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RESUMO

A presente dissertacdo busca analisar a dependéncia como requisito da relagdo de
emprego, sob a 6tica do instituo das cldusulas gerais. O objetivo € analisar se, por essa
perspectiva, € possivel dar outro significado a dependéncia além da subordinacdo. Para
tanto, na primeira parte do trabalho, apresenta-se a teoria da dependéncia, suas principais
espécies e as razdes pelas quais elas foram consideradas inadequadas pela doutrina. Ainda
nessa primeira parte, o trabalho apresenta a subordinacdo, as razdes pelas quais ela foi
considerada como o melhor e tnico sentido do termo dependéncia e o principal requisito
da relagdo de emprego e, no final dessa primeira parte, apresentam-se as criticas ao
requisito subordinativo. A segunda parte do trabalho, através da analise de um caso, inicia
demonstrando como a jurisprudéncia também nao € capaz de traduzir as vantagens da
subordinagdo apontadas pela doutrina. Na sequéncia, sdo apresentadas as clausulas gerais
e a sua definicdo. Posteriormente, sdo apresentadas as espécies de clausulas gerais para,
sobre o terreno construido, analisar se os dispositivos que definem dos sujeitos da relacdo
de trabalho podem ser considerados cldusulas gerais. Ao final, conclui-se pela
possibilidade de esses dispositivos serem considerados cldusulas gerais, na espécie

conceitos indeterminados.

Palavras-chave: = Dependéncia;  Subordinagcdo; Clausulas  Gerais;  Conceitos

Indeterminados.



ABSTRACT

The present dissertation seeks to analyze dependency as a requirement of the employment
relationship from the standpoint of the institution of general clauses. The objective is to
analyze whether, from this perspective, it is possible to give another meaning to
dependency other than subordination. To this end, the first part of the paper presents the
theory of dependency, its main types and the reasons why they have been considered
inadequate by the doctrine. Still in this first part, the work presents subordination, the
reasons why it was considered the best and only meaning of the term dependency and the
main requirement of the employment relationship and, at the end of this first part, the
criticism of the subordinate requirement is presented. The second part of the work,
through the analysis of a case, begins by demonstrating how the jurisprudence is also
unable to translate the advantages of subordination pointed out by the doctrine. Next, the
general clauses and their definition are presented. Subsequently, the species of general
clauses are presented in order to analyze whether the provisions that define the subjects
of the employment relationship can be considered general clauses. At the end, it is
concluded that it is possible that these provisions may be considered general clauses, in

the species of indeterminate concepts.

Keywords: Dependency; Subordination; General Clauses; Indeterminate Concepts.
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1. INTRODUCAO

O art. 3° da CLT considera empregado a pessoa fisica que labora de forma nao-
eventual, mediante salario e sob a dependéncia do empregador. A doutrina e a
jurisprudéncia apontam que trabalhar sob dependéncia € laborar mediante subordinacao.
Este trabalho pretende investigar, sob a Gtica das cldusulas gerais (para o trabalho,
considerada como tipologia normativa), se é possivel superar a ideia de ser a subordinagao
o unico significado possivel para o termo dependéncia. Pretende-se verificar a
possibilidade de, sem alteracdo legislativa, estender a protecao juslaboral para além da
relacdo de emprego na acepcdo como hoje € majoritariamente compreendida, ou seja,
para além do trabalho subordinado.

Ha um inconveniente em considerar a subordinacdo como um requisito inafastavel
para a incidéncia protetiva. Quando se limita a protecao ao trabalho subordinado, outras
relacdes em que hé assimetria ndo sofrem a incidéncia da protecdo, fazendo com que o
ramo juridico trabalhista perca eficicia e legitimidade. Muitas das novas relacdes de
trabalho apresentam o elemento subordinativo rarefeito ou inexistente, muito embora a
relacdo em que uma pessoa contrata a disponibilizac¢do do trabalho de um individuo ainda
seja uma relacdo de desigualdade. Por isso, a pergunta que orienta o trabalho como busca
da solucdo do problema €: ao interpretar e aplicar os dispositivos que definem a relagcdo
de emprego no caso concreto, hd possibilidade de atribuir outros significados para a
dependéncia?

A hipétese que impulsiona esta dissertacdo é de que, diferentemente do que
entende a doutrina majoritéria, o termo dependéncia possui outros significados adequados
ao direito do trabalho além da subordinagdo, e que, portanto, trata-se de um conceito
normativamente vago. Se a hipdtese se confirma, € possivel considerar que a apuragao da
presenca da subordinag@o ndo € absolutamente necessaria para que a relacao de trabalho
seja considerada uma relagdao de emprego. No caso de ndo confirmacdo da hipdtese, ha
dois caminhos possiveis. A perda de eficicia e legitimidade pode agravar-se a ponto de
ser necessaria uma intervengao legislativa, o que € problemético em matéria trabalhista,
por causa dos interesses amplamente antagdnicos, ou se torna necessario buscar outros
institutos da teoria geral do direito e da interpretagdo eventualmente capazes de contornar

a circunstancia apontada no problema do trabalho.



Portanto, o tema da dependéncia e o problema da sua limitacao pela subordinagao
serdo abordados através da perspectiva das cldusulas gerais. Serd investigado se os
dispositivos legais brasileiros que delimitam a relacdo de emprego contém as
caracteristicas das clausulas gerais, para que avalie a possibilidade de atribui¢ao de outros
sentidos a esse sintagma além da subordinacao.

Justifica-se essa abordagem por duas razdes. A primeira € que, no direito
trabalhista, por questOes extrajuridicas, as alteragdes legislativas sdo dificultosas e se dao
muitas vezes mediante debates renhidos, do que decorre uma incerteza sobre o produto
final da atividade legiferante. Para a manutenc¢ao da eficacia e legitimidade da disciplina,
¢ preferivel alargar a abrangéncia da protecdo juslaboral sem a necessidade de alteracdo
legislativa. A segunda razdo € que o direito do trabalho, em razdo do esforco para
delimitar seu distanciamento do direito comum, aproveita-se pouco e insatisfatoriamente
da teoria geral do direito e dos institutos do direito privado. A doutrina juslaboral
construiu a subordina¢do como um sentido Unico do termo dependéncia, sem atentar-se
para as possibilidades que poderiam eventualmente emergir do direito civil.

O entendimento de que € necessario dar um sentido tnico para a dependéncia (e a
consequente busca por esse sentido) gerou uma ampla discussdo sobre o significado da
subordinagdo, o que ndo resta esclarecido no campo tedrico, de forma satisfatoria, até
hoje: muito se discute, principalmente, se a subordinacdo deve ser tomada no seu aspecto
subjetivo, ou se deve ser entendida no seu aspecto objetivo. J4 no campo pratico, a
producdo jurisprudencial é excessivamente conservadora e teoricamente pobre na andlise
de reconhecimento da relagdo de emprego do caso concreto, o que denota o ndo
atingimento dos objetivos de clareza, abstragdo e abrangéncia. Quando os julgadores se
arriscam a ir além da nocao subjetiva de subordinacdo, ndo sao capazes de definir critérios
uniformizadores hédbeis a produzir seguranca juridica, fazendo com que a subordinagao
sirva tanto para incluir a relacdo da lide na relagdo de emprego como para exclui-la dessa
mesma relagao.

Muito embora o entendimento predominante seja da absoluta necessidade de
entender-se a subordinagdo como requisito essencial da relagdo de emprego e sentido
unico do termo dependéncia, também ha esforcos tedricos relevantes para estabelecer a
indeterminacdo ou vagueza desse sintagma, mas ndo se localizou qualquer anélise
comparativa com o instituto das clausulas gerais. Entao, faz-se necessario o trabalho a ser

aqui realizado. Por isso, a andlise do requisito dependéncia sob a 6tica das clausulas gerais



pode ser salutar para a disciplina, na medida em que pode auxiliar na oxigenacao de uma
constru¢do juslaboral confusa e ensimesmada. A andlise sob a Gtica aqui proposta pode
apresentar solucdo para ambas as dificuldades. Se os arts. 2° e 3° formassem uma clausula
geral, a subordinacdo ndo poderia ser o sentido unico atribuivel ao trabalho sob
dependéncia e, portanto, a area de incidéncia da disciplina poderia alterar-se para além
do trabalho subordinado, auxiliando no cumprimento do objetivo da disciplina. Além
disso, a analise do problema sob a 6tica desse instituto, utilizado com sucesso no direito
civil, poderia propor solu¢des uniformizadoras e mais seguras.

Com isso em vista, estabeleceu-se o objetivo geral: analisar a possibilidade de se
dar um sentido mais amplo para além da subordinagdo como um requisito da relagdo de
emprego. Para chegar a esse objetivo principal, entendeu-se adequado superar seis
objetivos especificos e parciais.

Primeiramente, pretende-se apresentar as defini¢des de dependéncia (item 1.1.1),
as quais, em algum momento, foram consideradas como requisito da relagdo de emprego,
para, na sequéncia, demonstrar as razdes pelas quais elas foram refutadas (item 1.1.2).
Em segundo lugar, serd demonstrado como a subordinagdo venceu a batalha doutrinaria
e passou a ser considerado um requisito da relacdo ora estudada (item 1.2.1), para
posteriormente apresentarem-se as criticas a esse instituto (item 1.2.2).

Em terceiro lugar, considerando o trunfo do requisito subordinativo para a relacao
de emprego e sua unanimidade, serd realizado um recorte de uma jurisprudéncia do
Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, para demonstrar como vem decidindo-se
com base na subordinacdo quando da andlise do vinculo de emprego de um caso
especifico (item 2.1.1). Neste item, serdo tecidos comentérios e serdo feitas algumas
ligacdes com as criticas apresentadas no primeiro capitulo. Em quarto lugar, sera
apresentada a definicdo de cldusulas gerais, suas caracteristicas, estrutura e demais
fundamentos (item 2.1.2), demonstrando como ela pode, através de sua logica
operacional, apresentar possiveis solugdes para o problema demonstrado no item anterior
e no ultimo item do primeiro capitulo.

Em quinto lugar, serdo apresentadas as espécies de clausulas gerais (item 2.2.1).
E, como tltimo objetivo especifico, serd analisado se os arts. 2° e 3° da CLT sao uma
clausula geral e se a ampliacdo do sentido de dependéncia para além da subordinacdo é

adequada em relacdo a disciplina, no ordenamento juridico patrio (item 2.2.2).
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O método de abordagem do presente trabalho € o hipotético-dedutivo e a pesquisa

€ bibliografica e jurisprudencial.
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2. DA DEPENDENCIA A SUBORDINACAO

O conceito de subordinacio se trata de uma constru¢do doutrinaria, tido como a
melhor resposta de significado para o termo dependéncia, que é adotado em muitas
legislagdes trabalhistas, ainda que ndo em todas. No ordenamento brasileiro, encontra-se
no art. 3° da CLT. Sem prejuizo dos demais critérios — pessoalidade, ndo-eventualidade e
onerosidade —, a nota distintiva da relagdo empregaticia é, conforme licdo da quase
totalidade da doutrina, a subordinago juridica. O protagonismo desse critério relegou os
outros critérios ao plano secundario na doutrina, que concentrou todos os esfor¢os na
delimitaciio do seu conceito e limites'.

Ha, contudo, concep¢des mais amplas para a dependéncia do que a mera

subordinacdo. E delas que se passa a tratar.

2.1. Teoria da Dependéncia

A dependéncia € o traco da dependéncia o constitutivo da singularidade do direito
do trabalho: a justificativa ontoldgica desse ramo especializado é a condigcdo
essencialmente dependente do trabalhador assalariado para com o Capital®. Inobstante
essa certeza de que a dependéncia € o critério diferenciador, remanesce a divida sobre no

que ela consiste. Passa-se a essa andlise.

2.1.1. Espécies de dependéncia mencionadas pela doutrina

Nesta subdivisdo, o trabalho passa a apresentar as principais espécies de
dependéncia que ja foram consideradas pela doutrina como um critério diferenciador da
relacdo de emprego. Exclui-se a dependéncia juridico-pessoal (subordinac¢do) da andlise
aqui desenvolvida, porque ela serd apresentada e analisada em tépico proprio, haja vista

sua importancia e preponderancia sobre as demais para a doutrina.

! OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A subordinacio juridica no Direito do Trabalho. Disponivel
em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-subordinacao-juridica-no-direito-do-
trabalho>. Acesso em 11 out. 2021, p. 24.

2 OLIVEIRA, Murilo Carvalho de. A (re)significacio do critério da dependéncia econdmica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista. [Tese de doutorado].
Curitiba: UFPR, 2011, p. 173.
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z.

E necessario que os trabalhadores dependentes sejam protegidos, mas como
traduzir isso juridicamente? Silva, quando busca a razdo para que o direito proteja os
fracos, diz que o motivo dessa protecdo radica na assimetria de um dos contratantes em
face do outro. A superioridade dessa contraparte permite a imposi¢do unilateral das
clausulas contratuais, sendo impossivel para aquele que estd em desvantagem discutir:
pode somente aceita-las ou recusa-las em bloco. Nessa anélise traz a baila a ideia de
Gerard Couturier, que analise trés espécies de inferioridade’.

A primeira delas consiste na inferioridade-constrangimento, que afeta o
contratante fraco na sua liberdade, impedindo-o de negociar seus interesses da melhor
maneira. Sua aceitacdo tem um valor limitado, porque emana de alguém sem a
possibilidade de recursar. Chega-se a falar em subordinagdo pré-existente ao contrato,
porque a desigualdade de fato desempenha um papel fundamento no limiar da relagao de
trabalho quando a desigualdade intelectual se junta a dependéncia econdmica, deixando
o trabalhador & mercé do empregador®.

Outra dessas espécies consiste na chamada inferioridade-vulnerabilidade, que se
baseia na ideia de que o empregado € um contratante vulneravel. Essa posi¢do decorre da
possibilidade de sua prdpria pessoa estar implicada na execu¢ao do contrato. Outra razao
dessa vulnerabilidade € justamente a subordinacdo em que o empregado se encontra por
forca do contrato, perfilada com certas obrigacdes contratuais. Por for¢a disso, todas as
precaugdes devem ser tomadas para que haja limitagao a essa subordinacao, a qual deve
atender exclusivamente a prestagao do trabalho e, mesmo assim, sem deixar de lado o
respeito a pessoa e a sua dignidade’.

A tltima, é dado o nome de inferioridade-ignorancia. Essa ocorre quando um dos
contratantes € profissional e o outro € leigo, desprovido das informagdes juridicas e gerais,
que tenham importancia para que se tenha conhecimento de causa. Este é necessério para
que a concordancia seja plena por parte do sujeito em posi¢cdo de vulnerabilidade,
justificando-se, portanto, a necessidade de desenvolvimento de obrigacdes de informacao
e de um formalismo informativo, tanto no que diz respeito as regras aplicaveis nos
contratos comuns como nos atipicos. Essa fraqueza pode ser inerente ou relativa. A

inerente ocorre em razao do estagio de desenvolvimento mental do contratante, ou de seu

3 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 22-23.
4 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 22-23.
5 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 24.
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conhecimento limitado, que ndo € suficiente para emitir um juizo esclarecido sobre a
importancia dos compromissos estabelecidos, enquanto a relativa € a simples ignorancia
do regramento aplicavel a seu contrato®.

