificil de ser
delineada. [...]. A instituicdo do trabalho parassubordinado, ao
lado do trabalho autbnomo e do trabalho subordinado, implica,
sem duvida, redimensionamento do Direito do Trabalho. [...] é
necessario definir, para as situacfes de trabalho humano
parassubordinado, a extensdo dessa disciplina, analisando
quais os institutos seriam devidos ao trabalhador#®,

No mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento relata que, em fevereiro de

2008, aconteceu na Universita Studi di Roma Tor Vergata o encontro que reuniu 0s

418 CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Volume |. S&o
Paulo: Juridica e Universitéaria, 1972, p. 262.

49 BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais: subordinacdo juridica.
Redimensionamento. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 30, n.
115, 2004, p. 29/31 e 42.
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melhores professores universitarios, dos mais variados paises, para discutir o tema
Lavoro autonomo e diritto del lavoro: quali fronteire?420, Afirma que a principal
conclusdo que se chegou nesse congresso foi a de que existe a insuficiéncia da
concepcao binaria autonomia — subordinacdo para abranger todas as situagfes de
trabalho da sociedade poés-industrial, 0 que trouxe ao debate a necessidade da
construcdo de uma concepcéo tricotdmica ou trinaria do direito do trabalho*?L.

Discutiu-se qual seria a melhor forma dogmatica de expressar
esta transformacéo no direito do trabalho, e, por influéncia da
doutrina italiana, a maior aceitacdo foi para a teoria da
parassubordinacdo, considerada capaz de explicar as
modificacdes recentes da divisdo juridica do trabalho, pois,
pela sua amplitude, pode reunir diversas formas de trabalho
nos mais diferentes setores econémicos do mundo atual e as
novas formas organizativas empresariais compatibilizadas com
0 numero crescente de trabalhadores ndo empregados, que
exigem protecdo porque estdo fora do sistema legal vigente e
se encontram na economia informal, problema que, na Europa,
se agrava com os imigrantes e, no Brasil, com os excluidos*?2.

O mesmo doutrinador afirma que as propostas acolhidas nesse congresso
foram as de que o Direito do Trabalho n&o abrange todas as novas modalidades de
trabalho; que existem relagcbes de trabalho situadas na zona cinzenta que nao se
enquadram na autonomia plena, nem na subordinacdo total;, que essas novas
modalidades de trabalho ndo podem ser resolvidas pelo direito civil, e que geram
situacOes de incertezas que exigem a protecao legal; e, por fim, que para essas
modalidades de trabalho devem ser assegurados alguns direitos, como, por
exemplo, direitos fundamentais ao trabalho descente, protecédo contra discriminacao,
proibicdo do trabalho forcado, defesa da crianca e do adolescente que trabalham,
além dos direitos da seguridade social*?3.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva também defende a regulamentacdo da
parassubordinacdo, assim como aconteceu na lItalia, devido a necessidade de

protecdo legal dos trabalhadores autbnomos que dela necessitem, como, por

420 Trabalho auténomo e direito do trabalho: quais s&o as fronteiras? (traducdo nossa).
21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 222.
422 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 222.
423 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 223.
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exemplo, os “trabalhadores em domicilio, parceiros rurais, socios de cooperativas,
certos agentes ou representantes comerciais, etc”. Adverte, entretanto, que a “lei
gue incorporar ao nosso Direito o critério da parassubordinacédo devera dizer quais
as normas do Direito do Trabalho estendidas aos trabalhadores parassubordinados”,
demonstrando claramente a sua posi¢cédo de que a protecdo deve ser apenas parcial
se comparada a dos trabalhadores subordinados (empregados)*?4.

Da mesma forma, Amauri Cesar Alves defende a protecdo em menor grau
para esses trabalhadores, uma vez que, no seu entender, “ndo é equanime proteger
de forma igual relagbes de trabalho desiguais. Assim, deve-se pensar em um grau
de protecao maior ao trabalho subordinado, seguido de uma protecao ampla, porém
mais restrita que a anterior ao trabalho parassubordinado, até chegar a uma
protecdo minima as demais formas de venda da forca produtiva?,

José Eduardo Silvério Ramos, por sua vez, considera a parassubordinacédo
um avanco, pois entende que ela aumenta a protecdo, ja que “a dicotomia entre
empregado e autbnomo, sem que haja uma regulacdo estatal da relacdo dos
trabalhadores em situacdo intermediaria, exclui grande parte da méo-de-obra da
protecdo da legislacdo trabalhista. A legislacdo trabalhista deve acompanhar as
mudancas sociais, para compatibilizar a atividade econdmica com a protecdo dos
trabalhadores™?6.

Ocorre gue, em sentido contrario, outros doutrinadores nacionais se mostram
contrarios a regulamentacdo do trabalho parassubordinado no Brasil, como, por
exemplo, Jorge Luiz Souto Maior que inicia alertando que “essas alteragbes das
técnicas produtivas, que, como demonstrado, apenas revigoram a légica existencial
do direito do trabalho, ndo devem impressionar o intérprete e aplicador do direito do
trabalho, fazendo com que, diante das aparéncias, pense-se na aproximacao do
trabalhador subordinado ao profissional liberal, que trabalha autonomamente™?”.

Para esse autor, a expansdo do Direito do Trabalho nada tem a ver com a

424 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Um novo critério de aplicacdo do Direito do Trabalho: a
parassubordinacéo. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, n. 103, 2001.
p. 181.

425 ALVES, Amauri Cesar. Novo contrato de emprego: parassubordinacdo trabalhista. Sdo Paulo:
LTr, 2004. p. 132.

426 RAMOS, José Eduardo Silvério. A relacdo de emprego: conceito de empregador e empregado
e a parassubordinacdo. Justica do Trabalho: Doutrina, Jurisprudéncia, Legislagdo, Sentencas e
Tabelas, Porto Alegre, HS, v. 23, n. 270, 2006. p. 62.

427 MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Relacdo de Emprego e Direito do Trabalho — no contexto da
ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 48.
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eliminacdo da dicotomia trabalho subordinado — trabalho autbnomo, com o que,
conforme passaremos a esclarecer, concordamos.

Outro importante doutrinador brasileiro que pensa assim € Marcio Tulio Viana,
que repreende a ideia da parassubordinacédo, pois ainda que “a introducéo desse
terceiro género passou a ser celebrado por varios juristas como um avango, na
medida em que parece proteger pelo menos um pouco os que de outro modo nada
teriam (...) sua pratica tem revelado um alto potencial destruidor”, de maneira que ao
contrario do que se tenta fazer entender, na verdade, “o parassubordinado parece
andar para frente enquanto caminha para tras”#28.

Luiz Otavio Linhares Renault afirma que, na realidade, a parassubordinacao é
a subordinacdo “aquém de si propria, subgraduada, acanhada consigo mesma,
timida, mais fraca, mais ténue, mais docil, mais branda (...) abrangendo certos tipos
de trabalhadores, com ligeiros tracos de autonomia, porém indiscutivelmente
subordinados, além de econémica e socialmente dependentes”™?°. Ressalta,
assim, a necessidade de valorizacdo cada vez maior da dimensdo objetiva da
subordinacéao, tendo em vista as mudancas estruturais nos meios de producdo com
0 ascender da pés-modernidade.

Para nés, isso parece 6bvio, ja que, conforme reforga 0 mesmo autor, “uma
pessoa fisica que presta servicos de natureza ndo eventual para determinada
empresa, onerosamente, ela ndo é empregada porgue esta subordinada; ela esta
presumidamente subordinada porque é dependente econdmica e socialmente, isto
€, porque estd presa a ferros pelo ciclo produtivo de uma espécie diferente de
empresa, nova e moderna, que continua a se apropriar, sem pudor, da mais
valia”3°, Em outras palavras, entendemos que o trabalhador subordina-se
porque € vulneravel, nos mais variados aspectos, diante do tomador dos seus
Servigos.

Com efeito, reduzir a subordinagdo a sua dimensdo subjetiva, que é a

principal consequéncia da parassubordinacdo, ao que nos parece, ndo se justifica,

428 \JIANA, Marcio Tulio. Trabalhadores Parassubordinados: deslizando para fora do Direito. In
Parassubordina¢cdo: homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 24/25.

429 RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Parassubordinacdo: Para Qué? In Parassubordinacgéo:
homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 24/25.

430 RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Parassubordinacdo: Para Qué? In Parassubordinacéo:
homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 42.
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até mesmo porque a subordinacdo surgiu como critério técnico-juridico que permitia
identificar quais eram os trabalhadores dependentes (hipossuficientes) da fébrica,
nao para ser o verdadeiro elemento legitimador da protecdo. A legitimidade advinha
da inferioridade econémica do trabalhador que, consequentemente, levava a sua
inferioridade contratual.

Hoje em dia, na esséncia, nada mudou, apenas o Direito do Trabalho se
adaptou aos novos modelos produtivos, inclusive dando vigéncia aos seus principios
basilares que exigem a ampliacdo da protecdo, em que a dimensdo objetiva da
subordinacdo cumpre com a fungdo técnico-juridica, sendo a vulnerabilidade um
sugestivo critério legitimador da protecdo, que sera mais adiante analisado, pois
também abrange a dependéncia econdmica, além de outros elementos, de maneira
que, ao que tudo indica, o trabalhador subordinado e o parassubordinado possuem
niveis muito semelhantes de vulnerabilidades. Isso tudo ser4 melhor apresentado no
proximo topico deste estudo, cabendo agora apenas adiantar que, aparentemente,
nao haveria motivo para a discriminacdo dos parassubordinados com uma protecao
muito inferior. E isso, inclusive, o que pensa o italiano Piergiovanni Alleva, que

visualiza diariamente os efeitos da parassubordinacdo no seu pais:

E necessario livrar-se da ideia de que, para se subtrair a
heterodiregdo em sentido forte, deve-se obrigatoriamente
passar para um outro tipo de contrato de trabalho. E
fundamental abracar, ao contrario, a ideia de que a
heterodirecdo ou a auto-organizacdo da prestacdo podem ser
apenas duas modalidades executivas de um Unico contrato de
trabalho subordinado. De fato, um tipo Unico de contrato de
emprego, baseado na dependéncia socioeconOmica,
compreenderia naturalmente tanto os atuais trabalhadores
subordinados quanto os parassubordinados, e, do mesmo
modo, ofereceria naturalmente a uns e a outros todas aquelas
tutelas de suficiéncia salarial, de protecdo efetiva contra a
dispensa imotivada, de garantia contra o0s diversos
acontecimentos negativos supervenientes (doenca, acidente de
trabalho, crise na empresas, etc) que a dependéncia
econdmica invoca: nesse ponto, ndo haveria mais sentido em
distinguir ‘subordinados’ e ‘parassubordinados’, exatamente
porque a heterodirecdo em sentido forte ndo seria mais um
elemento constitutivo do tipo negocial*3L.

41 ALLEVA, Piergiovanni. Subordinacdo x Parassubordinacdo (traducdo Lorena Vasconcelos
Porto) In Parassubordinacdo: homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.
100.
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Além disso, a valorizacdo do potencial inventivo do trabalhador, em
contraponto a exigéncia de uma rigida obediéncia, também é positivo em muitos
aspectos para o empresario, conforme reforca 0 mesmo doutrinador italiano: “tratar-
se-ia de uma modalidade secundéria, a ser negociada entre as partes com base na
conveniéncia reciproca, porque também aos empresarios pode, de todo o modo, ser
conveniente apostar mais no engenho, na capacidade inventiva e na motivacdo do
que na obediéncia de um empregado™3?. Essa maior autonomia aparente nao
significa maior liberdade ou menor prestacao de trabalho, pelo contrario, conforme ja
tivemos a oportunidade de demonstrar anteriormente neste estudo, as mudangas no
sistema produtivo ampliaram as possibilidades da mais-valia, por meio da
exploracdo do trabalho dito invisivel (muitas vezes ndo remunerado), decorrente, em
muito, da maior autonomizacéo da prestacéo laboral*33.

Noutro ponto, quanto a observacao pratica dos efeitos da parassubordinacao,
merece especial atencdo o estudo realizado por Lorena Vasconcelos Porto que,
oportunamente, realizou a sua pesquisa na Italia e pode analisar com profundidade
a doutrina e a jurisprudéncia daquele pais. Com efeito, constatou que a existéncia
da parassubordinacdo contribuiu enormemente para restricdo da subordinacdo
objetiva, anteriormente vigente, de modo que os trabalhadores que antes eram
considerados empregados, passaram a ser qualificados como parassubordinados,
ficando com uma protecdo apenas parcial, muito inferior aquela anteriormente
despendida, ainda que, conforme ja referimos, as vulnerabilidades sejam bastante
semelhantes para esses trabalhadores (empregados e parassubordinados).

Assim, destaca o trecho da obra de Edoardo Ghero, o qual deixa claro que
em um primeiro periodo a jurisprudéncia italiana expandiu o conceito da
subordinacdo para além da ideia da heterodirecdo, mas que em um segundo
periodo a subordinacdo passou a ser sistematicamente restringida, em razdo da

existéncia da figura da parassubordinacao:

42 ALLEVA, Piergiovanni. Subordinacdo x Parassubordinacdo (traducdo Lorena Vasconcelos
Porto) In Parassubordinacdo: homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.
100.

433 Ver ANTUNES. Ricardo. Os Sentidos do Trabalho: Ensaio sobre a afirmacdo e a negacdo do
trabalho. 8ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2006, p. 36. Ver também o subcapitulo 1.5 deste estudo.
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Do ponto de vista diacrénico (e de certo modo esquematico),
pode-se dizer que até a década de 1970 prevaleceu na
jurisprudéncia uma tendéncia orientada a assimilar
subordinacédo e colaboracéo e a identificar a colaboragéo
com a insercdo do prestador na organizacdo da empresa;
e, definitivamente, a atenuar o nexo entre heterodirecdo da
prestacao e tipo contratual com a finalidade de expandir a area
do estatuto protetivo do trabalhador subordinado. Da década
de 1980 em diante, ao contrario, manifestou-se uma
tendéncia orientada a uma delimitagdo mais rigorosa do
tipo (e, de modo correlato, da area do estatuto protetivo)
gue é identificada com o vinculo técnico-funcional e,
assim, com a subordinacédo-heterodirecéo®*.

Da mesma forma, varios outros doutrinadores italianos observaram essa
inversao na tendéncia expansionista da subordinacéo, a partir do momento em que
foi prevista a parassubordinacdo no ordenamento juridico italiano*3®. Essa mudanca
se mostrou mais evidente a partir do final da década de 1980, quando as instancias
inferiores comecaram a adotar o conceito mais restrito da subordinacdo, voltado
para presenca da heterodirecédo, a qual se tornava a tendéncia em razdo do novo
posicionamento predominante na Suprema Corte Italiana.

Nesse contexto, além dessa restricdo a dimenséo objetiva da subordinacéo,
outra consequéncia foi a limitagdo ao principio da Primazia da Realidade e a
restricdo a presuncao relativa de existéncia da subordinacdo. Essas mudancas
também foram observadas por Lorena Vasconcelos Porto a partir da avaliacdo das
jurisprudéncias italianas do primeiro periodo (pré-parassubordinacao) e do segundo
periodo (pés-parassubordinacéo)*3®.

A jurisprudéncia do primeiro periodo (1950-1980) permitia constatar que nos

julgamentos os magistrados concentravam a analise do caso na realidade da

4% GHERA, Edoardo apud PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de
Emprego: Desconstru¢cdo, Reconstru¢do e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagédo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 161.
4% Lorena Vasconcelos Porto referencia Alessandra Gaspari, que identificou uma “mudanca de rota”,
sobretudo a partir da década de 1980; também, Paolo Tosi que viu na primeira fase a “disciplina tipica
expansiva e tendencialmente unitaria” do Direito do Trabalho, ou seja, a expansdo da subordinagéo,
mas que no segundo periodo identificou “uma inversao da tendéncia expansiva da subordinacgéo”; por
fim, Lorenzo Gaeta houve opina que no segundo periodo houve “uma inversdo, com retorno ao maior
rigor juridico”. PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego:
Desconstrucdo, Reconstrugcao e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 161.
46 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 131/249.
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relacdo de trabalho, sem atribuir qualquer relevancia para as eventuais clausulas
contratuais ou ao nomen iuris do contrato. Dessa forma, davam plena vigéncia ao
consagrado Principio da Primazia da Realidade, conforme deixa claro o trecho da
deciséo n. 1229, da Corte de Cassacéo, de 21 de abril de 1956:

Mesmo que as partes tenham qualificado por escrito como
trabalho autbnomo uma relagdo de emprego, essa
gualificacdo nao subsiste frente as modalidades reais de
desenvolvimento da relagdo que a configuram como
relacdo de emprego; nem valem a ofuscar a realidade dessa
relacéo diversos pareceres das autoridades administrativas que
ndo vinculam o juiz*’.

Esse mesmo entendimento, o predominante naquela época, também foi

evidenciado na decisao n. 5807 da Corte de Cassacao, de 03 de novembro de 1981:

O juiz de mérito, para fins da qualificacdo de uma relacéo de
trabalho como autbnoma ou empregaticia, deve considerar
a natureza efetiva e o contetdo real desta, levando em conta
as modalidades concretas de desenvolvimento, e ndo se deter
no aspecto externo da mesma relacdo, eventualmente
resultante de documentacdes e denominacdes provenientes
das partes*38,

Além disso, conforme referimos anteriormente, na jurisprudéncia do primeiro
periodo, referente aos casos problematicos para comprovacdo de existéncia da
subordinacdo, os magistrados invocavam o principio do “favor prestatoris” ou “favor
lavoratoris”, estabelecendo uma presuncédo relativa da presenca desse elemento.
Com esse principio, “a comprovacao pelo trabalhador da prestacdo de servigos a
uma empresa transfere a esta o 6nus de provar que eles nédo foram prestados de

forma subordinada”, o que, segundo a autora, acabou constituindo um dos principais

47 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrugéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 163.
4% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 163.
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veiculos para a expanséo do trabalho subordinado®®. Isso pode ser visto na decisdo
n. 205, da Pretura de Foggia, de 7 de marco de 1985:

No trabalho de limpeza das partes comuns de um
condominio subsiste a presuncdo iuris tantum de
subordinacdo do trabalhador a esse condominio quando,
salvo prova contraria, falte uma organizacdo de empresa,
mesmo que minima; além disso, o encarregado da limpeza néo
assume nenhum risco econémico sobre si, ao passo que a
assuncao do risco caracteriza o trabalho auténomo. (...).
Nenhuma prova, ademais, foi obtida pelo Condominio, que
deveria rebater a presuncao iuris tantum existente na matéria
com uma especifica prova contraria®4,

Ocorre que a jurisprudéncia do segundo periodo passou a negar essa
presuncao relativa de existéncia da subordinacao (favor lavoratoris), tornando énus
do trabalhador a comprovacao da existéncia desse pressuposto, ainda que 0 mesmo
seja a parte mais vulneravel da relacdo de trabalho. Essa tendéncia, conforme sera
enfrentado mais adiante neste estudo, deixa de observar a vulnerabilidade
informacional do trabalhador, uma vez que é o empresario quem detém (e deve
deter) as informacdes relativas ao vinculo, razdo pela qual deveria suportar o 6nus
da prova.

Essa mudanca de rumo fica evidente no trecho da decisédo n. 21028, da Corte
de Cassacéao, de 28 de setembro de 2006, que diz o seguinte: “caso haja uma
situacado objetiva de incerteza probatdria, o juiz deve considerar que o 6nus da
prova a cargo do trabalhador ndo foi desincumbido, e ndo propender para a
natureza subordinada da relacdo™4'. No mesmo sentido, também a decisédo n.
4171, da Corte de Cassacao, de 24 de fevereiro de 2006:

A atividade do notificador pode ser desenvolvida seja em
regime de autonomia, seja de subordinacéo laborativa, sendo
gue essa ultima deve ser concretamente demonstrada, ndo

4% PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 165.
440 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 165/166.
41 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 166.

149



subsistindo nenhuma presuncéo pela qual a relacdo que
liga o notificador ao arrecadador deva ser qualificada
como relacdo de emprego; cabe, portanto, ao trabalhador
gue age em juizo o 6nus de provar a subsisténcia de uma
relacdo de emprego, através da demonstracao dos indicios
reveladores mais significativos da subordinacdo (como a
sujeicao do trabalhador ao poder diretivo e disciplinar da
outra parte contratual), sem que subsistam todos 0s outros
elementos, os quais tém carater subsidiario**?

Quanto a referida restricdo da subordinacdo em razdo da superveniéncia da
parassubordinacdo, a mudanca de rumo € inquestionavel a partir da andlise
jurisprudencial. Do comparativo entre as decisées do primeiro periodo e do segundo
periodo, fica evidente que antes, inclusive na longinqua década de 1930, o
entendimento era progressista e identificava a subordinacéo no “fato de a prestacao
laborativa ser utilizada pelo empresério, juntamente com outros fatores produtivos,
para o normal e regular exercicio da empresa, para atingir os objetivos, a finalidade
da atividade econO6mica por ele organizada e dirigida”4® (subordinacdo objetiva); ao
passo que depois, o reconhecimento da subordinacdo passou somente aos casos
em que havia a identificacdo da heterodirecdo, manifestada por intermédio das
ordens, vigilancia e controle patronal.

Segue abaixo a decisao n. 4491, da Corte de Cassacéo, de 20 de outubro de
1977 que, como jurisprudéncia do primeiro periodo, deixa evidente a dimenséao
objetiva da subordinacdo. Em relacdo a essa, 0os magistrados afirmam que a
subordinacéo até pode ser atenuada notavelmente, mas que nem por isso deixa de
existir, pois a colaboracdo deve ser compreendida como a insercéo, sisteméatica e
constante da contribuicdo do trabalhador na organizacdo do empresario,

representando, assim, a subordinacao:

Os elementos constitutivos da relacéo de trabalho subordinado
(subordinacdo e colaboracdo) assumem particular fisionomia
em relacdo ao tipo de relagdo, de modo que, quando a
prestacdo tem carater intelectual, em virtude do seu
conteudo profissional e técnico, a subordinacdo pode se

442 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 166/167.
43 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 167.
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atenuar notavelmente: todavia, em tal caso, a
subordinacdo né&o deixa de existir pelo fato de que o
prestador de trabalho goze de uma certa liberdade de acao
e de movimento e seja exonerado do respeito do horério e
da obrigacdo de presenca continua no local de trabalho,
mas, para o fim da exata qualificacdo juridica da relacéo,
deve-se dar prevaléncia ao elemento da colaboracéo,
entendida, como insercdo, sistematica e constante, da
contribuicdo profissional na organizacédo da empresa*.

Os magistrados daquela época chegavam a chamar de “mesquinho” e
‘pedante” a ideia de limitar a subordinacdo apenas aos casos de heterodirecao,
conforme foi expresso na Decisédo da Corte de Apelagao de Turim, de 02 de julho de
193744, Da mesma forma, a decisdo n. 1744, da Corte de Cassacédo, de 12 de abril
de 1978, transparece exatamente a nocdo da subordinacdo objetiva aplicada

naquela época:

Na relacdo de emprego, o requisito da subordinagéo pode
se mostrar atenuado, ndo sendo ele incompativel com uma
certa iniciativa e discricionariedade do trabalhador,
especialmente quando se trata de prestacdes profissionais
(na espécie: tratava-se de obra de consultoria): em tal caso
a subordinacdo se manifesta na constante insercdo do
trabalhador na organizacdo da empresa e na adequacao da
sua obra aos fins da atividade produtiva determinada pelo
empresario*®,

44 Decisdo da Corte de Cassacéo n. 4491, de 20 de outubro de 1977. PORTO, Lorena Vasconcelos.
A Subordinagcdo no Contrato de Emprego: Desconstrugcdo, Reconstru¢do e Universalizacdo do
Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais — PUC Minas,
Belo Horizonte, 2008, 167.

45 Assim consta no trecho da referida decis&o: “O vinculo de dependéncia, que juntamente com a
estabilidade do encargo constitui o elemento essencial para o reconhecimento da qualificacdo de
viajante de comércio para fins da aplicagdo do respectivo contrato coletivo, ndo deve ser entendido
no sentido mesquinho e pedante de uma atividade minuciosamente controlada e vigiada em
todas as suas fases. Nao é capaz de excluir tal vinculo de dependéncia o fato de que o viajante,
ao longo da relagdo, tenha contraido obrigagdo em nome proprio frente a empresa por somas
irrelevantes, faturando a mercadoria excepcionalmente em seu nome, a qual era revendida por conta
prépria para terceiros que ndo eram clientes da empresa”. Deciséo da Corte de Apelacdo de Turim,
de 02 de julho de 1937. PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinac&o no Contrato de Emprego:
Desconstrucdo, Reconstrucao e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 167.