Para traduzir normativamente essas inferioridades, a legislacdo brasileira utilizou
o termo dependéncia, o qual vem sendo analisado com frequéncia pela doutrina. Para
Lamarca, o contrato de individual de trabalho nada mais € do que a locagdo de servigos
mais a dependéncia: se ha dependéncia, a legislacdo do trabalho incide com todas as
consequéncias; se niao ha, o contrato € regulamentado pelo direito comum. Esse autor
também entende que a doutrina apontou quatro subespécies de dependéncia, quais sejam,
a econdmica, a técnica, a social e a juridica7.

Maranhao aponta que, para o art. 3° da CLT, € empregado toda pessoa que presta
servico a empregador sob a dependéncia deste. Pondera que a dependéncia consiste numa
expressdo muito vaga, podendo ser juridica, econdmica, moral, ter consequéncias de
ordem pessoal, patrimonial, dentre outros®. Segundo Russomano, a linha que divide o
trabalho dependente do trabalho independente € a dependéncia, € preciso averiguar qual
a natureza da dependéncia que transforma a relagao de trabalho na relagdo de emprego e
que, portanto, explica e define a relacdo de emprego’.

A doutrina nacional e internacional envidou esforcos para qualificar a
dependéncia. Esta ndo consta como critério da relacdo de emprego somente no
ordenamento patrio, mas também estd presente em muitos outros, como sera visto no
decorrer deste trabalho. A sua defini¢do, porém, passa pela atribuicao de varios sentidos
ao sintagma dependéncia. Para Aradjo e Coimbra, o estado de dependéncia estd na
esséncia do contrato de trabalho. Porém, segundo eles, o reconhecimento da dependéncia
como elemento fundamental, embora seja unissono, traz consigo discordancias em
relacdo a sua natureza. As divergéncias doutrinarias poderiam ser quatro: dependéncia

social, técnica, econdmica ou a propria subordinacio juridica'®.

6 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Direito do trabalho: principiologia. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 23.
TLAMARCA, Antonio. Contrato individual de trabalho. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1969 p. 103.

8 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
Instituicdes de direito do trabalho. 18. ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho.
Sao Paulo : LTr, 1999, p. 249.

® RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina
Editora, p. 28.

10 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho - 1. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 253-254.
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Talvez, o sentido que mais tenha sido atribuido a esse requisito da relacdo de
emprego, depois da subordinac¢do, seja a dependéncia econdmica. Catharino aponta que
o direito do trabalho surge para compensar desigualdades econdmicas, de modo a reduzir
ou evitar uma coagao baseada nessa discrepancia que seria capaz de viciar a vontade dos
mais fracos em beneficio dos economicamente mais poderosos'!.

Camino aponta que a ideia de dependéncia econOmica esta atrelada a ideia de
hipossuficiéncia econdmica de Cuche, segundo a qual, para sua constatagdo, sio
necessarios dois requisitos. No primeiro deles, o trabalhador deve ter no seu trabalho, a
Unica ou a principal fonte de subsisténcia, devendo viver através do salario recebido, e
ainda, esse salario ndo pode ultrapassar muito mais do que o necessario para seu sustento
ou o de sua familia. A segunda condi¢dao impde a necessidade de o empregador, que paga
pelo trabalho prestado, absorver a atividade do trabalhador de forma integral e regular, de
sorte que o empregado nao tenha disponibilidade para oferecer seu trabalho a outro
tomador de servicos'2.

Catharino explica que essa nocdo de Cuche impde uma dependéncia econdmica
relativa quanto ao empregado e absoluta quanto ao empregador. Isso porque, no que diz
respeito ao primeiro, a remuneragao deve ser a principal fonte de sobrevivéncia, mas nao
a Unica, denotando a possibilidade de ele aferir alguma renda de forma secundéria que
auxilie na sua manutencao. Por outro lado, o tempo de emprego ha de ser absorvido de
forma integral e regular pelo empregador, o que exclui a possibilidade de dois empregos,
j4 que essa absorcdo inviabilizaria a manutencdo de outros empregos. Mesmo nao
restando excluidos outros meios de subsisténcia do empregado, é impossivel que o
empregado tenha dois empregos para o critério de dependéncia econdmica formulado
desse modo'®. Vilhena aponta que a doutrina francesa, de onde emerge Cuche, foi
fortemente influenciada pela disparidade econdmica das partes, erigindo a subordinagao
econOmica a um carater de principalidade, a ponto de se encontrarem doutrinadores que
mencionam ser a subordina¢do juridica um simbolo da subordinacdo econdmica, o que

possibilitaria a substituicio daquela por essa'?.

I CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, V.
1, p. 202.

12 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do chdo de fibrica ao servigo
publico. [Tese de Doutorado]. UFRGS (Faculdade de Direito — PPGD_: Porto Alegre, 2011, p. 106.

13 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, V.
1, p. 202-203.

4 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢io de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 515.
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Gomes e Gottschalk também trabalham a dependéncia econdmica, em termos
semelhantes. Para eles, as condicdes necessdrias a configuragdo da dependéncia
econdmica se reduzem a uma sO: que o trabalhador ganhe a vida com o trabalho que
executa em proveito de quem lhe paga. Se o trabalhador tira do trabalho o tnico ou o
principal meio de subsisténcia, fica subentendido que seu tempo de trabalho fica
completamente absorvido, mas, se lhe sobrar tempo, o trabalho prestado para aquele
empregador ndo é o tinico meio de mantenga, inexistindo dependéncia econdmica'.

A ideia de dependéncia econdmica repercute a nogao classica de hipossuficiéncia
formulada por Cesarino Junior. Para esse autor, os homens se dividem em proprietéarios e
ndo proprietarios, o que, para ele, equivale-se a divisdo entre ricos e pobres. Aqueles que
ndo sdo proprietarios somente possuem sua forca de trabalho e sdo denominados como
hipossuficientes. Ja os proprietarios sdo os autossuficientes. A relacdo entre ambos
tracada é no sentido de que os primeiros estdo em relacdo aos segundos numa situagdo de
hipossuficiéncia absoluta, pois dependem deles para viver e fazer viver sua familia, e o
fazem a partir do salario pago pelo seu trabalho. Por sua vez, os autossuficientes possuem
bens, os meios de produgdo, e contratam a prestacao de servico dos hipossuficientes.
Segundo Cesarino Junior, eles possuem a liberdade de dispor das coisas e dos homens,
porque sdo senhores dos instrumentos de trabalho e também detém poder de comando
sobre os trabalhadores. Dessa forma, aquele que € socialmente poderoso, exercendo sua
liberdade, produziria a escraviddo daquele que é fraco'®.

Oliveira, utilizando essa ideia, afirma que os sujeitos economicamente fracos, os
hipossuficientes, sdo os destituidos de propriedade que dependem da for¢a de trabalho e
para os quais foi concebido o direito trabalhista. Essa desigualdade, da qual decorre uma
coacdo, que € ao menos implicita, legitima uma protecdo em favor dos sujeitos
materialmente desfavorecidos na relagio!”.

A questdo envolvendo a necessidade de haver dependéncia econdmica € bastante
estudada também pela doutrina juslaboral internacional. Na obra de La Cueva, por
exemplo, encontra-se tratamento da questao no direito trabalhista mexicano em meados

do século passado. O autor mexicano conta que, no direito trabalhista mexicano, no ano

15 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 135.

16 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980, p. 40-45.

7 OLIVEIRA, Murilo Carvalho de. A (re)significacdo do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica & dogmatica trabalhista. [Tese de doutorado].
Curitiba: UFPR, 2011.
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de 1954'8, o art. 17 da lei trabalhista daquele Estado indicava a necessidade de o servigo
ser prestado sob a direcdo e dependéncia do empregador. Também explica que o uso
desses dois termos pela legislacdo fora uma fonte de duvida para a doutrina e
jurisprudéncia que se debrucavam sobre a questdo. A primeira doutrina mexicana — assim
denominada pelo autor — sustentou, por varios anos, que, enquanto o termo direcdo se
referia a subordinacdo técnica do empregado (o trabalhador estd obrigado a seguir as
determinac¢des do empregador na execugdo do trabalho), o termo dependéncia expressava
a subordinacdo econdmica do trabalhador ao empregador. Traz também vérias decisdes
de tribunais no seu estudo, inclusive da Suprema Corte de Justica, demonstrando que esse
era também o entendimento da jurisprudéncia'®.

A ideia de dependéncia econOmica esta ligada a origem do direito do trabalho. O
direito do trabalho surgiu para o operario industrial. A sua posicao na relagao de trabalho
de que a entdo disciplina incipiente se ocupava justificou a tese de dependéncia
econOmica, porque esse operario vivia do salario didrio e estava absolutamente ligado a
empresa’’. Mesmo com essa vinculagdo a origem da disciplina, o critério jamais foi
abandonado por completo. Como sera apresentado em topico préprio ele realmente restou
afastado pela doutrina, que preferiu a subordinacao como marco diferenciador da relagao

de emprego. Porém, jamais foi descartado na totalidade

18 Atualmente vige a lei federal mexicana que dispde que trabalhador (ou empregado) é aquele que presta
servico de forma subordinada. Eis o texto: “Articulo 8o.- Trabajador es la persona fisica que presta a otra,
fisica 0 moral, un trabajo personal subordinado.” Ainda, atualmente, quando define a relacéo de trabalho
(emprego), também traz a nota da subordinagdo como elemento presente: “Articulo 20.- Se entiende por
relacion de trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal
subordinado a una persona, mediante el pago de un salario.” Também traz a defini¢do do contrato
referente a essa relag@o, no pardgrafo seguinte, indicando a necessidade de existéncia da subordinacio:
“Contrato individual de trabajo, cualquiera que sea su forma o denominacion, es aquel por virtud del cual
una persona se obliga a prestar a otra un trabajo personal subordinado, mediante el pago de un salario.”.
Ainda, o art. 134, III da mesma lei impde o dever ao empregado de desempenhar suas tarefas sob a
direcdo do empregador, denotando que a lei mexicana esté tratando dos empregados que trabalham sob
subordina¢do hierarquica. Veja-se: “Articulo 134.- Son obligaciones de los trabajadores: (...)IIL.-
Desempeiiar el servicio bajo la direccién del patrén o de su representante, a cuya autoridade estaran
subordinados en todo lo concerniente al trabajo;” In MEXICO. Ley federal del trabajo. Disponivel em:
<https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/156203/1044 Ley Federal del Trabajo.pdf>. Acesso
em: 02 abr 2022. Na doutrina mexicana, encontra-se a mencdo de que hd subordinacido quando ha um
superior hierarquico (empregador ou seu representante), que ditard as ordens, devendo o trabalhador
aceitd-los e cumpri-los, na medida de suas habilidades, habilidades, estado ou condicao. Também se
encontra menc¢do ao contrato de trabalho regulado por normas trabalhistas, que é aquele em que existe
sempre que exista a obrigacdo de prestar um trabalho pessoal subordinado para uma parte e a obrigacao
de pagar um salério a outra parte. [n CRUZ, José Ricardo Méndez. Derecho laboral: um enfoque
préctico. Cidade do México: McGRAW-HILL/INTERAMERICANA EDITORES, 2009, p. 35-36.

19 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo
I, p. 483-484.

20 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo
I, p. 484-485.
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Por exemplo, Moraes Filho, ao analisar o contrato a domicilio, em texto que data
de 1942, traz a dependéncia econdmica como um critério capaz de atrair a prote¢ao
trabalhista. Pontua que o trabalhador a domicilio € aquele que executa tarefas
encomendadas por um empregador, do qual o empregado depende economicamente e esta
subordinado hierarquicamente. O autor afirma que o trabalhador a domicilio consiste em
um trabalhador assalariado?!.

Nessa ideia do autor, mais uma vez, esti-se diante de um duplo critério,
semelhante a primeira doutrina mexicana apresentada por La Cueva. Em outro texto, o
mesmo juslaboralista brasileiro analisa a evolu¢do do pensamento de Paul Cuche ja
comentado nesta dissertagdo. Segundo Moraes Filho, Cuche, em conjunto com Capitant,
ao comentar uma lei francesa de 28 de outubro de 1935, afirma, mais uma vez, a condicao
de assalariado dependente do trabalhador a domicilio. Para esses autores estrangeiros, ha
a intencdo do seu legislador de justapor, na defini¢do de assalariado, o critério de
dependéncia econdmica com o de subordinacdo juridica, seja trabalhando para um ou para
vérios empregadores?2.

Moraes Filho também compartilha dessa ideia de suficiéncia da dependéncia
econdmica. Quando trata do trabalhador a domicilio, afirma que, para esse trabalhador
ser considerado assalariado (e, portanto, empregado), basta que dependa economicamente
do empregador, de maneira exclusiva ou preponderante, ou, alternativamente, que lhe seja
subordinado, obedecendo suas ordens e instru¢des, executando o trabalho e entregando o
produto resultante ao seu contratante, e ndo a grande freguesia publica, sem importar que
eventualmente preste servicos a outro empregador?.

Essa definicdo de Moraes Filho traz uma possibilidade de a dependéncia
econOmica ser um significado alternativo para o reconhecimento do vinculo. Mas também

ha autores que defendem a utilizacdo da dependéncia econdmica como um critério

2l MOARES FILHO, Evaristo de. O conceito de trabalho a domicilio. Rio de Janeiro: Revista do
Trabalho, 1943; 2* ed. Sao Paulo: Ltr, 1998. Texto disponibilizado na biblioteca virtual do autor.
Disponivel em:
<https://bvemf.ifcs.ufrj.br/Arquivos/Produ%C3%A7%C3%A30%20de%20EMF/Conceito_de_trabalho_a
domicilio.pdf>. Acesso em 27 dez 2021.
22 MORAES FILHO, Evaristo de. Trabalho a domicilio e contrato de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1994,
p. 77-78.
23 MOARES FILHO, Evaristo de. O conceito de trabalho a domicilio. Rio de Janeiro: Revista do
Trabalho, 1943; 27 ed. Sdo Paulo: Ltr, 1998. Texto disponibilizado na biblioteca virtual do autor.
Disponivel em:
<https://bvemf.ifcs.ufrj.br/Arquivos/Produ%C3%A7%C3%A30%20de%20EMF/Conceito_de_trabalho_a
domicilio.pdf>. Acesso em 27 dez 2021.