46 Decisdo da Corte de Cassacgdo n. 1744, de 12 de abril de 1978. PORTO, Lorena Vasconcelos. A
Subordinac&o no Contrato de Emprego: Desconstrucdo, Reconstrucdo e Universalizacdo do
Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais — PUC Minas,
Belo Horizonte, 2008, 169.
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No entanto, por outro lado, a andlise das jurisprudéncias do segundo
periodo deixa evidente a mudanca de rumo a partir da parassubordinacdo. Paola
Banzola destaca que atualmente “o elemento essencial e qualificador da relacéo de
emprego € individualizado na subordinacdo, entendida como a total sujeicdo do
trabalhador ao poder diretivo, organizativo e disciplinar do empregador’##’,
merecendo destaque, nesse sentido, a decisao da Pretura de Ancona que restringe
a subordinacdo apenas a “sujeicao do trabalhador ao poder disciplinar, organizativo

e diretivo com consequente limitagdo da sua liberdade”:

E necessario, para que uma relacdo de trabalho tenha
natureza empregaticia, que a atividade a ser prestada néo
confira margens de discricionariedade, se faca presente
aquela sujeicdo do trabalhador ao poder disciplinar,
organizativo e diretivo com conseqiente limitacdo da sua
liberdade; é necessaria, portanto, a emanacado de ordens
especificas, e também o exercicio de uma assidua
atividade de vigilancia e controle na execucdo das
prestacdes laborativas?4,

A decisado n. 6606, da Corte de Cassacdo, de 14 de dezembro de 1981, além
de exigir a heterodirecdo para o reconhecimento da subordinagéo, chega ao ponto
de negar o vinculo de emprego pelo simples fato do trabalhador ser proprietario de
um automovel, o qual, no entender dos magistrados, configurava a “organizacao de

empresa, mesmo que rudimentar”:

Na relacdo de emprego, a subordinacdo nédo é apenas de
natureza técnico-funcional, mas também pessoal, no
sentido de que comporta a sujeicdo do prestador de
trabalho ao poder diretivo do empresario e uma limitacéo
da liberdade do empregado, ao menos em virtude da
persisténcia no tempo da obrigacdo de manter a disposicao do
empregador a propria atividade laborativa. O sistema de
remuneracdo com base em comissdes mal se concilia com a
relacio de emprego, que €& caracterizada por uma
remuneracao certa, continua, ndo reduzivel e proporcional a

447 BANZOLA, Paola apud PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de
Emprego: Desconstrucdo, Reconstrucdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertagédo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 183.

448 Decisdo da Pretura de Ancona, de 21 de outubro de 1996. PORTO, Lorena Vasconcelos. A
Subordinac&o no Contrato de Emprego: Desconstru¢cdo, Reconstrucdo e Universalizacdo do
Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais — PUC Minas,
Belo Horizonte, 2008, 184.
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guantidade e qualidade do trabalho, devendo se considerar
excepcionais as formas de remuneracdo do trabalho
subordinado com a participacdo nos lucros ou com comissées
sem a contemporanea pactuacao de uma remuneragao base
ou de minimos garantidos. A submissédo do trabalhador as
diretrizes, a vigilancia e ao controle do empregador nao
exclui a relagdo de trabalho autbnomo, caso o trabalhador
execute o proprio servi¢o servindo-se de uma organizagao
de empresa, mesmo que rudimentar, constituida por um
automovel do qual ele suporte as despesas**.

E por isso que o professor Marcio Tulio Viana compara o caso da
parassubordinacdo ao drama descrito em Hamlet, cuja autoria € do poeta,
dramaturgo e ator inglés Willian Shakespeare. O doutrinador brasileiro diz o
seguinte: “Ser ou ndo ser’ — lamentava-se o principe Hamlet, indeciso entre vingar a
morte do pai ou viver com o0 coragdo em pedagos. ‘Ser ou ndo ser — pode estar
pensando o italiano Giovanni de Franco, que depois de 20 anos como professor,
sempre na mesma escola, acabou aprendendo que o seu trabalho € uma soma de
subordinagéo e autonomia, razao pela qual os seus direitos se dividem por dois™*°,

De fato, o drama acima descrito foge da ficcdo e se encontra na vida real,
uma vez que a partir da previsdo da parassubordinacdo no direito italiano, varios
trabalhadores que antes, inquestionavelmente, eram considerados subordinados,
passaram a ser considerados parassubordinados, vendo a protecdo trabalhista que
antes Ihes abragava, ser dividida pela metade, talvez (e muito provavelmente) nem
isso! Essas situacBes também foram constatadas por Lorena Vasconcelos Porto a
partir da avaliacéo das jurisprudéncias do primeiro e do segundo periodo.

A referida doutrinadora identificou uma regressdo na tendéncia de
reconhecimento do vinculo de emprego, nos casos dos professores, serventes,
jornalistas, médicos, entregadores de jornais, trabalhadores em domicilio, leituristas,
motoboys (“pony-express”) e artistas*!. Mas o que mais chama a atencéo é o fato

de que esta restricdo ndo se limita aos trabalhadores “ricos” (ou que possuam

49 Decisdo da Corte de Cassacdo n. 6606, de 14 de dezembro de 1981. PORTO, Lorena
Vasconcelos Porto. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstru¢cdo, Reconstrucédo e
Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertacdo — Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 185.
450 IANA, Marcio Tulio. Trabalhadores Parassubordinados: deslizando para fora do Direito. In
Parassubordinagcdo: homenagem ao professor Marcio Tudlio Viana. S&do Paulo: LTr, 2011, p. 23.
451 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdao no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 198/230.
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melhores condi¢cdes socioecondmicas), mas abrangeu também os trabalhadores
pobres, inegavelmente vulneraveis economicamente (como 0s serventes,
entregadores de jornais, trabalhadores em domicilio, leituristas e motoboys), os
quais, inclusive por evidéncias historicas, precisariam da protecao integral do Direito
do Trabalho.

Outro efeito notavel a partir parassubordinacdo foi que a jurisprudéncia
passou a se importar com 0 homen iuris atribuido ao contrato, o que nao acontecia
no primeiro periodo, conforme foi anteriormente exposto, de modo que foi dada
prevaléncia a chamada “vontade contratual” das partes, em desprestigio a
necessaria investigacao da realidade factual. Com isso, foi se negando vigéncia ao
Principio da Primazia da Realidade, que foi a construcdo histérica pautada no
reconhecimento da debilidade contratual dos trabalhadores, que desde sempre
foram vulneraveis no ponto de vista negocial.

Consequentemente, retorna-se ao Liberalismo, desnaturando a esséncia do
Direito do Trabalho, tornando o mesmo um segmento do Direito Civil, retirando a
imperatividade das suas normas de protecdo. Analogicamente, aceitar esse efeito da
parassubordinacédo, “seria 0 mesmo de dizer: daqui em diante o pagamento de
tributos é facultativo; ndo haveria mais Direito Tributério, pois o conceito basico do
ramo juridico — tributo — pressupde a obrigatoriedade™®?. Essa valorizacdo da
vontade contratual, em detrimento da primazia da realidade, pode ser facilmente
observada na jurisprudéncia do segundo periodo, com destaque para a decisao n.
7374, de 11 de agosto de 1994, da Corte de Cassacéao:

O elemento que distingue a colaboragdo autdbnoma daquela
subordinada é dado pela subordinacao técnica e disciplinar (...)
configurada a caréncia de alegagcédo e prova no que tange ao
elemento da subordinacéo, deve ser dado valor preeminente
a qualificacdo atribuida pelas partes. (...) Quando as partes,
ao regularem o0s seus interesses reciprocos, tenham
declarado de querer excluir o elemento da subordinagéo,
ndo € possivel chegar a uma diversa qualificacdo da
relacdo se ndo se demonstra que em concreto tal elemento
tenha sido realizado no desenvolvimento da relag&o*°3.

42 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrugao,
Reconstrugdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 235.

43 Decisdo da Corte de Cassacdo n. 7374, de 11 de agosto de 1994. PORTO, Lorena Vasconcelos. A
Subordinac&o no Contrato de Emprego: Desconstru¢cdo, Reconstrucdo e Universalizacdo do
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Nesse tocante, Massimo Compagnino reflete que atualmente “grande parte da
Jurisprudéncia confere importancia decisiva ao critério do nomen iuris valorizado
especialmente em casos de nao facil solucado. (...). Segundo essa interpretacdo, o
nomen iuris adotado pelas partes assume relevancia particular quando se
sobrepdem indicios pertencentes a ambas as tipologias de trabalho subordinado e
autébnomo™®*. JA para Lorena Vasconcelos Porto, a causa para valorizacdo da
tipologia contratual € o fato de que caso analisada substancialmente a relacdo
formada pelas partes, ndo haveria diferenca entre a relacdo de emprego e a relagao
de parassubordinacédo, sobretudo na dimenséo objetiva da subordinacéo, razao pela
qgual os magistrados comecaram a recorrer para o aspecto formal para proceder com
a diferenciacéo*®,

Da mesma forma, Jorge Luiz Souto Maior afirma que em recente palestra
realizada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo — USP, o professor
italiano Luigi Matiucci “destacou que apos anos de desenvolvimento da tese da
parassubordinacdo na Italia constatou-se que todos os que se anunciavam como
trabalhadores parassubordinados eram auténticos empregados”™®8. Assim, o referido
doutrinador brasileiro faz a seguinte leitura do contexto em que esta inserido o
fenbmeno da parassubordinacéo:

Na perspectiva da teoria da parassubordinacao ha, por certo, o
reconhecimento de um movimento de fuga da configuracéo da
relacdo de emprego, mas a teoria, em vez de servir para
apontar os equivocos da situacdo, do ponto de vista da
preservacao do pacto do Estado Social Democratico de Direito,
simplesmente acaba representando uma mera adaptacdo a
situagdo imposta pelos arranjos econémicos. Assim, até se
tenta fazer uma leitura correta da realidade, mas comete-se o
sério equivoco de apenas legitima-la, oferecendo-lhe um tipo
juridico especifico.

Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais — PUC Minas,
Belo Horizonte, 2008, 176.
44 COMPAGNINO, Massimo apud Lorena Vasconcelos Porto. A Subordinagdo no Contrato de
Emprego: Desconstru¢céo, Reconstruc¢do e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo —
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 175.
455 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrucdo e Universalizacdo do Conceito Juridico. Dissertagdo — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, 176.
456 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A Supersubordinacdo. In Parassubordinacdo: homenagem ao
professor Marcio Tulio Viana. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 60.
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[...]

A parassubordinacdo, desse modo, exerce uma funcdo de
evitar, criando um obstaculo tedrico, que o Direito do Trabalho
atinja por completo os novos modos que o capital encontra
para explorar o trabalho®®’.

Concordamos com isso, pois, em outras palavras, a realidade atual € a de
que os modelos flexiveis deram o seu jeito de explorar a forca laboral, sem a
necessidade da evidente heterodirecao patronal, isso como via de fuga do Direito do
trabalho, o que exige que se busque estancar esse “vazamento”. No caso, por meio
da valorizacdo da dimenséo objetiva da subordinacédo, mas jamais por intermédio da
criacdo de um novo género, com uma protecdo muito abaixo do minimo, nao
condizente com as vulnerabilidades dos trabalhadores, a qual, infelizmente, procura
legitimar a fuga do Direito do Trabalho que, pelo contrario, deveria ser combatida.

Também no direito espanhol, por oportuno, merece destaque que os efeitos
da previsao do trabalhador autdbnomo economicamente dependente tiveram
basicamente os mesmos efeitos restritivos a subordinagdo, uma vez que transforma
em autbnomos ou “para-autbnomos” trabalhadores que sdo subordinados, uma vez
gue prestam os servicos de maneira pessoal e continuada a um mesmo tomador, de
modo que estdo incluidos na dinamica e na cultura do empreendimento econémico,
visando ao alcance dos objetivos pretendidos pelo empresério.

Dessa forma, parece estar correta a afirmacdo feita por José Affonso
Dallegrave Neto de que a parassubordinacdo foi a maneira encontrada pelos
neoliberais do Direito do trabalho para afastar a protecdo trabalhista*®®. Nesse
sentido, para Maria Isabel Franco Rios, “a parassubordinacdo néo deixa de ser uma
forma de subordinacédo, portando uma nova denominacdo daquela, que ressurgiu
com nova roupagem”°°, Trata-se, portanto, conforme foi dito logo acima, apenas de
uma via de fuga do Direito do Trabalho que merece ser combatida.

E por isso que Luiz Otavio Linhares Renault argumenta que “nem tudo que é
bom para os europeus € bom para os brasileiros e vice-versa. Assim, se pretende-se

copiar a figura da parassubordinacdo, nao prevista na nossa legislagdao com direitos

457 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A Supersubordinagdo. In Parassubordinacdo: homenagem ao
professor Marcio Tulio Viana. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 60.

458 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Inovacdo na legislacdo trabalhista: Reforma trabalhista
ponto a ponto. 22 ed. S&o0 Paulo: LTr, 2002, p.173.

459 RIOS, Maria Isabel Franco. No Ciclo Eterno das Mudaveis Coisas. In Parassubordinagéo:
homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 115.
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proprios, entdo que se fagca essa movimentacdo na direcdo dos trabalhadores
subordinados com todos ou com a maioria dos direitos previstos na CLT, e ndo no
sentido contrario de sua identificacdo como auténomos, gerando um terceiro género,
isto €, o para-autdnomo, sem direitos trabalhistas™#¢°.

Caso contrario, se persistirmos na ideia de um novo género de trabalhadores,
com uma protecdo menor, acontecera o “desemprego” que alerta Marcio Tulio
Viana, uma vez que o artificio da parassubordinacao “viabiliza uma nova forma —
disfarcada — de desemprego. Um desemprego que implica a perda ndo de um posto
de trabalho, mas de um posto de trabalho protegido™®¢l. Cabe agora, no préximo
topico deste estudo, avaliar as vulnerabilidades desses trabalhadores ditos

parassubordinados.