18

subsididrio a subordinacdo. E o caso de Lacerda, que criticava a utilizagio do conceito de
subordinac¢do como tnico elemento diferenciador do contrato de trabalho, capaz de gerar
“confusdes e injusticas”, porque, segundo ele, excluia-se da prote¢do trabalhista o
trabalhador que ndo recebe ordens do empregador, mas que depende do trabalho para
sobrevivéncia. Entendia que era necessario o critério da dependéncia econdmica de forma
subsidiaria para evitar injusticas. Para o autor, ainda que o individuo laborasse sem
subordinacdo, esse trabalhador poderia fazer parte de uma imensa engrenagem produtiva,
trabalhando continua e exclusivamente em proveito dela, além de viver da venda desse
trabalho, o que lhe faria perder o poder de iniciativa. Ele dependeria tanto da empresa
quanto o subordinado, eis que seu trabalho seria absorvido inteiramente pelo empregador,
sendo ele tdo economicamente fraco quanto o subordinado. Entdo seria necessario
estender a protecdo de forma subsidiaria a esses trabalhadores: quando nao houvesse
subordinagdo, investigar-se-ia a existéncia de dependéncia econdmica. Se ela estivesse
presente, deveria incidir a protecdo trabalhista. A dependéncia econdmica deveria, ao
menos, servir como critério sucessivo e excepcional para ndo deixar tais trabalhadores a
mercé do direito comum, que € elaborado para trata-los como iguais ao credor no contrato
de trabalho®*.

Além da ideia de subsidiariedade, ha também concep¢des especiais da
dependéncia econdOmica, que a relacionam com outros sentidos de dependéncia.
Krotoschin, analisando a natureza da dependéncia, também defende a necessaria
concomitancia dos critérios de dependéncia econdmica e subordinacdo. Diz o autor que
a dependéncia pessoal, deve agregar-se o trabalho por conta alheia. Para ele, a concep¢ao
de dependéncia econdmica entendida como o estado de sujeicdo econdmica do
trabalhador € pouco idonea como requisito da relacdo de emprego em muitos casos,
porque também existe em outras relagdes que ndo sdo de emprego. Contudo, essa ideia é
operacional quando tratada num sentido especial que valorize o elemento pessoal. Deve
ser dado a dependéncia econdmica o sentido pelo qual o trabalhador fique excluido dos
riscos da empresa ou da obra em que trabalha. Esse sentido, somado a dependéncia

125

juridico-pessoal”, trata-se de um sentido especial de dependéncia econdmica, que

envolve também a subordinacao.

2 LACERDA, Dorval de. A reniincia no direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1944,
p. 14-35

25 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1968,
p. 37
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A dependéncia econdmica, nos sentidos acima mencionados, denota a posi¢ao de
vulnerabilidade econdmica do empregado. Esta é um traco inerente a muitas relagdes de
emprego, porque o empregado trabalha para sua sobrevivéncia®®. Essas ideias acima

trazidas conduzem a nog¢do de assalariado trabalhada por Oliveira, abaixo reproduzida:

(...) o sujeito assalariado € aquele que, forjado no despossuimento, é impelido,
embora juridicamente livre, a vender-se como mercadoria — como uma forca —
em troca do salario, cujo proveito econdmico resultante deste trabalho é
apropriado por outro. Despossuido, coagido e expropriado sdo termos
delimitadores do conceito de trabalhador assalariado®”.

Trata-se de uma caracteristica habitual nas relacdes de emprego, porque o
empregado normalmente trabalha para prover seu sustento ou de sua familia. Russomano
diz que, em sua grande maioria, os assalariados dependem da remuneracdo para sua
sobrevivéncia pessoal®®. Essa dependéncia econdmica também consiste em uma
circunstancia que, estando presente, poe o trabalhador em situacao de assimetria bastante
evidente: o sujeito que esta trabalhando para seu sustento, entao esta propenso a nao emitir
uma vontade valida quando presente a possibilidade de perder essa fonte. Encontra-se
aqui a ideia de inferioridade-constrangimento trabalhada por Silva e exposta no inicio da
presente se¢do.

No que diz respeito a dependéncia técnica, ela seria, segundo Oliveira, aquela que
surge em razao da direcdo e orientagdo técnica do empregado, situacdo oriunda do
dominio que o empregador possui do processo produtivo e sua funcionalidade. O
empregador, sob essa Otica, € aquele que dirige tecnicamente a prestacdo de servicos, ja
que, nessa relagdo, o obreiro somente ofereceria sua for¢a de trabalho, direcionada pela
outra parte da relacio”.

Catharino, no seu estudo sobre o elemento caracteristico e proprio da relacdo de
emprego, ensina que a Sociedade de Estudos Legislativos da Franca, sob influéncia da

legislagdo suica, valeu-se desse critério para estabelecer a distincdo entre o incipiente

26 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do
trabalho contemporaneo. In: DORNELES, Leandro do Amaral D; Oliveira, Cinthia Machado de (org.).
Temas de direito e processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 81.

27 OLIVEIRA, Murilo Carvalho de. A (re)significacdo do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica & dogmaética trabalhista. [Tese de doutorado].
Curitiba: UFPR, 2011, p. 163.

2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina
Editora, p. 26.

2 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A subordinacio juridica no Direito do Trabalho. Disponivel
em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-subordinacao-juridica-no-direito-do-
trabalho>. Acesso em 11 out. 2021.
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contrato de trabalho e o contrato de empreitada. Assim, o contrato seria de trabalho
sempre que, no exercicio constante de atividade industrial, uma pessoa se valesse do
trabalho de um operario, dirigindo e orientando o trabalho dele. O empregador seria quem
dirige tecnicamente, e o empregado seria o operario orientado’.

Camino aponta que a ideia de que o empregado estava sob dependéncia técnica
do empregador € do comeco do século passado. Nessa época, as relacdes de trabalho
ocorriam majoritariamente na indudstria. Esse ambiente laboral era marcado pela
necessidade de o empregador manter uma estrutura fisica que dava a oportunidade para a
insercdo da for¢a de trabalho do empregado e o aprendizado do oficio. Nesse cenario,
segundo ela, era entdio possivel afirmar a dependéncia técnica do empregado’!.

A ideia de inferioridade-ignorancia expressa a substancia da dependéncia técnica.
O empregador é o profissional no processo produtivo, e o trabalhador, o leigo. E nesse
sentido, portanto, que o empregado seria tecnicamente dependente: desconhece a
producdo (dentro da qual estd inserido o seu contrato de trabalho) e o regramento
aplicével a ela (e a seu contrato)*2.

Essa dependéncia técnica — a par da possibilidade de ser, ou ndo, um traco
distintivo da relacdo de emprego — evidencia uma vulnerabilidade técnica por parte do
empregado. Essa vulnerabilidade se relaciona com a nocdo de desigualdade técnica,
porque o empregador € o detentor dos meios de producdo e, por isso, dirige tecnicamente
o trabalho daquele que presta servico. Por isso, a concep¢ao da dependéncia técnica
possui, como pressuposto, a direcdo técnica exercida pelo empregador sobre o trabalho
dos empregados. Essa concepcdo de dependéncia era facilmente verificavel nas relacdes
desenvolvidas no periodo industrial, no modo de produgio taylorista/fordista®.

Dorneles entende que essa vulnerabilidade nao deve ser entendida apenas como o
maior ou menor conhecimento técnico-profissional do trabalhador sobre as tarefas que

deve desenvolver. Além desse sentido, a vulnerabilidade técnica também deveria ser

30 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, V. 1,
p. 198-199.

3l CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 190.

32 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A subordinagio juridica no Direito do Trabalho. Disponivel
em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-subordinacao-juridica-no-direito-do-
trabalho>. Acesso em 11 out. 2021

3 WYZYKOWSKI, Adriana. Vulnerabilidades ¢ o direito individual do trabalho: uma proposta de
abandono do conceito de hipossuficiéncia classico em prol do conceito de vulnerabilidade do empregado.
In: . Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado: critérios para o exercicio da liberdade
negocial individual no direito do trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. xii, p. 73-143, p. 120.
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entendida como uma limitacdo a execugdo do labor, aproximando-se, inclusive, de uma
vulnerabilidade hierdrquica: o empregador deve gerir o seu empreendimento. E. por isso,
deve organiza-lo, ao passo que os empregados devem submeter-se executando aquilo que
¢ determinado pelo patrdo. Essa necessidade de que o empregado obedeca as ordens se
da, porque o empregador ou seu preposto devem coordenar os trabalhos individuais
visado um resultado que nasce da soma ordenada dos trabalhos individuais. O trabalhador
deve fazer aquilo que for ttil ao empreendimento, e quem determina isso € justamente o
empregador. Essa situacdo impde uma desigualdade técnica a relacdo de emprego, porque
o empregado estd limitado as ordens do empregador, e, mesmo quando ha maior
autonomia, isso sO ocorre por técnica de gestdo empresarial. Ha, pois, uma situacdo de
desigualdade — ou vulnerabilidade - técnica®*.

Passarelli traz uma ideia semelhante a essa concep¢do de dependéncia técnica
causadora da vulnerabilidade técnica. O autor denomina o trago caracteristico da relacao
de emprego como subordinacdo técnica. Salienta que a primeira e fundamental das
caracteristicas do trabalho objeto da disciplina € a subordinacdo do empregado ao
empregador. Destaca o dispositivo legal entdo vigente que mencionava: é empregado
aquele que se obriga, mediante retribuic@o, a colaborar na empresa, prestando trabalho,
intelectual ou manual, na dependéncia e sob a direcdo do empresario”. No entanto, na
andlise que desenvolve, percebe-se que nao se trata da dependéncia técnica no mesmo
sentido de inferioridade-ignorancia. O autor italiano destaca que a subordinagdo
hierarquica é técnica e funcional. Porém, tem a intencdo de destacar que é uma
necessidade técnica, ligada pela prestacdo de trabalho, constituindo-se em uma
necessidade da organizagdo. Dessa forma, € técnica ndo por alguma “inferioridade” do
empregado relativa ao conhecimento do objeto do trabalho, mas, sim, uma “inferioridade”
em razao da limita¢do que seu trabalho sofre — em maior ou menor grau — porque ele deve
ter seu trabalho conformado pelo empregador, que faz isso com todos os trabalhos
individuais prestados pela totalidade dos empregados, de tal sorte que a atividade

empresarial esteja organizada e atinja sua finalidade objetiva. Ainda, essa subordinagao

técnica é também necessariamente pessoal, porque atinge a personalidade do trabalhador,

3 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do
trabalho contemporaneo. In: DORNELES, Leandro do Amaral D; Oliveira, Cinthia Machado de (org.).
Temas de direito e processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 87-88.
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que fica submetido ao poder diretivo e ao poder disciplinar do empresario ou de seus
prepostos, eis que deles depende®.

E nesse sentido também que Russomano concebe a “teoria da dependéncia”. O
contrato de trabalho criaria a subordinagao do trabalhador no sentido de que ele nao pode
realizar as tarefas de acordo com sua vontade, ou preferéncias pessoais. Deve, na verdade,
agir segundo as determinacdes ou preferéncias do empregador. Essa situacdo em que o
empregado tem sua Trata-se de uma realidade contrato de emprego, presente na maioria
das situacdes®®. Associa-se as ideias anteriormente apresentada de inferioridade-
constrangimento e inferioridade-vulnerabilidade, afastando-se da ideia de
vulnerabilidade-ignorancia. Assim ocorre, porque o trabalhador estd implicado na
execug¢do do contrato e ndo pode efetivamente manifestar sua vontade da melhor maneira.

Mas ha, ainda, outra forma pela qual a vulnerabilidade técnica pode apresentar-se
e que também se afasta da ideia de inferioridade-ignorancia. Trata-se da alienacdo do
trabalhador. H4, nas relacdes de trabalho, um processo de alienagdo ou estranhamento da
forca de trabalho pelo trabalho, a partir da transformacao do trabalho em mercadoria.
Ocorre que ha, no processo produtivo, uma separagdo entre planejamento e execugao, e
os responsaveis pelo planejamento determinam a tarefa especifica que os responsaveis
pela execucdo devem realizar. Como os procedimentos sdo esquematizados em regras e
procedimentos fixos, a execu¢do também consiste em regras e procedimentos fixos. Ha,
assim, separagdo entre o agente produtor, a técnica de produgdo e o objeto produzido.
Como consequéncia, o fim da execucdo laboral passa a ser ndo um produto final, mas,
sim, uma tarefa especifica. A atividade desempenhada por um empregado, somada a de
outros, vai compor o produto final. O fim dltimo do trabalho deixa de ser o produto em
si, passando a ser a execu¢cdo de uma tarefa especifica, e o trabalhador passa a ser
contratado para a execugdo do trabalho em si, e ndo para a criagdo de um produto final.
A concepcao efetiva dos produtos ndo pertence aos empregados, e a decisdo de o que e
como produzir pertence ao empregador. Nesse sentido, quanto mais complexo houver na

organizacdo de trabalho, maior serd a vulnerabilidade técnica do empregado, porque

35 PASSARELLLI, Francesco Santoro. No¢des de direito do trabalho. Trad. Mozart Victor Russomano e
Carlos Alberto G. Chiarelli. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 51-52.

36 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina
Editora, 1966, p. 28.
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havera menor consciéncia em relacdo ao produto final do seu esfor¢co®’. Assim como no
caso da vulnerabilidade como limitagdo a execucao do labor, o trabalhador est4 implicado
na execucdo do contrato e ndo pode efetivamente manifestar sua vontade da melhor
maneira.

A par da questdo sobre se ela deve, ou ndo, ser um requisito para a relacdo de
emprego, sua presenca ainda € existente no mundo do trabalho, seja na sua concepg¢ao
que considera a auséncia de conhecimento sobre o processo produtivo, seja na que
privilegia a limitagdo técnica porque o trabalho € heterodirigido, ou mesmo na formatagao
que considera a alienacdo do trabalhador. Por exemplo, os motoristas de aplicativo tem
seu trabalho dirigido por um algoritmo, que € protegido por segredo industrial, sendo
impossivel saber de que forma e por qual razao imprime a intensidade laboral ou direciona
os trabalhadores para dados locais. Nesse singelo exemplo, percebe-se a dependéncia
técnica pelo desconhecimento do processo produtivo. Os trabalhadores que exercem suas
atividades auxiliando em andncios de marketing digital, divulgando ofertas e servi¢os na
internet sequer participam do produto final, trabalhando em dependéncia técnica na sua
concepcdo que considera a alienagdo, na medida em que em nada participam do produto
final. Ademais, ha empregados que laboram sob ordens nas mais variadas formas, tendo
sua forca de trabalho dirigida pelo empregador, como telefonistas, auxiliares
administrativos, gar¢ons, dentre outros. Portanto, a dependéncia técnica € um critério que
pode ser enxergado sob varios aspectos e que é notavel atualmente nas relacdes de
trabalho, assim entendido em sentido amplo.

Ja o critério da dependéncia moral é o menos mencionado na doutrina, porém,
assim como a dependéncia técnica, também auxilia a evidenciar elementos da relacao de
emprego, o que lhe da importancia para o estudo. O critério tem Carlos de Bonhomme S.
W. como o principal defensor na doutrina brasileira, segundo Catharino®®. Segundo
Oliveira, esse autor vinculava a existéncia do contrato de emprego com a dependéncia
moral, acentuando o aspecto do dever de fidelidade, lealdade e cooperacdo entre

empregado e empresa, na prestacdo personalissima®®. Catharino, tratando desse autor,

37 DORNELES, Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do
trabalho contemporaneo. In: DORNELES, Leandro do Amaral D; Oliveira, Cinthia Machado de (org.).
Temas de direito e processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 88-92.