3.4 A NECESSIDADE DE VALORIZACAO DA NOCAO DE VULNERABILIDADE
DO TRABALHADOR NA POS-MODERNIDADE

Em sintese, 0 que se viu até aqui foi que o Direito do Trabalho tornou-se
indispensavel, inclusive para subsisténcia do préprio sistema capitalista, diante do
caos social que se instaurou durante a Revolugéo Industrial, uma vez que o pleno
liberalismo permitiu a exploracédo indiscriminada do homem pelo préprio homem. Foi
a partir dessa experiéncia que ganharam relevancia as normas laborais, as quais
inicialmente foram destinadas aos grupos mais vulneraveis, especialmente mulheres
e criancas, mas que depois passaram a se importar com aquela uniformidade de
trabalhadores manuais e hipossuficientes da fabrica, mais conhecidos como
assalariados.

Esses trabalhadores eram identificados, em um primeiro momento, pela
dependéncia econbmica comum a todos eles, que vendiam a sua forca laboral em
troca de alguma remuneracdo que lhes permitisse a sobrevivéncia. Porém, logo
mais adiante, Ludovico Barassi deu conta de encontrar outro elemento comum a
esses trabalhadores, a dependéncia hierarquica (subordinagédo juridica), que

possuia maior exatiddo conceitual e permitia identificar de maneira mais certeira

460 RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Parassubordinagdo: Para Qué? In Parassubordinagéo:
homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 46.
461 VIANA, Mércio Tulio. Trabalhadores Parassubordinados: deslizando para fora do Direito. In
Parassubordinacdo: homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sdo Paulo: LTR, 2011, p. 31.
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quem eram os destinatarios da protecdo trabalhista®®?. A partir dai, o Direito do
Trabalho passou a andar de méos dadas com a subordinacdo, de modo que se
tornou, praticamente, o direito do trabalho subordinado.

Nesse ponto, € interessante o que diz Murilo Carvalho Sampaio Oliveira:

Se antes o Direito do Trabalho destinava-se aos
hipossuficientes marcados pelo seu estado de assalariados,
agora, somente interessam os assalariados que laboram sobre
forte subordinacao hierarquica e pessoal.

Este recorte funda-se numa pretenséo de objetividade, eis que
0 angulo de viséo do Direito do Trabalho, saindo dos sujeitos,
finca-se na modalidade de execucdo contratual na qual haja
intensa manifestacdo hierarquica [...]. A partir deste momento,
guebrou-se a sinonimia assalariado-empregado, uma vez que
0S assalariados somente seriam empregados quando
estivessem em forte situacdo de sujeicdo pessoal e
hierarquica. Tem-se uma ruptura de rumo. O Direito do
Trabalho criado baseado na situacdo hipossuficiente do sujeito
gue se assalariava, agora destina-se exclusivamente ao sujeito
gue acata ordens e teme punicdes. Em verdade, ndo importa
mais este sujeito, mas apenas a manifestacdo objetiva de
ordens*63,

Essa estruturacdo do Direito do Trabalho, fundada na identificacdo da
subordinacgéo, caracterizada na forte heterodirecéo patronal, deu muito certo durante
o chamado periodo do Estado Social, uma vez que a presenca do critério técnico-
juridico (subordinagéo) nos trabalhadores da fabrica coincidia na grande maioria das
vezes com a existéncia do fator extrajuridico (dependéncia econdmica), isso por
causa da homogeneidade dos trabalhadores daquela época. Em outras palavras,
buscava-se identificar a presenca da subordinacdo, por ser o critério técnico-juridico
mais exato, ciente de que naquela situacdo também existiia a dependéncia
econdmica.

Tanto é que segundo Dorval de Lacerda, o que justifica e explica o poder
hierarquico do empregador é o direito de propriedade*®*, de maneira que o

trabalhador que ndo tem a propriedade acaba por se submeter as ordens do

462 \Ver os topicos 2.1.2.1 e 2.1.2.2 deste estudo.
43 QOLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A Ressignificacdo do Critério da Dependéncia
Econdmica: Uma compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmaética
trabalhista. Dissertagcdo — Universidade Federal do Parana — UFPR, Curitiba, 2011, 29/30.
464 LACERDA, Dorval de. A Renuincia no Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limoned LTDA,
1944, p.46.
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primeiro por questdo econémica. No mesmo sentido, José Martins Catharino explica
que “apensar de extrajuridico, ndo ha duvida que, salvo excepcionalidade, a
dependéncia econbmica serve de substrato a subordinacdo juridica, pois o0
empregador € subordinante por ser economicamente forte, dono dos meios de
produgao”es,

Mais recentemente, foi isso que entendeu Murilo Carvalho Sampaio de
Oliveira ao afirmar que na esséncia € pela auséncia da propriedade que o
trabalhador “assume socialmente uma posi¢cao de assujeitamento ao poder daquele
que pode lhe comprar, inclusive dirigindo-0"#%8. Por isso, reiteramos a compreenséo
de que a subordinacdo juridica, por muito mérito, tornou-se a forca atrativa da
protecao trabalhista, mas que na sua esséncia possui causa e justificativa no préprio
fator extrajuridico da dependéncia econémica.

Ocorre que, com o passar do tempo, os legisladores e operadores do direito
foram se esquecendo da importancia originaria da dependéncia econémica, de
modo que a subordinacédo (na sua dimensao subjetiva) foi galgando cada vez maior
protagonismo no Direito do Trabalho, tornando-se praticamente um elemento
inquestionavel, chegando ao ponto que, quando presente a subordinacdo na relacéo
de trabalho, é devida a protecdo; mas que quando ausente a subordinacdo, ndo é
devida a protecéo.

Essa centralizacdo quase que exclusiva no critério da subordinacao juridica,
comeca a ser compreendida como um possivel equivoco, uma vez que ao longo
dessa caminhada deixamos de avaliar a verdadeira justificativa para a prote¢éo pelo
Direito do Trabalho. Estamos nos dando conta disso agora, visto que na atualidade
surgem novas relacfes de trabalho em que a heterodirecdo € cada vez menor, mas
0 que nao significa que esses trabalhadores, com maior autonomia, ndo necessitem
da protec&o juslaboral. E o caso dos trabalhadores parassubordinados.

E por isso que hoje em dia parte da doutrina defende a insuficiéncia da
subordinacdo para compreender, de maneira satisfatoria, a heterogeneidade de

relacdes laborais existentes na pos-modernidade, como € o caso de Murilo Carvalho

45 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3% Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, p. 203.
46 QOLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A Ressignificacdo da Dependéncia Econ6mica. In
Revista do TST, Brasilia, vol.78, n°1, jan/mar 2012, p. 235.
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Sampaio Oliveira®®’, que propde o resgate da dependéncia econémica para a
reconstrucdo do Direito do Trabalho. Nos vamos além e trazemos ao debate a ideia
de que é a vulnerabilidade do trabalhador a verdadeira justificativa para a protecao
legal, que se apresenta como um conceito mais amplo, abrangendo tanto a
dependéncia econdmica (vulnerabilidade econbmica), como a dependéncia
hierarquica (vulnerabilidade hierarquica), além de outros elementos.

Nesse ponto, todavia, frisamos que o debate acerca da vulnerabilidade nédo é
a negacao ao critério da subordinacéo juridica, seja na dimenséo subjetiva, seja na
dimenséao objetiva, até mesmo por que a propria dependéncia hierarquica compde a
nocéo de vulnerabilidade, conforme sera visto mais adiante. E sim a valorizagdo de
um questionamento complementar que deve ser respondido pelo legislador in tese
ao formular e propor as leis laborais, bem como pelos operadores do direito in
concreto na analise dos mais variados casos. Falamos em “mais variados casos”,
pois hoje na pés-modernidade as relagdes laborais ndo sdo mais restritas a tipica
relacdo de emprego, antes caracterizada pela forte heterodirecao patronal.

A ideia de abordar a nocdo de vulnerabilidade do trabalhador surgiu
inicialmente a partir da contribuicdo da professora Carmen Camino que, em sua tese
de doutorado, sem qualquer pretensao de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas — o
que procurou deixar bem claro —, demonstrou a sua inquietagdo com o fato do
Direito do Trabalho despender de maneira uniforme a protecdo sobre o ato volitivo,
desde o trabalhador “chdo de fabrica” até o “alto executivo”. Em certo trecho da sua

obra afirma o seguinte:

O direito do trabalho, particularizado, em sua génese, no
sujeito hipossuficiente, continua impregnado dessa protecao
dura e monolitica, aplicando-a, indistintamente a todo
trabalhador sujeito a qualquer grau de subordinacdo, sem
considerar que, diante da verdadeira hipertrofia do seu campo
de abrangéncia nos dias atuais, nem todo o trabalhador sob
sua égide é hipossuficiente e suscetivel de submisséo
incondicional a fraude e a coacdo presumida do empregador
[...].- Nesses casos concretos, cada vez mais frequentes, ao
invés de partirmos da invariavel premissa de estarmos diante
de trabalhadores hipossuficientes e da inexigibilidade de
conduta diversa a nao ser a de submissédo incondicional ao

47 \Jer OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A Ressignificacdo do Critério da Dependéncia
Econdmica: Uma compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmaética
trabalhista. Dissertacdo — Universidade Federal do Parana — UFPR, Curitiba, 2011.

160



poder econdémico e hierarquico do empregador, por que néo
cogitamos de medir o grau de vulnerabilidade - que
sempre existira — e, segundo a medida e a intensidade
desse grau, ponderarmos, também, a medida da
protecéo?46®

Segue a mesma autora, manifestando a sua opinido sobre a protecdo ao ato
volitivo do trabalhador no contrato de trabalho, defendendo que “substituir a ideia
absoluta de hipossuficiéncia [presuncéo de hipossuficiéncia] pela de vulnerabilidade,
continente da hipossuficiéncia, mas que, ao contrario desta, comporta nuances e
ponderacbes na aplicacdo da lei de protecdo com 0 peso necessario a
compensacao do estado de fragueza de cada trabalhador em relagdo ao seu
empregador, seja ele tipico hipossuficiente, para o qual teremos a maxima eficacia
do contrato minimo legal e 0 minimo ou nenhum espaco de autonomia da vontade,
seja ele o ‘hipoempregado’, para o qual ponderaremos a eficacia da norma de
protecdo, com maior ou, se for o caso, total espaco para o ato volitivo™469,

Trata-se, sem duavida, de uma discusséo delicada, pois abre o debate acerca
da questdo nuclear do Direito do Trabalho, que é a protecdo do trabalhador
subordinado, independentemente do seu grau de vulnerabilidade. Todavia, ao
mesmo passo que se pode, a partir dai, pensar em reduzir a protecdo de alguns
trabalhadores que hoje sdo totalmente protegidos (como, por exemplo, os altos
executivos), mas que ndo necessitariam efetivamente de toda essa protecdo, por
outro lado, também se pode confirmar a protecdo adequada para outros
trabalhadores, que mesmo bastante vulneraveis, sofrem o risco de ficarem
menos protegidos, como é o caso dos trabalhadores parassubordinados que,
conforme visto no caso italiano, eram considerados empregados, mas que
depois da previsao legal desta figura tiveram a protecéo reduzida para um grau
infimo. Neste estudo, nos preocupamos especificamente com o caso desse
segundo grupo de trabalhadores (parassubordinados).

Mais adiante, a mesma ideia de vulnerabilidade foi adotada por Leandro do
Amaral Dorneles de Dorneles, que sugere a analise relacional de vulnerabilidades

como um método mais eficaz para avaliar o grau de prote¢cdo necessario para cada

468 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do ch&do de fabrica ao
servidor publico. Tese de doutorado. UFRGS: Porto Alegre, 2011, p. 87.

469 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do ch&do de fabrica ao
servidor publico. Tese de doutorado. UFRGS: Porto Alegre, 2011, p. 107.
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tipo de trabalhador, visto que a vulnerabilidade “possui uma nogado mais ampla que a
tradicional hipossuficiéncia [...]. Por ‘mais ampla’ entendamos de maior
complexidade: abrange um maior numero de variaveis na sua definicdo, tornando-a
mais complexa, porém mais maleavel e adequada, conforme entendemos, para
retratar o diversificado mundo do trabalho contemporaneo™7°.

Essa nocdo de vulnerabilidade como elemento justificador da protecdo vem
sendo bastante utilizada no Direito do Consumidor que, assim como o Direito do
Trabalho, ha muito tempo vem se desvinculando cada vez mais do Direito Civil, por
meio da criacdo de normas e de principios proprios que visam a protecdo da parte
mais fraca (vulneravel). O mesmo ocorre no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
no Estatuto do idoso, entre outros diplomas legais, que sdo a verdadeira
concretizacdo do Principio da Igualdade®’.