3 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, V. 1, p. 200.

3 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A subordinacio juridica no Direito do Trabalho. Disponivel
em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-subordinacao-juridica-no-direito-do-
trabalho>. Acesso em 11 out. 2021
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ensina que ele, interpretando os arts. 2° e 442 da CLT, chegou a conclusdo que é
empregado o trabalhador que presta servicos, com carater de permanéncia a um ou mais
empregadores, sob dependéncia moral dele ou deles. Essa obrigacdo moral seria o dever
de colaborar, cooperar, com eficiéncia e lealdade, para o fim econémico da empresa‘w.

Bonhomme S.W. assim diz*!:

E, ndo podemos deixar de acompanhar, entendendo, embora, a dependéncia,
sob o aspecto moral, fora da érbita econdmica que lhe empresta a quase
unanimidade dos autores, ou da esfera disciplinar em que a encontram outros,
para aceitar a subordinagdo como fundamento essencial do contrato de
trabalho, mas, evidenciada, unicamente, na faculdade que assiste a empresa
de, a qualquer momento, paralisar a atividade do empregado ou movimentd-
la, dentro, é 6bvio, das clausulas do contrato.

Analisando as sancdes que o empregador pode aplicar no contrato de trabalho, as
quais denomina normas punitivas, o autor explica que elas sdo aplicaveis nao em razao
do contrato, da vontade das partes ou do consenso, mas sim pela imposicdo do Estado
como expressao da coletividade, que tem interesse na manuten¢do da harmonia entre o
capital e o trabalho. E que, para o autor, nio se pode admitir a orientacio técnica (que
garante a producdo - dai o interesse coletivo) sem uma eventual puni¢do no caso de
inobservancia dela. E por isso que, nessa relagdo, mesmo havendo contrato, ha também a
instituicao*.

O autor pondera que, ap6s a celebrag@o do contrato, o trabalhador se insere numa
institui¢do que possui um fim: a produgdo. Se, nesse contrato, prevaleceria a igualdade
entre os contratantes; na instituicdo, haveria subordina¢do dos seus membros aos seus
orgdos. Os direitos exercidos pelos 6rgdos a respeito dos membros ndo derivam de um
contrato, mas sdo regulados pelas leis da institui¢do. Por isso, a aplicacdo das puni¢des
pelo empregador ao empregado nao sdo o exercicio de um direito subjetivo, mas, sim, a
manifestacdo de um poder subjetivo fundado na subordina¢do dos membros a um fim de
interesse geral. Com isso em vista, o autor conclui que hé esse dever de obediéncia e
fidelidade a institui¢do, para que se atinja o fim, que é a producdo de riqueza e a

prosperidade nacional®.

40 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, V. 1,
p. 200-201.

4 BONHOMME S.W., Carlos de. Despedida justa. Sdo Paulo: Editora Guaira Ltda, 1944, p. 118.

42 BONHOMME S.W., Carlos de. Despedida justa. Sdo Paulo: Editora Guaira Ltda, 1944, p. 121.

43 BONHOMME S.W., Carlos de. Despedida justa. Sdo Paulo: Editora Guaira Ltda, 1944, p. 121.
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Ja, quanto ao empregador, o autor analisa que, na empresa, ha dois aspectos
importantes a considerar: o individual e o social. O primeiro diz respeito a obtengdo de
lucro; o segundo, riqueza e prosperidade nacional. O primeiro interesse € a razao pela
qual o empregador tem o direito de dirigir, comandar e, como corolario, aplicar sang¢des.
Mas ha, também, a func¢do social. Ela se traduz em dois aspectos: obrigacao de contribuir
para a riqueza nacional; e, de outro lado, proteger e assistir seus empregados. Quanto a
obrigacdo de proteger os empregados, conclui que ela ja estd concretizada no que ele
chama de cédigo do trabalho. E assevera que, mesmo nas empresas privadas, econdmica
ha um bem comum a atingir, diferente do interesse particular do seu proprietario, e mesmo
dos empregados, sendo esse interesse o interesse publico (ou interesse da Nagdo, segundo
o autor) .

Genro traz ideia semelhante. O tomador do servico pode controlar o trabalho,
comandar a atividade do empregado e aplicar penas quando necessario. Essas faculdades
seriam, para o autor, os limites da subordinacdo juridica, que revela, no contrato de
trabalho, o dominio que os empregadores possuem dos meios de producdo e, como
consequéncia, do conjunto da sociedade. Assim, os deveres de diligéncia e fidelidade nao
resultariam do contrato, mas sdo somente refletidas pelo contrato. Este contrato de
trabalho ndo € uma opcdo, mas, sim, uma necessidade do modo de producdo capitalista,
onde a subordinagdo do trabalho ao capital se d4 pela l6gica da producdo. A manifestacdo
da vontade do empregado ocorreria somente em um reduto microscopico, quando da
aceitacio do contrato, sem qualquer negociacio™®.

A abordagem critica do jurista gaticho apresenta a ideia de que o sistema produtivo
impde a necessidade de que o trabalhador obedeca as ordens. Assim, a dependéncia moral
como pensada por Carlos de Bonhomme, se fosse uma caracteristica do contrato de
emprego (e, portanto, desencadeadora de protecdo), seria algo imposto pelo sistema
produtivo.

A teoria da dependéncia moral €, em grande parte, tributaria das concepgdes
comunitario-pessoais da relagdo de emprego, surgidas na Alemanha, em razdo de um
problema dogmaético do enquadramento do contrato nos moldes civis em razao da

existéncia dos deveres de assisténcia e lealdade. O Biirgerliches Gesetzbuch (BGB),

4 BONHOMME S.W., Carlos de. Despedida justa. Sdo Paulo: Editora Guaira Ltda, p. 122-123.
45 GENRO, Tarso Fernando. Direito individual do trabalho: uma abordagem critica. 2°. ed. Sdo Paulo:
LTr, 1994, p. 96-99.
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Cédigo Civil alemao, ndo teria autonomizado formalmente a figura do contrato de
trabalho, com seus deveres especiais de cuidado em relagio ao empregado®®. Os autores
adeptos da concep¢do entendem a relacio de emprego como uma relagdo de indole
pessoal, desenvolvida a partir da relacio de serviddo. Propdem o deslocamento do
bindmio trabalho/saldrio para o bindmio pessoal que valoriza o dever de lealdade do
empregado e o dever de protecdo do empregador e, com esse movimento, estavam
justificados tais deveres entdo previstos no do BGB*'.

Além da pessoalidade, haveria também um elemento comunitario, que realca a
importancia da integracao do trabalhador a empresa e desenvolve o conceito de pertenca
a empresa para explicar os poderes do empregador e também para justificar alguns
aspectos da tutela do trabalhador subordinado: haveria uma comunhdo de interesses na
empresa, no lugar da oposicao. A relacdo de trabalho tem os elementos de pessoalidade e
de comunidade, e a soma de ambos explicam o dever de lealdade do trabalhador em
relacdo a organizacdo do trabalho e também justificam os deveres de cuidado do
empregador em relagdo ao trabalhador. O nexo entre esses dois deveres, em suma,
confirmaria o nexo fundamental do direito do trabalho®®,

A concepg¢ao comunitario-pessoal enfrentou seu declinio, mas salientou elementos
que hoje sdo considerados existentes no contrato de trabalho. H4 uma construcdo de
sintese entre essa concepcdo e a concepcdo contratualista da relacio de emprego®.
Reconhece-se que h4, na relacdo de emprego, duas dimensdes: uma obrigacional, baseada

no bindmio trabalho/salario; e uma laboral, baseada no binOmio lealdade/deveres de

46 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 401-402.

4T RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 403.

¥ RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 404-405.

4 Essa construgdo de sintese traz a sofisticacdo que o enquadramento meramente contratual é incapaz de
obter. Pensar o contrato de trabalho como um mero vinculo contratual ndo tornaria possivel identificar
algumas idiossincrasias desse vinculo, dentre elas: a inseparabilidade entre o trabalho e o trabalhador, que
ocorre porque o trabalho prestado se confunde com a prépria pessoa que o presta, o que poderia
potencializar a coisificacdo do trabalhador; a auséncia de equilibrio contratual na relacdo de poder entre o
empregador e o empregado; os deveres laterais que emanam dessa relagdo, mormente porque a empresa
envolve o relacionamento com terceiros e alguns comportamentos dai exigidos podem escapar a
bilateralidade; ou até mesmo o papel coadjuvante que a vontade possui nessa relacdo. In DORNELES,
Leandro do Amaral D. Teoria geral classica do direito do trabalho e sociedade pés-industrial: faces de
uma crise e perspectivas para a superacio. In: FINCATO, Denise Pires; VIDALETTI, Leiliane Piovesani
(org.). Novas tecnologias, processo e relacées de trabalho iii. Porto Alegre: Magister, 2019, p. 107.
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assisténcia. H4, portanto, uma construcao de sintese®’. Dessa ideia, infere-se a existéncia
de uma inferioridade-constrangimento (a relacio com deveres pessoais exacerbados
limita a liberdade de um dos sujeitos) e de uma inferioridade-vulnerabilidade (ha uma
implicacdo pessoal do trabalhador na execugao do contrato).

Além da legislacdo brasileira e do ambito dogmaético, também merece mencao a
previsao legal da dependéncia como requisito da relagdo de emprego nos sistemas legais
estrangeiros. Encontram-se, da mesma forma, decisdes de cortes trabalhistas estrangeiras
que reconhecem a dependéncia como um requisito da relacdo de emprego. Essas decisdes
podem auxiliar na concepcao das espécies de dependéncia. Passemos a alguns casos.

Na Costa Rica, o Cdédigo Geral do Trabalho vige desde 1943. Estabelece a
defini¢do de trabalho no seu art. 18, segundo a qual o contrato individual de trabalho
existe quando alguém presta servicos a outrem sob dependéncia permanente e dire¢ao
imediata ou delegada, em troca de uma remuneragao’'.

Em pesquisa realizada no endereco oficial do governo, verificou-se que o sistema
de informacdo juridica do pais, de onde foi retirada a informacdo sobre o texto legal,
permite que se busquem casos julgados com base na legislacdo. Nessa busca, localizou-
se interessante caso julgado em 2012, pela Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
em sede de recurso, no qual foi reformada a sentenca que havia negado a existéncia de
relacdo de emprego de um pintor com o contratante de seus servi¢os de pintura para sua
casa. Nessa decisdo, o 6rgdo jurisdicional aponta que segue a doutrina de Cabanellas,
segundo a qual hd trés elementos nas relacdes de emprego, quais sejam, a prestaciao

pessoal de trabalho, a remuneracio e a subordinacio juridica®.

0 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 414-415.

S ARTICULO 18 - Contrato individual de trabajo, sea cual fuere su denominacion, es todo aquél en que
una persona se obliga a prestar a otra sus servicios o a ejecutarle una obra, bajo la dependencia
permanente y direccién inmediata o delegada en ésta, y por una remuneracioén de cualquier clase o forma.
Se presume la existencia de este contrato entre el trabajador que presta sus servicios y la persona que los
recibe. In COSTA RICA. Ley n° 2 de 27 de agosto de 1943. Disponivel em:
<http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC
&nValorl=1&nValor2=8045&nValor3=129508&param2=2&strTipM=TC&IResultado=12&strSim=sim
p> . Acesso em 03 abr 2022.

32 Por otra parte, esta Sala, siguiendo la doctrina ius laboralista, especialmente la expuesta por el jurista
Guillermo Cabanellas sobre el contrato de trabajo (“Contrato de Trabajo”, volumen I, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Omeba, 1963, paginas 239 y 243), reiteradamente ha sefialado que son tres los
elementos que caracterizan y permiten determinar la existencia de una tipica relacion laboral, a saber: la
prestacion personal del servicio, la remuneracién y la subordinacién juridica. In COSTA RICA. Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Expediente n° 09-000962-0166-LA. Relator Alberto Juarez
Gutiérrez. Data de julgamento: 27/06/2012. Disponivel em: <https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0034-544083>. Acesso em: 03 abr 2022.
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Mas o julgado vai além e aponta que, no processo, nao € necessario demonstrar
claramente a subordinacdo para que seja reconhecida a relagdo de emprego, por duas
razdes. A primeira, processual, porque € possivel presumir a relagdo de emprego quando
o trabalho € pessoal e por conta alheia, haja vista a propria determinagdo do art. 18 da Lei
n° 2 de 27 de agosto de 1943, a qual permite a presuncdo da relacdo de emprego. A
segunda, que demonstra a concepg¢ao dos julgadores, € no sentido de que, para ndo haver
relacdo de emprego, e sim uma subcontratagdo real e auténtica, o contratado tem de ser
um empresa com capital e possibilidade de independéncia, devendo ser analisado se o
contratado € efetivamente chefe daqueles que o assistem, se utiliza seu proprio capital na
execucdo das tarefas, se hd uma estrutura ou organizacdo minima para atender as
demandas do contratante, bem como se a realizacdo do servigo € simples mao-de-obra ou
se esse servigco agregara valor a produgdo do contratante. Também aponta o julgado, em
sua fundamentacdo, que a subordinacdo igualmente se manifesta quando ha dependéncia
econOmica por parte do autor, eis que ele recebeu como remuneracio por seu trabalho.
Em suma, ndo tendo o prestador de servicos uma empresa, € dependendo do trabalho para
seu sustento, ha relacdo de emprego.

Hé doutrina nacional consentanea com essa concepcao. Aradjo e Coimbra, embora
ressalvando que a maioria dos clissicos entendam que a dependéncia econdmica nao
acompanhe necessariamente o contrato de trabalho, entendem ser certo que ela fortalece
a subordinacdo juridica®®. Posteriormente, apontam que o trabalho é “um fator de
producdo que pode ser utilizado tanto de forma autdbnoma como subordinada
(dependéncia econdmica + poder de direcdo)”>*. Buscando diferenciar o trabalho
autbnomo do emprego destacam que, no autdbnomo, hd uma predeterminacdo da
prestacdo, que nao sofrerd a conformacao posterior a celebracao por parte do tomador, ou
seja, o objeto ndo € a atividade em si, mas sim o resultado. O autdbnomo, quando analisado
dentro de parametros concretos, desenvolve seu trabalho com organizagdo propria,

iniciativa e discricionariedade, escolhendo o modo, tempo, lugar e forma de execugdo.

53 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — 1. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p- 256. )

3 ARAUIJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho - I. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 315.



29

Ou seja, € uma empresa propria. Ha auto-organizacdo e liberdade do prestador, dispde
sobre sua atividade, que presta para mais de um contratante a contento>>.

Também na Argentina, onde vige a Lei n° 20.744, de 13 de maio de 1976, a
legislagdo se vale da expressdao dependéncia quando busca estabelecer a relagdo de
emprego’°. Portanto, é necessirio que uma pessoa preste servico a outra sob dependéncia
dela para que haja contrato de trabalho. A mesma lei menciona que q a relacdo de trabalho
existird quando o prestador de servicos, dentre outras circunstancias, exerca suas
atividades a outro sob dependéncia’’.

Localizou-se autor nesse pais que afirma ser o trabalhador protegido pela
legislacdo juslaboral aquele que desenvolve sua atividade pessoal em troca de uma
remuneracdo, inserido numa relacdo de dependéncia ou de subordinag¢do. Segundo
Grisolia, o trabalhador dependente € uma pessoa fisica que: trabalha em uma organizagao
alheia, submetido a diretrizes ou orientagdes; trabalha sem riscos econdmicos, porque o
contratante € quem arca com o eventual risco; e, por fim, esti protegido pelas normas
juslaborais. Conforme entende, a relacio de dependéncia se caracteriza pela
subordinagdo, que tem um triplo sentido: técnico, caracterizado pela submissdao do
trabalho ao entendimento e objetivos do empregador; econdmico, caracterizado pela nao
recep¢ao do produto do trabalho e pela ndo admissao dos riscos; juridico, tido pelo autor
como o principal sentido caracteristica (mas ndo a unica) da dependéncia, consistindo na
possibilidade de o empregador dirigir o servico do empregado tendo como norte os
objetivos da empresa, ou, em outras palavras, é a submissao a autoridade do empregador,

que tem as faculdades de direcdio, controle e aplicaciio de penas’®.

35 ARA(JJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — 1. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 315-316.

3 Art. 21. — Contrato de trabajo. Habra contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o denominacion,
siempre que una persona fisica se obligue a realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios en favor de la
otra y bajo la dependencia de ésta, durante un periodo determinado o indeterminado de tiempo, mediante
el pago de una remuneracién. Sus cldusulas, en cuanto a la forma y condiciones de la prestacién, quedan
sometidas a las disposiciones de orden publico, los estatutos, las convenciones colectivas o los laudos con
fuerza de tales y los usos y costumbres. In ARGENTINA. Lei n° 20.744, de 13 de maio de 1976.
Disponivel em: <https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-20744-25552/actualizacion>.
Acesso em 04 abr 2022

57 Art. 22. — Relaci6n de trabajo. Habra relacion de trabajo cuando una persona realice actos, ejecute
obras o preste servicio en favor de otra, bajo la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el
pago de una remuneracion, cualquiera sea el acto que le dé origen. Art. 22. — Relacién de trabajo. Habra
relacién de trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o preste servicio en favor de otra, bajo
la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el pago de una remuneracién, cualquiera sea el
acto que le dé origen.

38 GRISOLIA, Julio Armando. Derecho del trabajo y la seguridad social. Tomo I, Buenos Aires:
LexisNexis, 1999, pag. 243-245.
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Essa doutrina do Grisolia pode ser localizada em julgamento de O6rgao
jurisdicional na ja mencionada Costa Rica®. Nesse julgamento, concluiu-se, com base
nos seus ensinamentos, citados textualmente, que, para configurar o vinculo de emprego,
era importante identificar se o reclamante atuava sob dependéncia dos reclamados, seja
de forma econdmica, seja de forma juridica.

Como se vé, hi, em ordenamentos estrangeiros, defini¢cdes que englobam, dentre
as relacdes de emprego, aquelas que ndo sao necessariamente subordinadas, mas que tém
a dependéncia, nos sentidos aqui expostos como uma marca distintiva da relacdo de
emprego. Essa dependéncia, inclusive, ndo precisa ser necessariamente a econdmica,
podendo ser técnica ou mesmo moral. Mesmo assim, no Brasil, os sentidos de

dependéncia trazidos foram afastados, como se passa a demonstrar.

2.1.2. Afastamento do critério de dependéncia pela doutrina

Inobstante a relativa facilidade com que se encontre a defesa da teoria da
dependéncia, ela € majoritariamente refutada no Brasil. Inicia-se demonstrando as razdes
pelas quais a dependéncia econdmica é refutada.

Para a doutrina patria, o direito do trabalho surgiu para proteger o assalariado, ou
seja, aquele que vende sua forca de trabalho em troca do saldrio que prové sua
subsisténcia. A oferta de trabalho por assalariamento, porém, resulta na exploracdo da
propria pessoa, porque consiste na apropriacdo do seu trabalho — o qual ndo pode ser

separado da propria pessoa. Entretanto, a par da importancia histérica e ontoldgica da

% En criterio de los integrantes de este Tribunal de Apelaciones, el material fictico incorporado al
expediente no permite tener por demostrada la existencia de la relacion laboral, invocada por el
demandante y, al comprobarse mediante las declaraciones testimoniales rendidas por los sefiores Reyes
Redondo y Sandino Orozco que, en el subjudice no medi6é subordinacion juridica ni dependencia
econdmica del actor frente a los demandados, en este particular caso, se desvanece la mencionada
presuncion. La carga probatoria de nexo laboral entre las partes recay6 sobre el demandante, quien no lo
demostr6. Concretamente, en este juicio no se probd que las labores ejecutadas por el actor en el lote de
terreno inscrito a nombre de los demandados, rednan las caracteristicas distintivas de la subordinacion
laboral, por cuanto, el contrato de trabajo existe siempre que se acredite el desempefio, bajo
subordinacién juridica y el pago de una remuneracion de pago periddico. In COSTA RICA. Tribunal de
Trabajo Seccién II. Expediente n° 03-000563-0166-LA. Relator Ana Luisa Meseguer Monge. Data de
julgamento: 15/05/2015. Disponivel em: <https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-
646232>. Acesso em: 05 abr 2022.
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dependéncia econdmica, tomou-se essa dependéncia econdmica como a causa pré-
juridica justificadora da criacdo do ramo juridico em questio®.

Entretanto, o afastamento da no¢do de dependéncia econdmica pela doutrina como
um requisito da relacdo de emprego se deu através de um processo. J4 foi exposto, neste
trabalho, o que La Cueva chamava de primeira doutrina mexicana: figuravam como
requisitos da relagdo de emprego a subordinacdo e a dependéncia em questdo. O autor
mexicano figurava entre os criticos dessa concepcao. Sustentava que a diferenciacao
operada pela legislacdo entre as duas condicdes nao se justificaria, porque, nao haveria
situagcdes semelhantes em outros paises, 0s quais empregariam unicamente um dos dois
termos: segundo ele, autores franceses e belgas falavam de direcdo ou vigilancia, embora
as vezes reunissem as duas coisas; escritores espanhoéis usariam a palavra dependente;
professores italianos usariam o termo subordinacdo; e os escritores alemaes usariam a
palavra dependéncia.

Todos esses termos tém, segundo ele, um significado semelhante que seria
encontrado nas exposicoes de mestres estrangeiros. Assim, no ordenamento mexicano, a
utilizagdo do termo dependéncia teria o mesmo significado que a palavra direcdo, e,
portanto, ndo haveria razao em se exigir a presenca dos dois requisitos para configurar a

relacdo de emprego® 2,

Para La Cueva, a dependéncia econdmica € consequéncia da posi¢do que oS
trabalhadores e a classe trabalhadora ocupam no fendmeno da producdo. Entende que
essa dependéncia econdmica geralmente se apresenta nas relagdes de trabalho, como um
fato. Mas, discorda da necessidade de que o trabalhador se coloque em uma posi¢do de

dependéncia econOmica para que possa celebrar um contrato para a prestacao de servigos.

%0 OLIVEIRA, Murilo Carvalho de. A (re)significacdo do critério da dependéncia econdémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica & dogmatica trabalhista. [Tese de doutorado].
Curitiba: UFPR, 2011, P. 175.

81 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo
I, p. 483-484.

62 Cabanellas, também analisando a mesma legislagio mexicana que La Cueva, adere a sua critica. Para o
argentino, embora direcdo e dependéncia sejam termos distintos, ndo sdo antagdnicos. Explica sua ideia
de que dirigir seria conduzir a um determinado fim, aconselhar, seria um ensino com que se encaminha
alguém a algo melhor. J4 depender seria sindnimo de subordinacdo, ou seja, o reconhecimento de um
maior poder ou autoridade, uma sujei¢do a uma ordem, mando ou dominio de outrem. Assim, o legislador
mexicano estaria distinguindo o estado de subordinacdo do direito de dirigir. A dire¢do, apresentaria
carater técnico e a dependéncia, no sentido de subordinacdo, apresentaria o carater juridico. A lei
mexicana, segundo Cabanellas, ndo se valeu de sindnimos, mas, sim, de dois requisitos que se unem no
contrato de trabalho: a situa¢do de dependéncia do empregado em relagdo ao empregador e o direito desse
de dirigir aquele na sua prestacdo de servicos. In: CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho
laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo II, p. 205.
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Assim, para ele, a dependéncia econdmica é uma realidade, mas ndo é e nem deve
constituir um elemento essencial para a relacdo de trabalho®’. Para ele, o direito do
trabalho surgiu para a protecdo do operario e, nesse momento, até seria justificivel a
teoria da dependéncia econdmica. Porém, a partir do momento em que a disciplina se
direcionou para proteger o trabalho humano de forma ampla, ultrapassando a protecao
exclusiva dos trabalhadores industriais, a ideia de dependéncia econdmica nao poderia
mais ser o critério individual da relacdo de emprego®. Embora o direito do trabalho tenha,
na sua origem, intentado proteger os economicamente débeis, hoje em dia, dada sua
autonomia, nfo se satisfaz mais com esse critério diferenciador: as normas especiais estao
vigorando e ndo interessa qual a condi¢do social do prestador de servigos, porque as leis
sociais vio se aplicar a quem se empregar independentemente da sua situacio®.

Nesse ambiente em que houve a expansdo do direito do trabalho, Russomano
sustenta que pode acontecer de o empregado ndo depender economicamente do seu
empregador. Para ele, é perfeitamente possivel e “muito comum” que o trabalhador ndo
dependa da sua remuneracdo, como no caso de fortuna pessoal. Exemplifica até mesmo
uma situacdo com que teve contato, na qual, em sentido inverso ao da teoria da
dependéncia econdmica, o empregador, proprietario de um pequeno armazém, tomou
empréstimo do seu empregado e, atrasando o pagamento, “ficou a mercé de seu
empregado, sem que o empregado deixasse de ser empregado”®®. Catharino também
apresenta a mesma razao para rechacar o critério: se ele fosse adotado, seria possivel que
uma independéncia financeira do empregado, ou que um saldrio muito excedente as
necessidades do trabalhador, afastasse o vinculo de emprego®’. Para Maranhio, o fato de
o empregado, por alguma razao, ser independente do empregador ndao pode desconfigurar

o vinculo de emprego®®.

8 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo
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A tese da dependéncia econdmica, segundo La Cueva, poderia levar a conclusao
de que a pessoa que presta servigos a varios empregadores ndo estd em relacdes de
trabalho, eis que a dependéncia econOmica consideraria a necessidade de o empregador
absorver integralmente o trabalho do empregado. Sua preocupacio € a de que poderia nao
haver relagao de emprego se o salario recebido nao fosse a tinica ou a principal fonte de
renda do empregado®. Catharino também sustenta essa objecdo, e exemplifica
conjeturando que, pela defini¢io de Cuche’®, se um empregado laborar simultaneamente
para dois tomadores de servigo, ele ndo seria empregado de nenhum dos dois, pois ndo
haveria a absor¢ao integral do trabalho por nenhum dos dois.

Além disso, segundo La Cueva, se a teoria da dependéncia econOmica fosse
acolhida, situagdes estranhas ao direito do trabalho poderiam ingressar em sua Orbita,
como o caso das empresas pequenas que prestam servigos a empresas maiores. Na
verdade, a dependéncia econdmica estaria presente na maioria das relacdes econdmicas,
porque ha, entre elas, uma unidade orginica que nio permite a existéncia de uma total
independéncia’!. Lamarca também afirma que a maioria das pessoas que laboram para
outrem se encontram em situa¢do de dependéncia econdmica, ndo sendo necessariamente
empregados’?. Para Maranhio, pode haver dependéncia econdmica sem que haja contrato
de trabalho, como no caso dos pequenos industriais ou comerciantes que dependem das
grandes corporacdes, o que contribuiria para a inadequacio do critério’>.

Segundo Catharino, a dependéncia econdmica é sintomatica da existéncia da
relacdo de emprego, mas nao pode ser utilizada como critério distintivo dessa relagdo,
porque é imprépria e insuficiente’*. Apés apontar as insuficiéncias do critério, La Cueva
também conclui que ela seria um mero elemento sintomatico, mas nao definitivo. Sempre

que estivesse presente, seria um indicio de que o prestador de servicos € pertencente a

% LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo
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classe trabalhadora e se encontraria numa relacio de emprego’. Para Maranhio, a
situacdo de dependéncia econdmica da grande massa trabalhadora € provavelmente a
principal causa de surgimento do direito do trabalho, mas entende que € a subordinacdo
que caracteriza o contrato de trabalho: a dependéncia deveria ser entendida no sentido
juridico’®.

Para Gomes e Gottschalk, o critério da dependéncia econdmica € inaceitavel,
porque, além da questdo dos vérios empregadores ou tomadores de servico, a natureza de
um contrato de trabalho ndo pode ficar a mercé da quantidade de tempo gasto no
cumprimento das obrigagdes. Ou seja: ndo pode a exclusividade definir se o contrato € de
emprego ou nao. Nio seriam as circunstancias pessoais que definem a natureza contratual.
O critério entdo resta afastado para eles, porque, em vez de proceder no exame da relagao
juridica para distingui-la dos outros contratos de prestacdo de servico, baseia-se na
situacdio socioecondmica de uma das partes’’.

Essas dificuldades apontadas pela doutrina fizeram com que o critério restasse
afastado como elemento cuja presenca caracterizaria a relagdo como de emprego. Como
se v&, a utilizacdo da dependéncia econdmica para os fins pretendidos feriria um conceito
puro e objetivo da relagdo de emprego. Por isso, a dogmatica juridica positivista acabou
por afastar o critério’®. Vilhena aponta que o econdmico representa um interesse nio
captado pelo direito. Para ele, a posi¢cdo econdmica do individuo no trafico social somente
ganha equacionamento juridico quando ele participa de uma relagdo juridica a que a lei
concede direitos, e isso permite supor que ele € economicamente fraco. Porém, o elemento
econdmico ndo teria sido apropriado pelo direito como elemento integrante de uma
relacdo juridica, aparecendo apenas como dado de fundo, para explicar certa orientacdo

filosofica do direito que regulamenta certas e peculiares relacdes entre as pessoas’”.
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A dependéncia técnica, também foi afastada como critério diferenciador das
relacOes de trabalho. Lamarca refuta o critério da dependéncia técnica, porque também
ndo se trata de um critério presente em todas as relacdes de trabalho. Exemplifica com o
caso dos experts (médicos, engenheiros quimicos, advogados, administradores de
empresas) especialmente contratados para esse fim®’. Catharino também rechaca o
critério, porque, ja na época em que editado seu Compéndio de Direito do Trabalho,
imperava a divisdo do trabalho e a consequente especializacdo dos trabalhadores,
principalmente no ambiente das empresas médias e grandes. Nesse ambiente, o comando
técnico ndo é mais tao presente. Além dos casos em que o empregador ndo comanda
tecnicamente a prestacdo de servigos (seja porque nao quer, seja porque niao pode), ha
situacdes em que o empregado especialista comanda a producdo®!.