Segundo os doutrinadores civilistas (ou consumeristas), “a vulnerabilidade é
mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco [...] € uma situagao
permanente ou proviséria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito
de direito, desequilibrando a relagdo”’2. Em razdo disso, a vulnerabilidade é
compreendida como a “filha” do Principio da Igualdade, que, por sua vez, determina
gue se deve “tratar igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na medida
da sua desigualdade, para alcancgar o justo”™’3.

Em sintese, a vulnerabilidade aparece como “a ‘explicacéo’ destas regras [de
protecdo] ou da atuacdo do legislador, é a técnica para as aplicar bem, é a nocéo
instrumental que guia e ilumina a aplicacdo destas normas protetivas e
reequilibradoras™’4. No caso dos consumidores, Claudia Lima Marques identifica
quatro tipos de vulnerabilidades: (a) a técnica, que diz respeito ao desconhecimento
sobre o objeto de consumo; (b) a fatica, que é a despropor¢cdo das forcas

intelectuais e econbmicas que desequilibram a relacdo; (c) a juridica, que é o

470 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume II. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 68/69.

41 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 16.

42 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cdédigo de Defesa do Consumidor. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 197.

4% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 117.

474 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 117.
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desconhecimento técnico-juridico do consumidor; e (e) a informativa, que diz
respeito ao déficit de informacgdes do consumidor*’s.

No Direito do Consumidor, essas vulnerabilidades “sdo importantes porque
devem servir de critério para a solucdo de casos dificeis sobre a incidéncia do CDC,
principalmente na interpretagdo, na definicAo do sentido e alcance de todos os
conceitos de consumidor™’®. Por exemplo, nos casos de dizem respeito ao
enquadramento de pessoa juridica como consumidor, o que ainda € discutivel, luri
Novais dos Reis defende que seja feita uma andlise in concreto das vulnerabilidades
existentes*’”.

Em sentido semelhante, Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles entende
que a “ideia segundo a qual a vulnerabilidade comporta diversas desigualdades é
aplicavel ao direito do trabalho, desde que realizadas as devidas adaptacdes”, de
modo que podem ser identificadas na relacdo de emprego, ao menos, as
vulnerabilidades no plano negocial, hierarquico, econdémico, técnico, social e
informativo (ou informacional)*’®. Por Exemplo, “o fato de ser recrutado [admitido]
por outrem € um indicativo de vulnerabilidade negocial do trabalhador; o de ser
fiscalizado e dirigido, da vulnerabilidade hierarquica ou juridica; o de ser
remunerado, de vulnerabilidade econdmica; e o de ser inserido em uma

organizacao, da vulnerabilidade técnica™’°.

45 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 320/329-334.
476 BESSA. Leonardo Roscoe. A diferengca do consumidor: vulnerabilidade no mercado de
consumo. In Aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 42.
477 «...] dois alertas parecem ser pertinentes e devem ser observados. O primeiro deles diz respeito a
eventual banalizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a toda e qualquer situacdo. Isso é
indesejado, pois proteger a todos equivaleria a ndo proteger ninguém, esvaziando-se a intengéo da
lei. Um segundo alerta que parece pertinente diz respeito ao grau de vulnerabilidade. O Codigo de
Defesa do Consumidor foi desenvolvido para grau especifico de vulnerabilidade, qual seja, aquele
existente entre consumidor e fornecedor (mesmo se admitindo a aplicacéo da legislacdo a pessoas
juridicas, ndo se pode negar que a legislagdo objetiva a prote¢do majoritariamente das pessoas
fisicas). Assim, somente quando uma das partes inseridas na relagao juridica atinja 0 mesmo nivel de
vulnerabilidade de um consumidor em relacdo a outra parte € que serd razoavel a aplicacdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor por equiparacdo”. REIS, luri Novais dos. O principio da
vulnerabilidade como nucleo central do Cédigo de Defesa do Consumidor. In Revistas dos
Tribunais. Ano 104. Volume 956. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 113.
4% DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporéneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 71
47 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 71.
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O padréo geral das relacbes de emprego gera a premissa
de que, a priori, as diversas desigualdades que compoée a
nocao de vulnerabilidade estdo presentes; no entanto, no
caso concreto, circunstancialmente, um ou  outro
desdobramento pode ndo se apresentar, apresentar-se de
forma minimizada ou mesmo maximizada (maior ou menor
poder negocial do trabalhador, maior ou menor dependéncia
econbmica do empregado etc.), dando maleabilidade a
definicho de vulnerabilidade e, consequentemente, a real
demanda protetiva*e,

Conforme lembra Carmen Camino, na sua esséncia, o Direito do Trabalho foi
destinado a promocdo da dignidade da pessoa humana e assim sendo “a
discriminacdo positiva entre desiguais € o instrumento utilizado pelo direito para
proteger e compensar a vulnerabilidade do ser humano™&. Com efeito, a
vulnerabilidade abrange um nimero maior de variaveis na sua definicdo e ainda que
pareca mais complexo, mostra-se mais adequada a identificacdo dos trabalhadores
gue demandam a protecdo na pés-modernidade. Isso legitima (explica e justifica) a
norma de protecdo e permite, a partir de entdo, uma “progressao racional da
instrumentalidade protetiva, levando-se em conta que as demandas dos
trabalhadores, infinitas, devem ser integralmente atendidas, embora na medida de
sua urgéncia, pois 0s recursos do legislador social sdo limitados”42,

E por isso que Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles propde a anélise de
vulnerabilidades como fator justificador da protecdo do trabalhador, permitindo
concluir que a auséncia, ou a presenca em menor grau, de uma ou de algumas
vulnerabilidades ndo pode impedir a tutela dos trabalhadores. Cabe, sendo assim,
uma graduacdo no nivel de protecdo, dependendo do grau de vulnerabilidades

existentes no caso sob andlise.

[...] € possivel ou mesmo necessario graduar a incidéncia
protetiva conforme as vulnerabilidades se acentuem ou se
atenuem, de forma a se minimizar eventuais distorcbes

40 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 71.
481 CAMINO, Carmen. Direito do Trabalho e Direitos Humanos: O exercicio da resisténcia na
trincheira da constituicdo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013, p.25.
42 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p 96.
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causadas pelo Direito do Trabalho em sua concepcéao classica.
Trata-se do que podemos chamar de analise relacional de
vulnerabilidade*83,

Seria 0 caso dos grupos antagonicos de trabalhadores como o “chao de
fabrica” de um lado e o “alto executivo” do outro, 0s quais possuem enormes
diferencas de ordem qualitativa, mas que recebem o mesmo volume de protecao.
Nesse meio, parece-nos que existem outros grupos muito mais vulneraveis do que
esse segundo, como, por exemplo, 0s eventuais e 0s verdadeiros autbnomos, para
0s quais Mauricio Godinho Delgado*®* e Lorena Vasconcelos Porto*® sugerem que
exista alguma protecdo, ainda que entendam que essa ideia deve ser melhor
debatida e refletida.

Quanto a operacionalidade e as subdivisbes da analise relacional das

vulnerabilidades merece ser feita a seguinte referéncia:

Tomando-se como referéncia, por abstracdo, o empregado
tipico ‘médio’, cujo labor se caracteriza pela presenca de todas
as vulnerabilidades referidas e, consequentemente, pela
incidéncia protetiva plena, seria possivel, por comparacéo,
graduar o nivel de protecdo aplicavel, seja em relacdo ao
mesmo grupo de trabalhadores (analise relacional interna ou
intra-classe vertical), seja em um grupo distinto de
trabalhadores (andlise relacional interna ou intra-classe
horizontal), seja em relacdo ao tomador de servigos (analise
relacional externa ou extra-classe)*,

Nesse contexto, por mais estranha e impactante que possa parecer essa
classificacdo, cabe lembrar que o préprio legislador, ainda que de maneira nao
reconhecida, ja realizou essa gradacao da protecdo em certos casos especificos,
dependendo das vulnerabilidades existentes. Podemos citar a utilidade da analise

relacional interna ou intra-classe vertical para compreender a existéncia de

483 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p 74.
484 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista LTR. Ano
70. n. 6. S&o Paulo: LTR, 2006, p. 665.
45 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Emprego: Desconstrucéo,
Reconstrugcdo e Universalizagdo do Conceito Juridico. Dissertacdo - Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais — PUC Minas, Belo Horizonte, 2008, p. 328/335.
46 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In. Temas de Direito do Trabalho — Volume II. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p 74.
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trabalhadores hiper-vulneraveis que, por isso, necessitavam de uma protecdo extra,
além da tradicional, como, por exemplo, as mulheres (art. 10, Il, b, do ADCT; art. 9,
82°, II, da Lei 11.340/08; entre outros), os menores de 18 anos (art. 440 da CLT;
entre outros) e os portadores de necessidades especiais (art. 93 da Lei 8.213/91;
entre outros)*®’.

A andlise relacional interna ou intra-classe horizontal permitiu reconhecer
a existéncia de trabalhadores vulneraveis fora da relacdo de emprego e estender
para esses a protecdo do Direito do Trabalho, como é o caso dos trabalhadores
avulsos (art. 7°, XXXIV, da CF/88), da protecdo aos trabalhadores rurais nao
caracterizados como empregados (art. 14-A e 17 da Lei 5.889/73) e da extensado de
alguns direitos aos trabalhadores cooperativados (art. 7° da Lei 12.690/12)488,

JA a analise relacional externa ou extra-classe permitiu reconhecer
também a existéncia da vulnerabilidade patronal. Explica Leandro do Amaral
Dorneles de Dorneles que “assim como o trabalhador pode, em determinadas
circunstancia real apresentar um maior ou menor nivel de vulnerabilidade, o0 mesmo

bY

pode ocorrer em relagcdo a presumida nao-vulnerabilidade patronal”. Em outras
palavras, o empregador € supostamente n&do-vulneravel, mas em situacbes
excepcionais essa nao vulnerabilidade pode se apresentar em menor grau, quando
a protecdo devida por esse em relacdo ao trabalhador também podera ser melhor.
Isso aconteceu com os empregadores domeésticos, ainda que seus direitos tenham
sido consideravelmente ampliados pela Lei Complementar 150 de 2015, e com os
micro e pequenos empresarios, mediante o artigo 58, 83°, da CLT, que flexibiliza o
tempo médio, a forma e a natureza de pagamento da jornada in itinere*89,

Aparece, assim, a vulnerabilidade como uma ferramenta que tem como
objetivo regular a legitimidade da protecédo pelo Direito do Trabalho. Consideramos
esse um meétodo racional que, caso utilizado com cautela, amparado nos

principios gerais do Direito do Trabalho, que sempre buscaram alcancar a

47 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p 72/74.
488 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume II. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 74/75.
49 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 73/75.
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igualdade substancial das partes, pode ser muito importante para correta expansao
do ramo juridico na pds-modernidade, uma vez que permite direcionar a protecao
agueles realmente vulneraveis e, portanto, necessitados. Estejam ou ndo em uma
relacdo de emprego. Para o caso da expansdo além da relacdo de emprego (para
trabalhadores nédo subordinados subjetivamente ou objetivamente), entendemos que
€ necessaria a atuacao do legislador, por meio da analise relacional interna ou intra-
classe horizontal.

No entanto, para legitimar a razoavel protecdo dos trabalhadores de
parassubordinados, ndo é necessario, em nosso entendimento, a atuacdo do
legislador, uma vez que eles sao igualmente subordinados, mas na dimensao
objetiva, de modo que nada justificaria a formulacdo de uma legislacdo especifica,
com normas tuitivas em nivel infimo, insuficientes diante das vulnerabilidades
existentes. A nossa opinido € que a regra geral seja a da maxima protecao, dos
trabalhadores subordinados na dimenséo subjetiva e objetiva.

Nesse ponto, reforcamos, para evitar confusdes, que de maneira geral
entendemos a vulnerabilidade do trabalhador como o fator extrajuridico legitimador
da protecao trabalhista, mais adequada do que a dependéncia econémica. Porém,
isso ndo significa que estejamos negando vigéncia ao critério técnico-juridico da
subordinacdo, especialmente na sua dimensdo objetiva*®, de importancia
inegavel na atualidade, uma vez que em casos abstratos possui maior
operacionalidade, permitindo identificar quais sédo os trabalhadores presumidamente
vulneraveis na pés-modernidade.

Diante desse contexto, 0 que se pretende neste estudo com a Teoria da
Andlise das Vulnerabilidades é comprovar que os trabalhadores parassubordinados,
gue entendemos serem subordinados na dimensdo objetiva, sdo igualmente
vulneraveis ou quase isso, se comparados com os trabalhadores subordinados
classicos, de modo que nada justificaria destinar para eles uma prote¢cdo apenas
parcial, muito inferior. Essa avaliacdo é de suma importancia para evitar que o
Direito do Trabalho seja reduzido ao ponto de perder a sua efetividade, que desde o

seu surgimento permitiu a constru¢cado de uma sociedade mais justa e igualitaria.