Para Camino, da mesma forma, o critério sucumbiu a critica, na medida em que
evoluiram as relacdes de trabalho. Atualmente, € comum que se atribua o comando da
empresa ao empregado. Nessa situacio, o empregador € que fica na dependéncia técnica
do empregado. Segundo a autora, principalmente nas empresas médias e grandes, a
divisdo e a supervisdo do trabalho € feita por empregados, que possuem formagao
profissional qualificada e sdo verdadeiros presentantes do empregador®?. Ainda, aqueles
que controlam as grandes empresas preferem nao as dirigir, entregando essa tarefa de
controle técnico a técnicos capazes, especialistas em administracdo, ou economia, ou
psicologia, direito, dentre outras especialidades, todos altos empregados e subordinados
em baixo grau®’.

Na verdade, o critério €, em parte, ligado a subordina¢do, porque € um indicativo

da sua existéncia. Gomes, tal qual Dorneles®*, entende que a dependéncia técnica

80 T AMARCA, Antonio. Contrato individual de trabalho. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1969 p. 104.

81 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, V.
1, p. 199.

82 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 190-191.

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, V.
1, p. 200.

8 (...) vulnerabilidade técnica como limitacéo a execugio do labor - aqui as vulnerabilidades técnica e
hierdrquica se aproximam e até mesmo, eventualmente, se confundem. Técnica é um substantivo que nos
remete ao conjunto de métodos e/ou procedimentos necessarios ao desenvolvimento de uma arte, oficio
ou profiss@o. Do ponto de vista da gestdo empresarial, o oficio do empregador € gerir o seu
empreendimento, por isso a ele compete a prerrogativa de organiza-lo, podendo fazé-lo de forma a
conceder maior ou menor autonomia aos seus empregados; (...) O empregado executa aquilo que for
determinado por seu empregador ou superior hierarquico, ndo simplesmente em razdo deste ser detentor
do poder de comando, mas também porque a este compete coordenar os trabalhos individuais, visando um
resultado conjunto.(...) Mesmo em relagcdo aos empregados com mais autonomia (menor vulnerabilidade
hierarquica) — o que é determinado pelo empregador a partir da técnica de gestdo empresarial utilizada



36

apresenta um aspecto semelhante a subordinac@o hierarquica. No poder de direcdo, esta
inserido a faculdade de o empregador determinar o modo como deve ser executado o
trabalho, no que consiste a orientacdo técnica do servico, limitando a liberdade de
exercicio do trabalhador. Contudo, para ele, a dependéncia técnica ndo € essencial para a
caracterizacdo da relacdo de emprego, na medida em que € somente uma das formas pelas
quais a subordinacdo (dependéncia hierdrquica) se manifesta. Logo, ndo se trata de um
critério autdbnomo, e sequer estaria presente em todas as relacdes de emprego. O critério
pode sucumbir com o aumento da formagdo profissional, o que ndo ocorreria com a
subordinacdo juridica®.

O critério seria tutil como indicativo do estado subordinado do empregado. A
existéncia de uma dependéncia técnica poderia indicar que ha subordinacdo. Contudo,
sua auséncia ndo demonstra a auséncia de subordinacdo. Nao se trata de um critério
universal e, por essa razdo, a doutrina nao lhe concede carater cientifico, e lhe toma por
insuficiente®®.

Por essas razdes, ndo € aceitivel designar a dependéncia exclusivamente como
dependéncia técnica. Isso, porque esse adjetivo nao compreende todos os elementos que
caracterizam a relacdo entre empregado e empregador. Pode ocorrer de a dependéncia
técnica sequer existir, ou ser praticamente nula, enquanto, como se verd adiante, a
dependéncia juridico-pessoal (o dever de acatar ordens do empregador referentes ao
contrato) é tido pelos teéricos juslaborais como algo que ndo falta®’.

Com base nesses argumentos, a doutrina afastou o critério como diferenciador da
relacdo de emprego. Seja porque, no entendimento majoritirio, nao ha uma presenca clara
da dependéncia técnica em todas as relagdes de emprego, seja porque a dependéncia

técnica seria apenas uma das formas pelas quais a subordina¢do se manifestaria, esse

— ao trabalhador cumpre fazer aquilo que for necessario ou util ao empreendimento econdmico, e ndo o
que bem entender. Para tanto, em geral dispde o empregador de uma estrutura especificamente
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atividade empreendedora. Essa situacao, por si 0, traz a relacio de emprego uma desigualdade que
podemos caracterizar como técnica. Em outras palavras, por maior que seja a autonomia do trabalhador,
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critério restou afastado. O mesmo aconteceu com a dependéncia moral, que passa a ser
analisada.

Por fim, passando as criticas atribuidas a dependéncia moral, ela também foi
afastada pela doutrina. Catharino, em critica contundente, diz que considerar a
dependéncia moral como caracteristica de um contrato de nominado €, nos seus termos,
uma “extravagancia diluente e inutil”. Para ele, h4 varia¢do, no tempo e no espaco, das
regras e dos deveres morais, o que impossibilita qualquer certeza sobre o seu contetido®®.

Além disso, diz que é “absurdo” considerar que a relacdo de emprego entre uma
pessoa humana e outra destinada a obter lucros é puramente moral, porque isso implicaria
em aceitar um ‘“paternalismo ficticio, autoritario e antipatrimonial. Aduz que as relacdes
humanas interpessoais € que dao ensejo a um vinculo moral, mas essas relacdes ndo estao
presentes entre empregado e empregador. Sendo a obrigagdo do empregado
personalissima, ela ndo deixa de possuir um contetido ético, o qual varia apenas de grau.
Porém, isso ndo permite concluir que o contrato de emprego se caracteriza pela
dependéncia moral do empregado frente o empregador, o que, para o autor, seria um
“exagero”. Conclui que a dependéncia moral € efeito, e ndo causa, sendo imprestavel para
a qualificacdo do empregado, além do que essa espécie € reciproca: tanto o empregado

seria moralmente dependente, como o empregador também o seria. Justifica essa

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, V.
1, p. 201.
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reciprocidade nos deveres cuja violagio os arts. 482 e 483 da CLT® consideram capitais
para a relagdo, os quais denotariam sua existéncia®.

Délio Maranhdo, embora reconheca a necessidade de um carater fiduciario do
contrato de trabalho, rechaca a ideia de que possa ser pessoal o elemento caracterizador
do contrato de emprego. Para ele, o empregado “ndo € servo”, e o empregador “ndo é
senhor”. O empregado nao pode estar sujeito em toda sua pessoa no vinculo contratual,
mas somente no necessario para a producao. Nao deve haver uma sujei¢do da pessoa, mas
somente uma situagdo juridica de subordinacdo. Além disso, destaca que o fator de
confianca é uma varidvel — o que denota que o autor entende que ha auséncia de
cientificidade -, na medida em que ele é decorrente da natureza do trabalho prestado,
sendo mais evidente no trabalho intelectual e menos evidente no trabalho bracal®'.

Como ja mencionado, a dependéncia moral é bastante associada as teorias
comunitario-pessoais da relagdo de emprego. Essas teorias ndo sdo amplamente aceitas,
principalmente porque, segundo os autores, se baseilam em elementos tedricos ficticios
que nao traduzem a realidade da relacao laboral.

Ramalho, por exemplo, destaca que, apesar do relativo sucesso obtido em boa

parte do século passado, ha um declinio das teorias comunitario-pessoais, passando a

predominar novamente as teorias contratualistas. No final dos anos 70, iniciaram-se as

8 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: a) ato de
improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; ¢) negociacao habitual por conta prépria
ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico; d) condenacdo criminal do empregado, passada em
julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da execuc¢do da pena; e) desidia no desempenho das respectivas
funcdes; f) embriaguez habitual ou em servigo; g) violag@o de segredo da empresa; h) ato de indisciplina
ou de insubordinacdo; i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico
contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierdrquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; 1) pratica
constante de jogos de azar. (...)Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear
a devida indenizacdo quando: a) forem exigidos servicos superiores as suas forgas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato; ) for tratado pelo empregador ou por seus
superiores hierarquicos com rigor excessivo; c) correr perigo manifesto de mal consideravel; d) ndo
cumprir o empregador as obriga¢des do contrato; e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele
ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama; f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-
no fisicamente, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; g) o empregador reduzir o seu
trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios. m)
perda da habilitagdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio da profissdao, em decorréncia
de conduta dolosa do empregado. In BRASIL. Decreto-lei n° 5.452 de 1 ° de maio de 1943. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em 21 abr 2022.

% CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, V.
1, p. 201.

91 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Delio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo : LTr, 1999, p. 249-251.




39

criticas a concepg¢do, atacando tanto o elemento da pessoalidade, como o elemento
comunitario. Passou-se a sustentar que a empresa ndo ¢ uma comunidade, porque ha
oposic¢do reciproca dos deveres das partes e diferentes interesses de cada uma delas, sendo
0 ambiente composto por muitos conflitos. Além disso, a critica a pessoalidade nao nega
a existéncia desse elemento, mas ndo lhe reconhece a singularidade, eis que os deveres
de lealdade e assisténcia ndo sdo os principais deveres da relacdo, até mesmo porque ha
uma tendéncia ao anonimato nas relacdes de trabalho e, ademais, encontram-se tais
deveres em todas as relacdes que envolvam a prestacio de um servico. A ideia
comunitrio-pessoal é tida como ficticia e globalmente ultrapassada®?.

A dependéncia moral, como qualificador da relacdo de emprego, foi considerada
prejudicada, porque ndo traria um elemento caracteristico e singular da relacdo,
inobstante os deveres de lealdade e assisténcia, de alguma maneira, estarem presentes em
todas as relacdes de prestacdo de servico. O critério é afastado pela doutrina, porque se
entende que ha falta de cientificidade, assim como porque se entende que ele, se existente,
traduziria relagdes que afrontam a dignidade do trabalhador. Também foi rejeitado por
causa de uma apontada falta de abrangéncia, ja que, em varios contratos, essa espécie de
dependéncia seria de dificil verificagao. Por fim, apontou-se uma externalidade a relagao,
ou seja, porque traz elementos que ndo sdo exatamente da relacao juridica, mas sim dos
sujeitos dessa relagdo.

Com base nisso tudo, a dependéncia moral também foi tida como insuficiente para
ser tomada como caracteristica diferenciadora da relacdo de emprego. A dependéncia
juridico-pessoal (subordina¢do), entdo, foi considerada como o marco fundamental desse
contrato, pelos motivos que se demonstrard no item 1.2.1.

Ocorre, entdo, que essas relacoes em que ha as espécies de dependéncia ora

tratadas, mas que nao ha subordinagao, sao deixadas de fora do direito do trabalho.

2.2. Subordinacido Como Requisito da Relacao de Emprego

A refutacdo dos requisitos anteriormente tratados veio acompanhada da adoc¢do da
subordinagdo como o elemento escolhido pela doutrina para diferenciar a relacdo de

N

emprego das demais. Passa-se a apresentacdo da consagracdo da subordinagdo e,

92 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2012, p. 415-419.
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posteriormente, para demonstrar como esse instituto é um empecilho para a protecao

juslaboral.

2.2.1. Consagracao do requisito subordinativo

Em razdo de todos os direitos que concede e das obrigacdes que impdem, a
imposicao das leis trabalhistas exige que o contrato de trabalho possua elementos proprios
e uma estrutura diferenciada. Entende-se que somente assim se evitara a confusdo com
outros contratos que podem ser bastante similares ao contrato de emprego”. E necessario
identificar quem precisa de protecdo e quem contrata o empregado deve saber quais sdo
as suas obrigacdes, j4 que elas sdo maiores e mais intensas do que as de um contrato
normal. Mesmo com toda essa importancia, a dificuldade nessa identificacdo sempre se
fez presente.

Russomano, apds analisar a dependéncia técnica e a econdmica, conclui que a
resposta para a soluciao do problema sobre o significado da dependéncia se da pelo que
ele chama de principio da subordinagao juridica, ou da dependéncia hierarquica, segundo
o qual o trabalhador coloca sua for¢a de trabalho voluntariamente ante o empregador, por
forca do contrato individual do trabalho®*.

Sanseverino elucida que o critério distintivo a ser adotado € a subordinagao.
Para ela, quando esse critério esta presente, o trabalhador coloca a disposi¢cdo da outra
parte a propria atividade fisica e intelectual, enquanto, na relagdo de trabalho auténomo,
o trabalhador promete um resultado. O trago juridico que torna a relagdo objeto do direito
do trabalho € a circunstancia de que a prestagdo do servico € feita de forma subordinada.
Este &, segundo ela, o sentido juridico do trabalho®.

Cabanellas define a subordinag¢do como a limitagao da autonomia do empregado
ao qual ele estd submetido na prestacdo do servico, por razdo do contrato, e que, ainda,
origina o direito potestativo do empregador de dirigir a atividade daquele, para fins de

organizacdo do melhor rendimento da produciio e em beneficio da empresa’®. A obrigacio

9 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo I,
p- 197.

9 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina
Editora, p. 28.

95 SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de direito do trabalho. Trad. Elson Guimaries Gottschalk. Sdo
Paulo: LTr, Ed. da Universidade de Sdo Paulo, 1976, p. 39-45.

9% CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo II,
p. 201.



41

do empregado sé atinge o cumprimento exato com base no uso, pelo empregador, de sua
energia, de sua capacidade produtiva, de sua atividade®’. Mas o que seria entio a
subordinagao?

Barassi buscou analisar o que seria o estado de subordinacdo, que entendeu ser
uma questdo de grande importancia fatica e que é mais dificil do que parece pela
existéncia de figuras periféricas. Nessas figuras, ndo € facil determinar tratarem-se de
empregados sujeitos 2 legislacdo trabalhista ou de trabalhadores autdnomos®®. Para tentar
superar essa dificuldade, busca analisar alguns critérios que julga pertinentes no auxilio
desse esclarecimento.

O primeiro critério analisado por ele € a verificacdo da forma como se executaria
a retribuicdo. Se o trabalho € pago por tempo ou se o trabalho € pago por resultado. O
contrato de trabalho (ou a locac@o de servigos) seria o desdobramento de energias
consideradas unicamente no tempo, enquanto a locacao de obra seria a promessa de um
determinado resultado de trabalho, sendo que o objeto da relacdo ndo é uma energia de
trabalho a se dar para os resultados que a empresa pretende conseguir, mas, ao contrario,
é o resultado efetivo, o produto do trabalho®.

Outro critério tratado pelo autor é aquele atinente ao resultado natural ou ao
resultado ulterior. O trabalho poderia ser diferenciado conforme sejam seus resultados:
todo trabalho produz um resultado que, de certo modo, estd incorporado nele (que se
realiza contemporaneamente); e também pode objetivar um resultado posterior. O
trabalho auténomo é aquele que leva em consideracdo o ultimo resultado, prescindindo
da atividade intermediéria para obté-lo. Esse seria o contrato de resultado. Por outro lado,
se € considerado somente o primeiro resultado (a atividade em si), prescindindo do
resultado ulterior a que se chega, ter-se-ia o contrato de atividade!'®.