490 Ver os topicos 2.1.4.1, 2.1.4.2, 2.1.4.3 e 2.1.4.4 deste estudo.
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35 A ANALISE DAS VULNERABILIDADES DOS TRABALHADORES
PARASSUBORDINADOS

Tornou-se a relacdo de emprego, depois de anos de evolucao conceitual, o
ponto central do Direito do Trabalho, pois na sua composi¢cdo encontram-se 0sS
elementos caracteristicos da pessoalidade, nao-eventualidade, onerosidade e
subordinacdo. Mas foi esse Udltimo o elemento que conquistou a posicdo de
protagonismo, de essencialidade a operacionalizacdo do Direito do Trabalho,
passando a limitar a &rea de abrangéncia do ramo juridico, autorizando a incidéncia
da protecdo as situacdes de notavel subordinacéo juridica.

Conforme abordado anteriormente neste estudo, na sociedade industrial, a
subordinacao era identificada na sua dimenséo subjetiva, por intermédio do rigido
controle hierarquico que sincronizava o tempo, o espaco e a modalidade da
prestacao laborativa, o que, por consequéncia, reduzia (ao ponto de praticamente
retirar) a autonomia funcional dos trabalhadores. Ocorre que esse modelo de
producdo, que tinha na fabrica a sua grande instituicdo social, sofreu drasticas
mudancas a partir da ascensdo dos modelos flexiveis que determinaram a
reorganizacdo produtiva, aliando-se as inovagdes tecnoldgicas, a descentralizacéo
industrial, & ampliac@o do setor terciario e a expansao do trabalho especializado.

O impacto dessas modificagcdes foi sentido imediatamente nas relacdes
laborais em uma proporcdo desestruturadora daquilo que havia sido construido por
anos com o aparecimento de novas formas de trabalho em que ndo era possivel
visualizar claramente a heterodirecdo do empregador, que impedia (ou dificultava) a
visualizacdo da subordinacédo classica (subjetiva) e, portanto, a protecdo desses
trabalhadores. A prestacdo laborativa tornou-se cada vez mais autbnoma, no sentido
de que era reduzido (a partir da nocao classica) o poder de comando patronal sobre
o trabalhador.

Isso tudo, todavia, ndo foi planejado em favor do trabalhador como uma
forma de beneficia-lo tornando-o mais livre (mais “autbnomo”), mas sim, foi a
maneira encontrada pelo capitalismo para aumentar a mais-valia, aproveitando o
potencial dinamico, inventivo, proativo, técnico, etc., dos trabalhadores. Dessa
forma, ainda que ndo se submetam de maneira evidente a um superior hierarquico,

estdo inseridos de maneira ativa na “engrenagem” de funcionamento do
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empreendimento econdémico, de modo que, queiram ou nao, acabam por fazer o que
bem interessa ao empresario.

Em raz&o disso, a doutrina reinterpretou o conceito da subordinacéo. Para
isso, houve o resgate da dimensé&o objetiva da subordinacéo, na qual o que importa
€ a integracdo da atividade do trabalhador a atividade empresarial. A partir de entao,
a protecdo trabalhista continuou amparada no critério técnico-juridico da
subordinacédo, mas agora também na dimenséao objetiva, com o animo de adaptar-se
a nova realidade laboral da pés-modernidade.

Ocorre que, mais recentemente, surge um novo discurso no meio juridico
que se prolifera e ganha novos adeptos sob o pretexto de expansao da protecao
trabalhista para categorias desprotegidas. S&o os trabalhadores parassubordinados
para os quais, em razdo da dependéncia substancial e da disparidade contratual,
seria devida a protecdo parcial do Direito do Trabalho. Mas por que apenas
parcial?

Essa pergunta, em nossa opinido, fica sem resposta ou pelo menos sem
uma resposta convincente. Isso porque, se analisada a situacdo dos trabalhadores
parassubordinados sob o enfoque das vulnerabilidades, nada justificaria a protecéo
infima destinada a esses nos paises onde foi implementado. Conforme ja
abordamos anteriormente neste estudo, o fato € que, na aparéncia, pode até parecer
um avan¢o, mas que, na sua esséncia, acaba por restringir a dimensao obijetiva da
subordinacdo. Em vias praticas, passa a proteger apenas parcialmente (de modo
muito inferior) trabalhadores que antes eram protegidos de maneira integral (e que
assim deveriam continuar sendo). Por isso, como se diz no dito popular, “vende-se
gato por lebre”.

O Brasil, por enquanto, resiste aos “supostos encantos” da figura da
parassubordinacdo, tanto é que atualmente vem progressivamente valorizando a
dimensdo objetiva da subordinacdo na sua jurisprudéncia e na sua legislacéo,

conforme ressalta Mauricio Godinho Delgado:

Essa moderna e renovada compreensdo do fendmeno da
subordinacdo, que efetivamente possui nitido carater
multidimensional, tem sido percebida ndo s6é pela doutrina e
jurisprudéncia mais atentas e atualizadas, como também pelo
préprio legislador. Nesta linha despontou a recente Lei n.
12.551, de 15.12.2011, conferindo nova redagcéo ao caput do
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art. 6° da CLT e lhe agregando novo paragrafo unico, de modo
a incorporar, implicitamente, os conceitos de subordinagao
objetiva e de subordinacao estrutural, equiparando-os, para os
fins de reconhecimento da relacdo de emprego, a subordinacdo
tradicional (classica) [...] o novo preceito da CLT permite
considerar subordinados profissionais que realizem trabalho a
distancia, submetidos a meios telematicos e informatizados de
comando, controle e superviséo [...] Ora, essa equiparagado se
da em face das dimensdes objetiva e também estrutural que
caracterizam a subordinacéo, j4 que a dimenséo tradicional (ou
classica) usualmente ndo comparece nessas relacdes de
trabalho a distancia®®*.

Ainda assim, a relevancia do presente estudo se mantém pelo fato de existir
uma forte pressao doutrinaria fundamentada nas legislacdes estrangeiras, exigindo
gue aqui também se faca a mesma flexibilizacdo. No direito italiano, por exemplo, 0s
parassubordinados séo caracterizados pela continuidade, pessoalidade,
colaboracdo e coordenacdo“®?. Ocorre que, em nossa opinido, nada os diferencia
formalmente de um empregado, que igualmente trabalha com continuidade (né&o-
eventualidade), com pessoalidade, tem a onerosidade presumida e que, nos
casos da subordinacdo objetiva, também trabalha em colaboracdo coordenada
com o empregador.

Defendemos, portanto, assim como afirmamos anteriormente neste estudo,
gue esses trabalhadores (parassubordinados) sdo verdadeiros empregados. Desde
o Direito Romano, o trabalho esteve dividido em locatio operarum e locatio operis,
em que na primeira importava a forca de trabalho (o ato de trabalhar) e a execucéo
era continuada; na segunda, importava o resultado do trabalho e cessava a relagéao
juridica quando obtido o resultado*®3. No caso do trabalho parassubordinado, assim
como no trabalho subordinado (sucessor da locatio operarum), o que importa é a
prépria forca laboral que é utilizada de maneira continuada pelo tomador dos
servigos (a nosso ver, um verdadeiro empregador).

Assim sendo, ndo é razoavel aproximar o trabalho dos parassubordinados
do trabalho autbnomo — e, portanto, desprotegido —, nem sequer pela avaliacdo dos

riscos da atividade econdmica. Nas relacbes de trabalho parassubordinados,

491 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.
299.

492 GILVA, Otavio Pinto e. Subordinacio, autonomia e parassubordinacdo nas relagdes de
trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 104/105.

4% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 190.
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quem assume 0s riscos é o tomador dos servi¢os, sendo esse também que fica com
os frutos do trabalho alheio, como o empregador na tipica relagdo de emprego. O
trabalhador apenas vende a sua forca laboral. Carmen Camino, nesse ponto, da
especial importancia a assuncdo dos riscos, chegando a dizer que “o que,
efetivamente, tipifica 0 empregador é a assuncado dos riscos da atividade econdmica
[...]. Admitir, assalariar e dirigir a for¢ca de trabalho sdo mera consequéncia dessa
condigdo™°4.

E por isso que o Tribunal Superior do Trabalho, por reiteradas vezes, tem
afastado a alegacao defensiva de que existe parassubordinacéo ao invés de relagédo
de emprego, firmando o entendimento de que deve ser valorizada a subordinagcéao na
sua dimenséo objetiva, em contraponto a precarizacao do labor sob o argumento da
parassubordinacdo. Nesse sentido, tem se manifestado o Ministro Mauricio Godinho

Delgado:

No tocante ao tema "vinculo de emprego”, a analise da
indicada violagdo ao art. 3° da CLT pressupde o exame de
elementos fatico-juridicos componentes da relagdo de
emprego.

Registre-se que o Direito do Trabalho, classicamente e em sua
matriz constitucional de 1988, é ramo juridico de incluséo social
e econbmica, concretizador de direitos sociais e individuais
fundamentais do ser humano (art. 7°, "caput”, da CF).

Volta-se a construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
3° |, CF), erradicando a pobreza e a marginalizacdo e
reduzindo as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, IV, CF).
Instrumento maior de valorizagdo do trabalho e especialmente
do emprego (art. 1°, IV, art. 170, "caput" e VIII, CF) e veiculo
mais pronunciado de garantia de seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica as pessoas na sociedade
econdmica (Preambulo da Constituicdo), o Direito do
Trabalho nédo absorve formulas diversas de precarizacao
do labor, como a parassubordinagéo e a informalidade.
Registre-se que a subordinacéo enfatizada pela CLT (arts. 2° e
3°) ndo se circunscreve a dimenséo tradicional, subjetiva, com
profundas, intensas e irreprimiveis ordens do tomador ao
obreiro.

Pode a subordinacdo ser do tipo objetivo,em face da
realizacdo pelo trabalhador dos objetivos sociais da empresa.
Ou pode ser simplesmente do tipo estrutural, harmonizando-se
0O obreiro a organizagcdo, dinamica e cultura do
empreendimento que lhe capta os servicgos.

4% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 195.
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Presente qualquer das dimensdes da subordinacédo (subjetiva,
objetiva ou estrutural), considera-se configurado esse elemento
fatico-juridico da relacdo de emprego*®.

E exatamente isso 0 que pensamos, até mesmo porque, se analisadas as
vulnerabilidades dos trabalhadores ditos parassubordinados, em comparagcdo com
as vulnerabilidades dos trabalhadores subordinados (tipicos), as diferencas séo
irrisOrias, incapazes de justificar a protecdo com tamanha inferioridade, como tem
ocorrido nos paises que adotaram a figura (por exemplo, na Italia e Espanha) em
que trabalhadores tipicamente vulneraveis, como serventes, entregadores de jornais,
trabalhadores em domicilio, leituristas e motoboys, passaram a ficar desamparados
da protecédo, o que evidencia a face mais nefasta da parassubordinacéao.

Destacamos que pelo menos seis vulnerabilidades devem ser analisadas
para permitir a progressdo racional do Direito do Trabalho: vulnerabilidade
negocial, vulnerabilidade hierarquica, vulnerabilidade econbémica, vulnerabilidade
técnica, vulnerabilidade social e vulnerabilidade informacional*®®. Todas estas,
conforme demonstrado no topico anterior deste estudo, estdo presentes na tipica
relacdo de emprego, cabendo agora analisar quais sdo encontradas na relagéo de
trabalho parassubordinado, a fim de permitir a correta graduacao protetiva desses
trabalhadores.

A pessoalidade existente também no trabalho parassubordinado, por
exemplo, é um indicio de existéncia da vulnerabilidade hierarquica. Segundo

Carmen Camino:

A subordinacdo hierarquica e a pessoalidade andam juntas.
Esta dltima nada mais € do que fruto do ato de escolha de
determinado empregado pelo empregador, nho momento da
admissdo no emprego. JA ai se manifesta a inferioridade
hierarquica do empregado: ele é o escolhido, o empregador
escolhe®¥.

495 Acordao proferido pelo TST, ARR n. 681-47.2014.5.17.0012, 32 Turma, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, Publicado em 24 de fevereiro de 2017. Disponivel em http://www.tst.jus.br. Acesso
em 20 de fevereiro de 2017.

4% DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 71

497 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 194
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Mas ndo é apenas na admissdo que a vulnerabilidade hierarquica se faz
presente. O tragco marcante dessa € que “o poder de comando esta destinado a
adequacdo da energia laboral (o trabalho) as reais necessidades da atividade
empresarial; no entanto, esta energia € de fato inseparavel da pessoa do
trabalhador, por isso se pode dizer que a subordinacdo é também pessoal, embora
nao se confunda com a ideia de sujeicdo”. Diante disso, “a submisséo pessoal do
empregado as ordens patronais para que algo seja feito por ele pode tornar muito
ténue o limite entre o comando legitimo e a afronta aos direitos de personalidade do
trabalhador™%,

Nesse ponto, ressalvamos que aparentemente até pode parecer que o
trabalhador parassubordinado (subordinado objetivamente) esta menos exposto ao
poder de comando patronal do que o trabalhador subordinado classico, porém, na
verdade, entendemos que faticamente essa diferenciacdo assume uma graduagéo
minima, incapaz de autorizar a protecdo menor. Isso porque, conforme reforca
Carmen Camino, o poder de comando até pode estar sob estado latente, mas ainda
assim “a subordinagao hierarquica persiste e pode vir a tona a qualquer momento.
Basta, por exemplo, que o empregador exercite seu poder disciplinar’°.

Em que pese a aparente autonomia do trabalhador parassubordinado, essa
€ meramente iluséria, de modo que este, da mesma forma, podera sofrer abusos
gue venham a atingir o seu direito de personalidade. Ademais, como regra, 0S
trabalhadores parassubordinados nao sao “altos executivos” para os quais poderia
se admitir uma menor vulnerabilidade, mas sao, na verdade, trabalhadores
tipicamente vulneraveis, nos mais diversos aspectos do conceito: vulnerabilidade
negocial, hierarquica, econémica, técnica, social e informacional.

Conforme visto anteriormente, o problema é que a parassubordinacédo € um
conceito extremamente abstrato que permite que todo e qualquer trabalhador seja
assim considerado, desde que no exercicio do seu labor ndo seja evidente a
subordinacédo subjetiva. Dessa forma, trabalhadores como serventes, entregadores
de jornais, trabalhadores em domicilio, leituristas e motoboys passaram a ser

considerados parassubordinados na Italia; o mesmo pode ocorrer com qualquer

4% DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 79/81.

4% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 192.
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outra atividade que a subordinacdo subjetiva ndo seja evidente, especialmente nos
casos envolvendo tecnologia (teletrabalhadores, programadores, web designers,
etc.); até mesmo de professores, publicitarios, artistas, advogados e médicos.

Todos esses até podem possuir uma aparente autonomia na execucao das
suas atividades, mas essa suposta liberdade é de total interesse do tomador dos
servigcos, que a partir das mudancgas nos modelos de producédo, passou a organizar
dessa forma o trabalho, sem a necessidade de ordens diretas, mas orientando de
maneira silenciosa a producéo, sujeitando, de qualquer forma, os trabalhadores a
vulnerabilidade hierarquica. Inclusive, caso necessario, a dimensdo subjetiva da
subordinagdo poderd ser exercida a qualquer momento, tratando-se de uma
faculdade do tomador dos servicos.

Esses indicios também evidenciam outra vulnerabilidade do trabalhador
parassubordinado, a vulnerabilidade técnica. Segundo Leandro do Amaral
Dorneles de Dorneles, “por vulnerabilidade técnica ndo devemos entender apenas o
maior ou menor conhecimento técnico-profissional do trabalhador em relacdo as
tarefas a serem desempenhadas ao longo da execucdo contratual’. Essa também
deve ser percebida em outra perspectiva, como a chamada vulnerabilidade técnica
como limitacdo a execucdo do labor, que diz respeito a forma como é feita a
gestdo empresarial, cabendo ao empresario dar maior ou menor autonomia ao
trabalhador®%°,

Nesse particular, as “vulnerabilidades técnica e hierarquica se
aproximam e até mesmo, eventualmente, se confundem”>°!, E exatamente isso
0 que entendemos, pois conforme demonstramos anteriormente, a maior autonomia
do trabalhador parassubordinado é iluséria, uma vez que nao € ele o gestor da
atividade, de maneira que somente vende a sua forca laboral, se submetendo ao
ambito organizacional do tomador dos seus servi¢cos, sofrendo uma evidente
limitacdo na liberdade de execucdo do seu trabalho. N&do é ele quem decide
livremente como deve executar a sua atividade, visto que, na verdade, deve se

submeter aos interesses do tomador dos seus servigos. Em sintese:

S0 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 87/88.
%1 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 87.
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Mesmo em relacdo aos empregados com mais autonomia
(menor vulnerabilidade hierarquica) — o que é determinado pelo
empregador a partir da técnica de gestdo empresarial utilizada
— ao trabalhador cumpre fazer aquilo que for necessério ou util
ao empreendimento econdémico, e ndo o que bem entender [...]
Essa situacdo, por si sO, traz a relagdo de emprego uma
desigualdade que podemos caracterizar como técnica. Em
outras palavras, por maior que seja a autonomia do
trabalhador, ele s6 a tem em razdo da técnica de gestdo
empresarial escolhida pelo empregador, e ndo por escolha
pessoal. Ha, portanto, em regra, vulnerabilidade técnica das
relacdes de trabalho, sob este ponto de vista™02,

Também merece destaque a vulnerabilidade técnica como alienacdo do
trabalhador, que esta ligado ao que pode ser chamado de “processo de alienagéo
ou estranhamento da forca de trabalho pelo trabalhador a partir da mercadorizacao
do trabalho™%. Nesse sentido, ainda que exista a tentativa ficticia de
enquadramento do trabalhador parassubordinado como um colaborador que
trabalha em conjunto com o tomador dos seus servicos, ambos coordenando a
atividade executada, nada disso passa de uma verdadeira mercadorizacdo do
trabalho humano.

O que interessa para o tomador dos servicos é a execucdo do trabalho
continuado pelo parassubordinado que esta inserido na sua organizacao
empresarial, em que “o fim ultimo do trabalho deixa de ser o produto em si mesmo, e
passa a ser a execucdo de uma tarefa especifica inserida naturalmente no contexto
de uma producéo continua de larga escala [...] o trabalhador é contratado visando a
prestacéo do trabalho em si mesmo”>4,

E interessante, nesse ponto, também fazer o resgate dos ensinamentos de
Manuel Alonso Olea, que buscava ampliar o conceito tradicional da subordinacao
por meio da teoria que observava o carater alheio dos frutos do trabalho. Sugeriu,

assim, a noc¢ao de trabalho por conta alheia e trabalho por conta propria. No

%2 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 88.
%3 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 89.
%04 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 90.
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trabalho por conta alheia (subordinado) os frutos da atividade pertencem a um
terceiro (empregador), em razdo do contrato de trabalho; ao passo que no trabalho
por conta prépria (autbnomo) os frutos da atividade pertencem ao préprio
trabalhador, que depois pode dar a esse a devida destinacdo econémica. O autor
chama esse tipico efeito do trabalho subordinado de relacion de ajenidad (relacdo de
alienacédo ou alheagéo)°%.

Com efeitos, se essa suposta colaboracdo/coordenacdo fosse
verdadeira (nado ficticia como defendemos), os frutos da atividade produtiva
pertenceriam a ambos, tanto trabalhador parassubordinado como tomador dos
servicos. No entanto, assim como acontece na relacdo de emprego, os frutos
pertencem exclusivamente ao segundo, havendo portanto a mercadorizacdo do
trabalho humano, da mesma forma como acontece na relacdo de emprego, de
maneira que esta presente, em mesmo grau, a referida vulnerabilidade.

Quanto a vulnerabilidade econdmica, ndo € necesséario maior esforco
investigativo para constatar que esse é um dos tracos caracteristicos de todas as
relacGes de trabalho. A logica leva a crer que as pessoas trabalham para alcancar
alguma renda que lhes permita a sobrevivéncia. Ocorre que essa vulnerabilidade é
mais intensa nos casos em que se trabalha por conta alheia, uma vez que,
invariavelmente, “mesmo que se suponha que o contrato se celebre livremente e
gue haja liberdade quanto a fixacdo da remuneracdo, a relacdo de trabalho para
terceiro implica numa situacao juridica de dependéncia do trabalhador relativamente
ao empresario”%,

N&o seria razoavel pensar que alguém se privaria da sua plena liberdade
para prestar uma atividade laborativa a terceiro, se hdo em face da vulnerabilidade
econbmica. Em razdo disso, entendemos que essa € presumivel nas relacdes de

trabalho por conta alheia, como no caso dos trabalhadores parassubordinados.

Por melhor que seja a condicdo econ6mica do trabalhador, o
fato é que, se ele trabalha com alteridade (por conta alheia),
cria um valor que sera, desde ja, economicamente explorado
por outra pessoa, mesmo que obtido sem ou com minima

%5 ALONSO OLEA, Manuel; BAAMONDE, Maria Emilia Casas. Derecho del Trabajo. 17 ed. Madrid:
Civitas, 1999, p. 41/42.

56 ALONSO OLEA, Manuel apud DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e
Vulnerabilidade na Teoria Geral do Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do
Trabalho — Volume Il. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 82.
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subordinacdo. Isso sempre vai revelar uma situacdo de
dependéncia econdmica: o trabalhador, desde o0 momento em
gue a relacao juridica de trabalho se constitui, tem os frutos do
seu trabalho explorado economicamente por outrem, de quem
obviamente passa a depender®®’,

Dessa forma, em sendo o trabalho parassubordinado um trabalho por conta
alheia, encontra-se no caso a vulnerabilidade econdmica, inclusive, no mesmo grau
presente nas tipicas relacdes de emprego. Por sua vez, a vulnerabilidade econémica
revelou ao mundo a vulnerabilidade negocial do trabalhador, que no periodo do
pleno liberalismo aceitava qualquer contrato de trabalho, sem qualquer capacidade
negocial, desde que com ele auferisse alguma renda para sobreviver, ainda que em
condicdes de extrema precariedade.

Foi em razédo dessa desigualdade negocial que o Direito do Trabalho surgiu
com as suas normas de protecdo, visando reequilibrar a relacdo pela superacao
legal dessa vulnerabilidade. A presenca da vulnerabilidade negocial na grande
maioria das relages de trabalho — incluindo o trabalho parassubordinado — € outra
que nao exige maiores digressdes, pois “o trabalhador dificimente tem condigbes
reais de discutir, por si sO, o conteudo do seu contrato, limitando-se a aceita-lo nas
condigdes previamente oferecidas™8.

E por causa do reconhecimento dessa vulnerabilidade que o Direito do
Trabalho, em muitos casos, limita a propria vontade do trabalhador, conforme

esclarece Jorge Luiz Souto Maior:

O direito do trabalho, lembre-se, ndo € apenas a atribuicdo de
um valor econdmico pelo trabalho prestado (isso o direito civil
pode fazer e faz). O direito do trabalho procura impor ao
sistema capitalista um retorno de cunho social, transformando
a solidariedade em um valor juridico. Ao mesmo tempo em que
organiza o sistema de producéo capitalista, viabilizando-o, o
direito do trabalho busca humanizar o sistema, estabelecendo
as bases de uma almejada justica social. O direito do trabalho,
também, em certa medida, limita a propria vontade do
trabalhador, coibindo-lhe a venda da forca de trabalho em

%07 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 82.
%8 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 76.
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guaisquer padrbes socioecondémicos. Por isso, o direito do
trabalho é um direito social e sua insercdo na realidade € uma
guestdo de ordem publica®®°.

Em razdo disso, em regra geral, a vulnerabilidade negocial do trabalhador
parassubordinado exige a devida protecéo, por se tratar de uma questao de ordem
publica, essencial para impedir abusos na meio laboral. Fora isso, salientamos que
deixamos de enfrentar aqui a questao da protegao negocial aos “altos executivos”,
uma vez que os trabalhadores parassubordinados (objeto deste estudo), conforme
anteriormente demonstrada, n&o se confundem com os “altos executivos”.

Existem, ainda, outras duas vulnerabilidades apontadas por Leandro do
Amaral Dorneles de Dorneles que igualmente entendemos estarem presentes no
trabalho parassubordinado, assim como na relacdo de emprego, de maneira que
nada justificaria uma protecdo inferior aos primeiros. Trata-se da vulnerabilidade
informacional, que esta ligada: a dificuldade que o trabalhador tem de obter
informacdes (especificamente em relacdo ao vinculo laboral), e a vulnerabilidade
social, de modo que o trabalhador sempre é considerado socialmente mais
vulneravel diante do tomador dos seus servi¢os®,

Diante do todo o exposto, fica comprovado que ndo existe uma diferenca
substancial capaz de justificar a protecao inferior ao trabalhador parassubordinado,
uma vez que, pelo contrario, todos os indicios demonstram que esses em
comparacao aos trabalhadores subordinados tipicos (relacdo de emprego) possuem
as mesmas vulnerabilidades e necessitam da mesma protecdo. Assim nada
autorizaria a negativa de vigéncia ao Principio da Igualdade por intermédio do
tratamento diferenciado aos trabalhadores substancialmente iguais. Devemos ter em

mente que:

Afinal, a consolidacdo do modo de producao toyotista ndo se
faz necessariamente em um sentido emancipatério da classe
laboral. A concepcao efetiva dos produtos nao pertence aos
trabalhadores. Da mesma forma, em Ultima analise, as
decisbes sobre o que e como produzir permanecem com O
empregador. Em suma, tem-se que o resultado do processo de

%9 MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Relacdo de Emprego e Direito do Trabalho — no contexto da
ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 54/55.
10 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 92/94.
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trabalho corporificado no produto permanece estranho ao
produtor. E com base em todas estas caracteristicas que
Lojkine afirma que o modo de producado flexivel e a
tecnologia que o acompanha estdo longe de se tornarem
uma forga social rompedora da ‘tripla alienagao’ do
trabalhador (submissdo a um instrumento estranho, a um
produto separado e a uma classe social adversa). Na
mesma direcdo, Antunes afirma que o comando da cadeia
produtiva ainda permanece atrelada ao capital e que o
resultado do trabalho permanece ‘entranho’ e ‘alheio’ ao
trabalhador®t

Na esséncia, hoje em dia no Brasil, os supostos trabalhadores
parassubordinados j& sdo em sua grande maioria protegidos pelo Direito do
Trabalho, diante do reconhecimento da relacdo de emprego a partir da dimensao
objetiva da subordinacao, e assim devem continuar sendo.