H4 um terceiro critério, que seria a determinagao prévia. Contrato de trabalho seria
aquele em que cada uma das prestacdes de trabalho ndo estdo previamente determinadas.
O autor entende que isso é o equivalente 2 subordinacio'’!. Se hi subordinacio, o
trabalhador se limita a por suas energias a disposi¢ao para qualquer resultado sucessivo,

os quais serdo fixados pelo empregador. Por outro lado, pelo trabalhador autonomo sio

97 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo II,
p- 201-202.

%8 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 332
% BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 333.
100 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 336.
10l BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 337.
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devidos resultados que serdo atingidos com uma série de operacdes que serdao
determinadas pelo alvedrio do trabalhador!®2.

Porém, o autor refuta esses critérios. O primeiro critério atinente a forma de
pagamento adota um critério puramente exterior, qual seja, a relagdo entre a retribuicio e
o trabalho, o que estid errado para o autor, pois entende que o critério tipicamente
caracteristico somente pode residir na prestacdo de trabalho, para que possa refletir em
toda a relacdo. O problema do critério que leva em conta o resultado é que, embora
aparentemente claro, a distingao, as vezes, desvanece-se. Isso, porque ha servicos em que
somente ocorre o primeiro resultado, mas que podem ser contratos autdnomos. Por isso,
pode-se dizer, segundo o autor, que, na locacio de obra, o resultado nem sempre € exterior
a atividade de trabalho, mas pode estar intrinsicamente compreendido pela energia de
trabalho. Ainda, o autor aponta que alguns pensam que a razdo do critério da
determinacdo prévia tem sua raiz na situacdo de que, em nao individualizando as
prestacdes, o trabalhador fica a disposicao do empregador. Mas o autor discorda e afirma
que a razdo ultima da diferenca € a existéncia ou inexisténcia da subordinacdo. O
trabalhador subordinado pde suas energias — ainda que dentro dos limites de sua categoria
— a disposicdo do empregador!®.

Resta, para o autor o tnico critério diferencial possivel: aquele segundo o qual o
contrato de trabalho é somente aquele que vincula o trabalhador subordinado. As leis
trabalhistas tém tomado o conceito de trabalho subordinado como equivalente a
dependéncia'®: consistiria esse trabalho subordinado na dependéncia hierarquica e
disciplinar que vincula a atividade livre do individuo as ordens, as limitagdes e as
iniciativas unilaterais do empregador, em cuja organizacdo técnica e administrativa essa
atividade € absorvida. A subordinacdo, assim, consiste na limitacdo da autonomia do
trabalhador, que deve dar suas energias: a) para fins que nao lhe dizem respeito de modo
primario, porque pertencem ao empregador (o que também acontece com o trabalhador
autdbnomo); b) obedecendo a dire¢do dada pelo empregador (o que também acontece com

0 autdonomo que realiza uma obra, por exemplo); ¢) com o trabalho sendo executado com

102 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 337-
338.
103 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 337-
340.
104 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 338-
339.
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controle constante e risco do empregador. Dependéncia, para ele, € uma palavra ampla e
ddctil, que acaba por equivaler-se a subordinacdo'®.

A essa subordinagdo, tal qual como apontada, se agrega que a capacidade técnica
e a organizagao sao pressupostos do empregador, que direciona a atividade do empregado.
Disso, surge o que o autor chama de “ajenidad del riesgo de la empresa”, que pode ser
aqui entendida como alienidade. Todos os elementos da empresa, entre eles a forca de
trabalho, estdo subordinados ao empresario, o qual, portanto, também € quem se apropria
do resultado e sofre os riscos. E essa assuncao dos riscos € inclusive, o fundo da paisagem
que justifica a dependéncia. O risco justifica o poder diretivo e a subordinagdo e, em
conjunto com ela, concorre para justificar e estabelecer a relagdo de trabalho. Assim, o
trabalho subordinado é compreendido também porque afasta do trabalhador os riscos que
seriam proprios da atividade autdnoma'®.

Russomano quando busca justificar o seu principio da hierarquia acima
mencionado também o faz de forma semelhante. Aponta que a empresa € uma unidade de
producdo econdmica que caracteriza o capitalismo ocidental e moderno. Ela, segundo o
autor, adquiriu um carater comunitario, para ele, incontestavel. Dentro dessa comunidade
empresarial hd uma necessidade de organizacdo sem o qual a sobrevivéncia da empresa
é impossivel. E nesse contexto que o principio da hierarquia é importante: é necessario
que alguém organize a estrutura complexa da empresa. O empresario possui o poder de
organizar (poder diretivo), e € ele quem sofre os eventuais prejuizos. Como ele suporta
os riscos do negdcio, possui o poder em questdo, podendo ditar as ordens que considere
conveniente a producdo. E o empregado, que se coloca nessa estrutura, recebe salério,
nao sofre os riscos da producdo econdmica, mas deve obedecer as ordens'"’.

Entdo o estado subordinativo € que ele é decorrente da estrutura da empresa, como
pensada para o sistema econdmico de que ela faz parte. Ele existe porque € necessario
que alguém controle a atividade do ente comunitario para que ele atinja seus fins. Os
outros, que ndo controlam ou dirigem a atividade, subordinam-se as ordens daquele que

controla.

105 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 339-
340.

106 BARASSI, Ludovico. Tratado de derecho del trabalho. Buenos Aires Editorial Alfa, 1953, p. 340-
344.

107 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina
Editora, p. 28-29.
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Krotoschin faz a ressalva que nas outras relacdes de trabalho também ha
dependéncia de uma parte em relacdo ao tomador de servicos, em tudo o que a execugao
do trabalho se refere. Por isso, quando se trata da dependéncia do contrato de emprego, €
necessario que esse termo se some a ideia de uma dependéncia pessoal. A dependéncia
juridico-pessoal se da quando uma parte renuncia parte de sua autonomia, podendo entio
dizer-se que ela possui um chefe. Trata-se de uma dependéncia exacerbada em relagcao
aquelas normalmente existentes e que assim o € porque a ela é acrescentado o carater
pessoal. A essa dependéncia juridico-pessoal também se deu o nome de subordinaco!'%.
Assim como Barassi, entende que a alienacao dos riscos deve ser somada a subordinagao
para que se complete a configuracio da figura do empregado'®.

Sob essa concepgao, o trabalho que € prestado por alguém que ndo esta sob ordens
diretas fica excluido da protecdo. Para Cabanellas, mesmo considerando que todo
trabalhador tem o trabalho como meio de sobrevivéncia, optou-se por proteger somente
o trabalho em determinadas condi¢des, qual seja, o trabalho prestado mediante
subordina¢do, dando-se tanta importancia a ela a ponto de intentar-se substituir a
denominacgdo do contrato de trabalho para relacio de trabalho subordinado e de direito do
trabalho para direito do trabalho subordinado!!°.

Ante a apontada incapacidade dos critérios acima mencionados (secdes 2.1.1 e
2.1.2) para definir a relagdo de emprego, a doutrina passa a entender que a marca que
definitivamente diferencia a relacdo de emprego das demais relacdes de trabalho € a
subordinagdo. Ela e a dependéncia sdo termos distintos que designariam o mesmo
elemento, qual seja, a propria subordinacdo'!!. Catharino também entende que a
dependéncia equivale ao conceito de subordinacdo. Para ele, subordinado € quem esta sob

ordem de um ordenador. Chama-se subordinac¢ao juridica porque nao € apenas obrigacao

de trabalhar, mas também de o fazer sob as ordens de outrem, o empregador. O

108 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1968, p.
35-36.

109 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituiciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1968, p.
37.

110 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949,
tomo II, p. 197.

I CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo
IL, p. 198.
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empregado se obriga a prestar servicos dirigidos, segundo o contrato e segundo as normas
trabalhistas'!2.

Essa opcdo pela subordinacdo se dd mesmo quando o termo legal utilizado é
dependéncia. Os ja mencionados arts. 2° e 3° da CLT trazem a definicdo de quem seriam

o empregador e o empregado em uma relacao de trabalho protegida pela CLT:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigo.

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

A doutrina ndo ignora a terminologia legal, mas, via de regra, a associa a
subordinagdo. Oliveira aponta que a literalidade da CLT faz referéncia a dependéncia e

nao a subordinacdo e que a ideia de subordinac¢do juridica se cinge a criacdo doutrinéria,

inclusive distinta da literalidade da lei!'>. Aratijo e Coimbra observam que a CLT ndo

utiliza a expressdo subordinacdo, mas que se chega a ela pela leitura do bindmio

114

dependéncia e direcao''*. Mesmo assim, na interpretacao desses artigos, vem concluindo,

N

quase a unanimidade, que a prestacdo de servigos se configura relagdo de emprego

quando o trabalho for prestado com pessoalidade, de forma ndo-eventual, onerosa e

subordinada. Para Mauricio Godinho Delgado!!>:

Os elementos fatico-juridicos componentes da relacdo de emprego sdo cinco:
a) prestacao de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) prestacao
efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c¢) também efetuada com ndo
eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinacdo ao tomador dos servicos; e)
prestacdo de trabalho efetuada com onerosidade. A CLT aponta esses
elementos em dois preceitos combinados. No caput de seu art. 3°: “Considera-
se empregado toda pessoa fisica que prestar servico de natureza nio eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Por fim, no caput
do art. 2° da mesma Consolidacdo: “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos. Tais elementos sdo,

112 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1982, V. 1, p. 198-214.

113 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A subordinacdo juridica no Direito do Trabalho.
Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/374/edicao-1/a-subordinacao-juridica-no-
direito-do-trabalho>. Acesso em 01 mar. 2022.

114 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 258.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo :LTr,
2019, p. 337-338
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portanto: trabalho néo eventual, prestado ‘intuitu personae’ (pessoalidade) por
pessoa fisica, em situagdo de subordina¢do, com onerosidade.

Também na andlise de Cabanellas, quando o art. 3° acima transcrito define o
empregado como a pessoa fisica que presta servicos de forma ndo eventual ao
empregador, sob dependéncia e mediante saldrio, estd a concretizar o estado de
subordinacdo!'®.

Ha um desprendimento do texto legal para se chegar a essa defini¢do. No Brasil,
o texto aponta que o trabalho protegido é aquele prestado sob dependéncia, e os
intérpretes (tanto a doutrina como a jurisprudéncia) ddo a locugdo o significado de
subordinagdo. Isso ndo ocorre somente no ordenamento brasileiro. J4 se mencionou a
legislacao costarriquenha, na qual a dependéncia é um requisito da relacdo de emprego.
Ocorre que, nesse pais, como visto, a subordinacdo € considerada um elemento da relagdao
de emprego, embora, nesse caso, as demais espécies de dependéncia também possam ser
tomadas em consideragdo, inclusive de forma independente.

No México, também ja houve a previsao legal em que a dependéncia era requisito
da relagdo de emprego. O trabalho deveria ser prestado sob dependéncia e sob dire¢dao
para que houvesse incidéncia da legislacdo trabalhista. Isso, como visto, gerou mais de
um entendimento na jurisprudéncia do pais e foi alvo de muitas criticas. Para que, ao fim,
fosse considerada somente a subordinacdo como elemento da relacio de emprego,
inicialmente houve uma mudan¢a no entendimento jurisprudencial e posteriormente
houve alteracao legislativa.

Na Argentina, de onde se extraiu doutrina que entende tanto que deve ser a
subordinagdo o tunico requisito, como doutrina que entende a possibilidade de a
dependéncia em suas espécies ser condicionante da relagdo de emprego, houve alteracao
no sentido inverso do caso mexicano. O Decreto 8.389/46 determinava que, para a
incidéncia do direito do trabalho, o trabalhador devia prestar servigcos em uma relagao

direta de permanéncia e com subordinacio juridica''’

. A exposicao de motivos desse
decreto ainda trazia um conceito do que entende por subordina¢do juridica, tratando-a

como a faculdade do empregador de dirigir e fiscalizar e que gera a obrigacdo correlata

116 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo
11, p. 199.

17 Como j4 se demonstrou no item 2.1.1, atualmente vige a Lei n° 20.744, de 13 de maio de 1976, que se
vale da expressdo dependéncia.
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do empregado de acatar s ordens e cumpri-las!!'®. Em sentido contririo, a atual legislacdo,
como ja visto, traz a dependéncia como requisito da relacdo.

Cabanellas, além de tratar do dispositivo da CLT, para demonstrar o que afirmava,
citou varios dispositivos entdo vigentes em 1949'". Por exemplo, em sua obra,
apresentava a defini¢cdo da lei belga, para quem o estado de subordinagdo era aquele
prestado sob a autoridade, sob a direcdo e vigilante do chefe da empresa'?’. Também
trouxe para andlise o Codigo Civil italiano, que trazia dois fatores: dependéncia e

13

subordinag¢do. Segundo ele, a lei portuguesa utilizava, a época, a expressdo ‘“‘sob
ordens”!?!. Ainda, apresentou a entio legislacdio espanhola, que utilizava o vocabulo “sob
dependéncia”lzz. Na legislacdo ibero-americana, a Bolivia fazia constar, na defini¢do do
contrato de trabalho, que o trabalhador se obriga a prestar seus servigos sob dependéncia
e autoridade do empregador. Mencionou o México, ja tratado neste trabalho'*. No

Equador, haveria no ano de 1949, mencdo a dependéncia'?>*. Na Repiiblica

118 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo
IL, p. 199.

11" CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo
IL p. 197-198.

120 Apés o livro do autor argentino, entrou em vigor a Lei de 3 de Julho de 1978, que definiu o contrato de
emprego como aquele prestado sob a autoridade sob a autoridade de um empregador: “Art. 3. Le contrat
de travail d'employé est le contrat par lequel un travailleur, l'employé, s'engage contre rémunération a
fournir un travail principalement d'ordre intellectuel sous l'autorité, (...) d'un employeur.” In BELGICA.
Lei de 3 de Julho de 1978. Disponivel em <http://www.ejustice.just.fgov.be/loi/loi.htm>. Acesso em 10
abr 2022.

121 Atualmente, o Cédigo do Trabalho Portugués utiliza a expressdo “sob autoridade” quando define o
contrato de trabalho: “Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organiza¢do e sob a
autoridade destas.” In PORTUGAL. Lei n° 7 de 12 de fevereiro de 2009. Disponivel em:
<https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2009-34546475>. Acesso em 15 abr 2022.

122 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo
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123 Abordou-se a ideia de La Cueva acerca da interpretagdo do texto que definia a relagio de emprego
mexicano em meados do século passado. Atualmente, como visto, a legislagdo menciona expressamente a
subordinacédo (item 2.1.1).