N&o devemos nos impressionar com os exemplos do direito estrangeiro, que
nem sempre foram bons exemplos, como é o caso da parassubordinagcdo, que € um
verdadeiro presente de grego, semelhante ao Cavalo de Troia da mitologia grega,
pois é apresentado como um avan¢o social, mas que, na verdade, esconde uma
descarada tentativa de desestruturacéo do Direito do Trabalho.

Devemos sim, assim como defende Mauricio Goginho Delgado, Marcio Talio
Viana, Lorena Vasconcelos Porto, entre outros, lutar pela universalizacdo do
conceito de subordinacao e, fora isso, identificar os trabalhadores vulneraveis fora
da relacdo de emprego, e estender a esses a protecdo suficiente para suprir as suas

vulnerabilidades.

11 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade na Teoria Geral do
Direito do Trabalho Contemporaneo. In Temas de Direito do Trabalho — Volume Il. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2013, p. 91/92
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CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento neste estudo, buscamos contextualizar o periodo
em que se deu o surgimento, a consolidacdo e a desestruturacdo do Direito do
Trabalho. O surgimento decorre da traumatica experiéncia vivenciada na
Revolucao Industrial com o ideal do pleno Liberalismo, que, a partir do ponto de vista
social, demonstrou o lado humano mais sombrio, expondo a indiscriminada
exploracdo do homem pelo préprio homem. Isso evidenciou que os trabalhadores
desprotegidos poderiam ser submetidos aos mais degradantes e desumanos labores
em razdo da desigualdade substancial existente entre as partes, o que alertou o
Estado acerca da necessidade de intervencdo no dominio laboral para proteger os
trabalhadores dependentes economicamente (assalariados).

Com isso, surgiram as primeiras normas de protecéo, as quais comegcam a
ganhar maior volume com a ascensédo do Estado Social, ocorrida no periodo em que
estiveram presentes 0s requisitos necessarios para a consolidacdo do Direito do
Trabalho. Destaca-se que naquela época havia a uniformidade do modelo produtivo
(fordismo), a uniformidade da classe trabalhadora (trabalhador tipico) e a
sustentabilidade econbmica necessaria para a progressiva evolugédo das legislaces
trabalhistas. Por consequéncia, o Direito do Trabalho foi adquirindo autonomia
sistematica e dogmatica, sendo, esta Ultima, através de principios préprios que
passaram a orientar a criacao e a interpretacdo das normas laborais.

Nesse contexto, a relacdo de emprego se tornou a relacao juridica protegida
pelo Direito do Trabalho, ainda que seja apenas uma das espécies do género
relacdo de trabalho. Devido a uniformidade dos trabalhadores (todos submetidos a
forte heterodire¢cdo patronal), o elemento da subordinacdo juridica (dependéncia
hierarquica) se destacou como o critério técnico-juridico que permitia identificar os
trabalhadores vulneraveis que precisavam da protecdo. O mundo laboral foi entao
bipartido em trabalho subordinado (protegido) e trabalho autbnomo (desprotegido).

Ocorre gque, a partir da segunda metade do século XX, o Estado Social
comegou a sofrer com: a crise econdmica e as relagbes de trabalho advindas da
globalizacéo, os avancos tecnologicos, a especializacdo das atividades, entre outros
motivos que forgaram as mudangas no sistema capitalista. Por consequéncia, a

fabrica fordista foi substituida por um modelo de empresa mais dinamico, de
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producéo flexivel (toyotismo). Dessa forma, houve a desestrutura¢cdo do Direito do
Trabalho a partir da quebra dos paradigmas que até entdo permitiram o seu
desenvolvimento.

Essas mudancas sdo de dificil compreensdo, pois envolvem interesses
muitas vezes antagonicos dos atores sociais Capital, Estado e Trabalho. Dentre
todas as modificagbes, surgiram novos trabalhadores mais independentes e
menos submissos ao poder de comando patronal, 0 que quebrou com o paradigma
da subordinacéo adstrita a heterodirecao laboral, de modo que o Direito do Trabalho
teve que se adaptar para manter a sua eficiéncia protetiva. Ele fez isso através do
resgate da teoria da subordinacdo objetiva, que ja tinha servido anteriormente
para inserir na relacdo de emprego os trabalhadores a domicilio.

Em que pese o maior grau de autonomia desses novos trabalhadores no
exercicio das suas atividades, eles, ainda assim, estdo integrados de maneira
pessoal e continuada ao empreendimento econémico, cumprindo exatamente com
0s objetivos pretendidos pelo empregador. Por essa razdo, na teoria da
subordinacdo objetiva, o que interessa para 0 reconhecimento da relacdo
empregaticia é a integracdo da atividade do trabalhador na atividade desenvolvida
pelo empresério.

No Brasil, atualmente, a valorizacdo da dimenséo objetiva da subordinagéao
se mostra bastante forte na doutrina, com o desenvolvimento de teorias que
buscam aprimorar o conceito dando maior seguranca juridica a ele, com destaque
para a subordinacdo estrutural, a subordinagéo estrutural-reticular e a subordinacao
integrativa. Essa Ultima, inclusive, exige que antes de reconhecer a subordinacéo
objetiva (no caso, integrativa), o operador do direito deve verificar a auséncia dos
elementos caracteristicos da autonomia do trabalhador, o que, no nosso entender,
empresta maior credibilidade ao conceito.

Na legislacao, merece destaque a recente redacdo dada ao caput do art. 6°
da CLT e ao novo paragrafo Unico, que incorpora, implicitamente, o conceito da
subordinagédo objetiva ao considerar subordinados os profissionais que realizam o
trabalho a distancia, submetidos a meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo. A jurisprudéncia, no mesmo sentido de valorizacdo da
dimensdo objetiva da subordinacdo, tem afastado a alegacdo defensiva das

empresas de que, no caso concreto, ndo existe relagdo empregaticia, mas sim,
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relacdo de trabalho parassubordinado. Nesse sentido, o TST tem considerado a
parassubordinacdo uma forma de precarizacdo do labor, ndo devendo ser aplicada
ao direito brasileiro.

Quanto a referida figura da parassubordinacdo, foi destacado ao longo da
pesquisa que a mesma surgiu no direito italiano e possui figuras analogas em outros
paises europeus. Aparece conceitualmente como uma terceira categoria de
trabalhadores, intermediaria ao trabalho subordinado e ao trabalho autbnomo, que
tem uma protecao trabalhista especifica, em regra, apenas parcial se comparada
com a protecao dada aos trabalhadores subordinados.

Acontece que tanto a subordinacdo objetiva quanto a parassubordinacao
reivindicam basicamente os mesmos trabalhadores: todos aqueles que estdo
integrados a atividade empresarial, mas que ndo estdo claramente submetidos as
ordens subjetivas do empregador, de maneira que, como regra, apenas uma delas
pode existir no ordenamento juridico. Diferenciam-se no fato da prote¢éo ser integral
na primeira (relacdo de emprego) e apenas parcial na segunda (parassubordinacao).

No caso italiano, por exemplo, muitos trabalhadores que antes eram
considerados subordinados (na dimensao objetiva) passaram a ser considerados
parassubordinados depois da previsdo da parassubordinacdo no ordenamento
juridico daquele pais. Logo, a protecdo despendida para esses trabalhadores
passou a ser infima, havendo uma aproximacdo desses com os trabalhadores
autbnomos (desprotegidos), embora as evidéncias faticas deveriam aproximar
esses trabalhadores dos subordinados (protegidos).

Contudo, ainda assim, uma parcela significativa da doutrina nacional
enxerga na figura da parassubordinacéo a resposta para a suposta crise do conceito
da subordinacéo juridica para compreender a dindmica atual do mundo laboral. Nés,
neste estudo, quanto a esse ponto, apresentamos uma opinido peculiar: a ideia de
valorizagdo da nocdo de vulnerabilidade do trabalhador para compreender de
maneira mais clara a necessidade protetiva das diversas classes de trabalhadores
existentes na atualidade.

Frisamos que a nocao de vulnerabilidade possibilita proteger trabalhadores
fora da relacdo de emprego (ndo subordinados), assim como graduar, de certa
forma, a protecao destinada aos diversos tipos de empregados (como o caso dos

“altos empregados”), embora ndao tenha sido esse o objetivo pretendido com a
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Teoria das Vulnerabilidades neste estudo. Na verdade, a analise das
vulnerabilidades serviu nesta pesquisa como um critério racional (I6gico) que
permitiu comparar as vulnerabilidades e, portanto, o grau adequado de protecao dos
trabalhadores parassubordinados (subordinados objetivamente) em relacdo aos
empregados tipicos (subordinados subjetivamente). Buscamos demonstrar que as
teorias da subordinagéo objetiva despendem protecdo adequada aos trabalhadores
por elas abarcados.

Feita a avaliagdo, pode-se constatar que a pessoalidade na prestacédo dos
servigos evidencia a presenca da vulnerabilidade hierarquica. Essa até pode
parecer maior no caso dos empregados tipicos em comparacdo aos
parassubordinados, uma vez que teoricamente estariam mais expostos ao poder de
comando patronal. Ocorre que isso € meramente ilusério, pois o modelo de
producdo flexivel criou ferramentas de comando que prescindem de ordens diretas,
as quais, todavia, poderéo ser dadas sempre quando o tomador do servico achar
conveniente. E um poder de comando em estado latente, mas que pode ser exercido
a qualguer momento.

A suposta liberdade (autonomia) do trabalhador parassubordinado € uma
ficcdo se analisada sob o0 aspecto da vulnerabilidade técnica, a qual se confunde
com a vulnerabilidade hierarquica. Isso porque ele se submete ao ambito
organizacional do tomador dos seus servicos, sofrendo uma evidente limitacdo na
liberdade de execucao do seu trabalho, vindo a cumprir apenas com o que interessa
ao sujeito que o remunera. Da mesma forma, assim como no caso do empregado
tipico, acontece a chamada mercadorizacdo do trabalho, uma vez que interessa ao
tomador dos servigos somente a execucao do trabalho continuado pelo trabalhador
parassubordinado.

O trabalhador parassubordinado nao produz para ele mesmo, mas sim para
outro que se aproveita do seu trabalho, dando em troca uma remuneragdo, assim
como com o empregado tipico. Nesse ponto, se fala muito que a relacdo de
parassubordinacdo esta pautada na colaboragdo/coordenacdo entre as partes,
nao na subordinacéo, o que, reiteramos, entendemos como sendo uma ficcéo, visto
que, caso isso fosse realmente verdade, os frutos da atividade produtiva
pertenceriam a ambas as partes, tanto para o trabalhador parassubordinado como

para o tomador dos servigos. Trata-se da exploragcdo de mao-de-obra que nao
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guarda nenhuma semelhanca com o trabalho autbnomo, mas sim, guarda identidade
com o trabalho subordinado, apenas com uma roupagem um pouco diferente, mas
gue submete o trabalhador a um grau de vulnerabilidade muito parecido.

Indo além, a vulnerabilidade econdmica também é evidente, tendo em
vista que se trata da exploracdo de mé&o-de-obra em que se trabalha por conta
alheia, sem qualquer interesse ou possibilidade de interesse nos frutos, mas sim, na
remuneracao correspondente ao contrato. Nesse mesmo sentido, por serem
trabalhadores dependentes economicamente, existe a vulnerabilidade negocial
gue deveria ser protegida no caso do trabalho parassubordinado, inclusive por causa
dos exemplos histéricos de exploracdo indiscriminada dos trabalhadores
desprotegidos. Existe, ainda, a vulnerabilidade informacional e a vulnerabilidade
social que igualmente enfraquecem o trabalhador parassubordinado.

Diante do exposto, a partir da analise dos exemplos vindos do direito
estrangeiro, nada justifica (explica) racionalmente a protecdo com tamanha
inferioridade dada aos trabalhadores parassubordinados. Sao trabalhadores tao
faticamente vulneraveis tanto quanto os empregados tipicos, mas que juridicamente
(por ficcdo) sdo aproximados dos trabalhadores autbnomos (desprotegidos). Isso
quebra com qualquer légica de isonomia, contrariando a histéria do Direito do
Trabalho, que, como direito humanitario, deve estar preocupado com a protecao
adequada dos vulneraveis. Por essas razdes, concluimos que o Brasil deve seguir
lutando contra a implantacdo de um regime especifico de trabalho
parassubordinado, de modo a continuar enquadrando legalmente esses
trabalhadores como empregados por intermédio da valorizacdo da dimensédo

objetiva da subordinacao.
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