124 Vige, atualmente, o Codigo do Trabalho de 2005. Nele, o contrato de trabalho é definido como aquele
em que ha dependéncia: “Art. 8.- Contrato individual.- Contrato individual de trabajo es el convenio en
virtud del cual uma persona se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y
personales, bajo su dependencia, por una remuneracion fijada por el convenio, la ley, el contrato
colectivo o la costumbre.”. In: EQUADOR. Lei n° 17 de 16 de dezembro de 2005. Disponivel em:
<https://www.trabajo.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/11/C%C3%B3digo-de-Tabajo-
PDF.pdf>. Acesso em 15 abr 2022. Por sua vez, a Sala Laboral da Corte Nacional de Justica adota a
concepcio de dependéncia exposta por La Cueva, ja demonstrada neste trabalho. In: EQUADOR. Corte
Nacional de Justicia — Sala Laboral. Juicio Laboral n® 902-2011. Relator: Jorge Blum Carcelen. Data do
julgamento: 31/05/2013. Disponivel em:
<https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/laboral/2013mj/R327-2013-J902-
2011.pdf>. Acesso em 15 abr 2022.
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Dominicana!®, haveria mencio a dependéncia permanente e direcio imediata ou
delegada. Também tratou da Costa Rica'?®, também ja aqui mencionada. Mencionou
também a Guatemala e Nicardgua'?’, que traziam a dependéncia como requisito.

Faz-se essas referéncias apenas para demonstrar que a previsao da dependéncia e
a sua correlacdo com a subordinagdo nao sao uma exclusividade brasileira. Pode-se ver,
com os exemplos trazidos pelo autor, que a utilizacdo do termo dependéncia e a
consideracdo de sua equivaléncia a subordinacdo sdo constantes nas legislacdes
trabalhistas. O fato de que quase todas as legislagdes concordariam em admitir que o
elemento tipico do contrato de trabalho consiste na subordinacdo, mesmo quando nao ha
sua previsao literal, evidencia o triunfo da doutrina, quase unanime, em referir o instituto
como indiscutivel'?®. Ndo obstante, como ja visto, essa correlagdo exclusiva ndo é
absoluta.

Essa tentativa de igualar os conceitos acaba deixando em segundo plano a previsao

do texto legal. Nao obstante o sintagma presente no texto legal seja a dependéncia, a

doutrina opta pela subordina¢cdo como o requisito da relacdo de emprego.

125 Vige atualmente, segundo a OIT, o Codigo de Trabalho de 1991, segundo o qual o trabalho prestado é
aquele prestado sob dependéncia e direcao imediata: “Articulo 1. El contrato de trabajo es aquel por el
cual una persona se obliga, mediante una retribucion, a prestar un servicio personal a otra, bajo la
dependencia y direccion inmediata o delegada de ésta.”. REPUBLICA DOMINICANA. Lei n° 1692 de
29 de maio de 1992. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/29744/64852/S92DOMO1.htm>. Acesso em 15 abr
2022.

126 O Cédigo Geral do Trabalho desse pafs vige desde 1943. J4 se tratou, em momento oportuno, como a
jurisprudéncia naquele pais trata do tema (Item 2.1.1 do trabalho).

1270 enderego oficial do Parlamento da Nicardgua estd com acesso vedado, provavelmente por questdes
que envolvem o governo do pais. Disponivel em: <https://www.asamblea.gob.ni/>. Acesso em 03 abr
2022. Nao foi possivel localizar outro sitio oficial local com informag¢des sobre a legislacdo atual.
Contudo, em endereco eletronico do Instituto Internacional de Planejamento da Educag¢@o, vinculado a
Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educagdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO), onde consta o Sistema
de Informagdo de Tendéncias Educacionais na América Latina (https://siteal.iiep.unesco.org/pt) , ha a
informacao que vige, desde 1994, a Lei n° 185, denominada Cédigo do Trabalho. No art. 6° desse cédigo,
o empregado ¢ definido como aquele que se obriga a prestar a outrem um servico, ou executar uma obra,
sob direcdo e subordinagdo: “Articulo 6. Son trabajadores las personas naturales que en forma verbal o
escrita, individual o colectiva, expresa o presunta, temporal o permanente se obligan con otra persona
natural o juridica denominada empleador a una relacion de trabajo, consistente en restarle mediante
remuneracion un servicio o ejecutar una obra material o intelectual bajo su direccion y subordinacion
directa o delegada.” Ainda, emprego € definido como a ocupag@o ou profissdo exercida por um
trabalhador a um empregador com subordinagdo: “Articulo 13. El empleo o cargo es la ocupacion o
profesion ejercida por un trabajador con subordinacion a otra persona denominada empleador, para
prestar sus servicios de acuerdo a las responsabilidades que deben ser cumplidas.” Disponivel em
<https://siteal.iiep.unesco.org/pt/bdnp/981/ley-1851994-codigo-trabajo>. Acesso em 03 abr 2022.

128 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo
IL p. 200.
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Quando se menciona a subordinagdo como um requisito da relacdo de emprego,
abre-se a possibilidade para entender vélida a abstracdo juridica de que ndo ha
subordina¢do de uma pessoa a outra, mas somente da forca de trabalho de um individuo
a producdo, que € orientada por outro. Isso, em teoria, evitaria a possibilidade de sujeicao
de um sujeito a outro. Somente de forma voluntaria e livre (através de um contrato)
alguém poderia colocar sua energia a disposicao de outrem, evitando-se assim o trabalho
nao prestado de forma livre.

No entanto, mesmo sendo a energia do trabalhador o objeto do contrato, ndo se
pode desconsiderar que a energia da pessoa nao pode ser tratada como uma coisa, apenas
para poder ser objeto de uma relacio juridica, eis que é inseparavel da prépria pessoa'?’.
Mesmo assim, nesse cenario, o direito do trabalho difere essencialmente do direito civil,
porque esse serve para regular a conduta dos homens em relagdo com as coisas, enquanto
o outro € um direito para o homem, ndo buscando somente proteger a energia humana do
trabalho, mas principalmente garantir ao individuo uma existéncia digna'’.

Demarcado o principal atributo da relagdo de emprego, passou-se a debater qual
seria o seu melhor sentido. Para ideia até agora tratada da subordinacgao, era necessaria a
existéncia de um superior hierarquico que exercesse o poder diretivo, que dava ordens ao
empregado, com poderes sobre a pessoa e sua conduta'®!. Porém, ha teses que buscaram
ampliar esse conceito, chamadas de objetivistas, que ndo consideravam ser essencial essa
prerrogativa do empregador, apesar de ndo negar sua relevancia. Embora as teses
subjetivistas tenham prevalecido na maior parte do tempo, ultimamente as objetivistas
vém ganhando espaco na doutrina e na jurisprudéncia'®?,

Vilhena, por exemplo, defende que o conceito de subordinacdo deve extrair-se
objetivamente e assim ser fixado. Significa que o encontro das energias do trabalhador e

dos demais elementos componentes da empresa, assim como a garantia desse encontro, é

122 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo I,
p. 449-450.

130 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo I,
p. 453.

131 DORNELES, Leandro do Amaral D. Teoria geral classica do direito do trabalho e sociedade pds-
industrial: faces de uma crise e perspectivas para a superacio. In: FINCATO, Denise Pires; VIDALETTI,
Leiliane Piovesani (org.). Novas tecnologias, processo e relacoes de trabalho iii. Porto Alegre:
Magister, 2019, p. 101-102.

132 DORNELES, Leandro do Amaral D. Teoria geral classica do direito do trabalho e sociedade p6s-
industrial: faces de uma crise e perspectivas para a superacio. In: FINCATO, Denise Pires; VIDALETTI,
Leiliane Piovesani (org.). Novas tecnologias, processo e relacoes de trabalho iii. Porto Alegre:
Magister, 2019, p. 102.
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que formam o ponto de interseccao entre a atividade autbnoma e a atividade subordinada.
Para ele, a subordinacdo ndo € uma exigéncia pessoal, mas, sim, técnica e funcional, ou
seja, para ela estar presente, a atividade do empregado ou do trabalhador deve integrar a
atividade geral da empresa. Como a atividade do prestador se converte na atividade da
empresa, passa a ser vital para a consecucdo dos objetivos econdmicos, técnicos e
administrativos. A subordinacio passa a concentrar-se na atividade, e ndo mais na pessoa
do trabalhador!33.

Romita, por sua vez, aponta que o trabalho autbnomo estaria caracterizado pelo
desempenho, por parte do trabalhador, de uma atividade que consiste na organizacao dos
fatores de producao com vistas a um resultado, enquanto o trabalho subordinado seria um
dos fatores de producdo, organizada pelo empresario, que assume os riscos da atividade
econOmica e se apropria dela. Porém, esse conceito objetivo do trabalho subordinado se
apresentaria apenas como complementar ao conceito tradicional de cariter subjetivo'>*.
Trata-se também de uma defini¢do objetivista, porque esta concentrada na atividade e na
sua inser¢ao na empresa, baseando a identificacio da relacdo de emprego na existéncia
dessa inser¢ao.

As defini¢des do Vilhena e do Romita ndo sdo de elaboragdo recente, embora
tenham, de certa forma, ficado esquecidas pelos juslaboralistas. No entanto, mais
recentemente, a doutrina vem buscando trabalhar com essas concepg¢des e a partir delas.
Ultimamente as teses objetivistas tém ganhado relevo, conquanto venham mostrando-se
um tanto imprecisas para demarcar as fronteiras do direito do trabalho. A subordinagao
como significante do significado dependéncia vem sendo pensada em outros termos que
ndo somente aqueles em que a equivalem a dependéncia juridico-pessoal. E possivel
perceber prevaléncia das teses objetivistas em alguns cendrios, ou, a0 menos, sua presenca
insistente.

Dentre essas ideias, ha a de Delgado, que defende ser a subordinacdo estrutural
aquela em que ocorre a inser¢do do trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo,
estruturalmente, sua dindmica de organizacdo e funcionamento, ndo importando a

circunstancia de o trabalhador se harmonizar, ou n@o, com os objetivos do

133 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagio de emprego: estrutura legal e supostos. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 1999, p. 470-472.

134 ROMITA, Arion Saydo. Conceito objetivo de subordina¢do. Arquivos do Ministério da Justiga, Rio
de Janeiro, ano 35, n. 148, p. 75-87, out./dez. 1978, p. 84.
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empreendimento, tampouco se fazendo caso de o empregado receber ordens diretas de
chefias. Para o autor, nesse caso, basta que o empregado esteja estruturalmente vinculado
a uma dindmica operativa da atividade do tomador de servigos'>.

Chaves Junior e Mendes entendem que € possivel haver subordinacdo nas
hipéteses de trabalhadores “autdonomos-dependentes”. Nesses casos, para os autores, ela
estd latente, difusa e diferida, o que justifica a extensdo dos direitos celetistas a esses
trabalhadores. Trata-se de um trabalhador autdbnomo habitualmente inserido na atividade
produtiva alheia e que tem controle relativo sobre o proprio trabalho. Mesmo assim, nao
possui qualquer controle sobre a atividade economica. Exemplificam esse trabalhador no
caso do motorista agregado, proprietario do caminhdo: € proprietario do caminhao em
que trabalha (meio de produ¢do) e ainda que tenha liberdade relativa sobre a execu¢do do
trabalho, nada delibera sobre os dois fatores determinantes da legitima autonomia, como,
por exemplo, para quem e quando serd prestado o servico. Trazem, com base nessas
ideias, a definicdo de subordinacdo estrutural e reticular, quando, num contrato
supostamente auténomo, a disposi¢cdo do trabalho subsiste pelo tomador ou pelos
tomadores do servico, aderindo as atividades da empresa, ja4 que a impessoalidade da
disposic¢ao do trabalho nao afasta a circunstancia de ter sido contratado para desenvolver
atividade e ndo resultado!%,

Essa ideia busca absorver, como préprias da subordinacdo, as multiplas formas de
controle e mando, tais como, regulamentos, contratos, manuais de uso de maquinas e
equipamentos ou de processos produtivos, GPS, celulares, tacografos, softwares de
vigilancia e registro, palm tops, cameras de video, relatdrios de atividade e desempenho,
tanto analogicos quanto os digitais. Intenta, ainda, espraiar segurancga juridica nas relagdes
laborais, diminuindo o uso instrumental e, frequentemente, predatério da legislagdo do
trabalho, ou seja, quando, por interesse proprio, a empresa permite que o trabalho seja
diferente daquele prestado com subordinacdo classica. Assim, reconhece a condicdo de
empregadores das unidades econdmicas que atuam em rede, no mesmo espago geografico

ou em locais distintos, para assegurar que o risco econdomico da atividade ndo seja

135 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo :LTr,
2019, p. 352-353.

136 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino.
Subordinagdo estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranga juridica. Revista do

Tribunal Regional do Trabalho da 3" Regido. Belo Horizonte, LTr, vol. 46, n. 76, p. 197-218,
jul./dez. 2007, p. 213-214.
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transferido ao trabalho e, via de consequéncia, aos sistemas sociais e estatais de amparo
ao trabalho!?’,

Encontra-se, também na doutrina, a ideia de subordinagdo integrativa. Para essa
ideia, formulada por Porto, o critério deve conjugar a subordinagdo juridica com os outros
critérios que excluem a autonomia, os quais sdo, por exemplo: 1 — ser a atividade prestada
para uma organizacdo produtiva alheia; 2 — ndo pertencerem ao trabalhador os frutos do
trabalho; 3 — ndo existir uma organizagao empresarial propria por parte do trabalhador; 4
— por parte dele, ainda, ndo h4 assuncao de riscos de ganhos ou perdas. Trata-se de um

procedimento'3®

. Assim, € verificada a subordinacdo integrativa quando a atividade do
empregado integra a atividade empresarial sem assumir os riscos do negdcio, nao tendo,
ele proprio, uma atividade empresarial propria. A subordina¢do integrativa é formada
com a conjugacio da subordinagfio objetiva com os critérios que excluem a autonomia'®.

Porém, essas novas concep¢des ndao sao unanimidade. No ambito da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho brasileiro, a jurisprudéncia vem sendo
bastante refrataria mesmo a novas formas de subordinacdo como as acima mencionadas.
Por exemplo, ha o caso em que foi negado o vinculo de emprego a um motorista de
aplicativo de transporte, porque o trabalho nao se desenvolvia sob a subordinagao
classica, e, segundo o 6rgdo julgador, a relacdo de emprego definida pela CLT tem como
padrdo a relacdo classica de trabalho industrial, comercial e de servi¢os, devendo, no seu
entender, essas novas relacdes de trabalho serem reguladas por lei propria'*.

H4 também outro caso, no qual foi negado o reconhecimento do vinculo
empregaticio, porque a subordinacdo era supostamente inexistente nessas relagdes, na
medida em que ndo havia, segundo a Corte, relacdo em que eram dadas ordens aos
trabalhadores, o que foi verificado, no caso concreto, porque o trabalhador de aplicativo

pode escolher o momento de ficar “off-line”, sem delimitacdo de tempo, podendo

137 CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcus Menezes Barberino. Subordinacdo
estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a seguranca juridica. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 3" Regiao. Belo Horizonte, LTr, vol. 46, n. 76, p. 197-218, jul./dez. 2007, p. 213-217.

133 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacio no contrato de trabalho: uma releitura necessaria.
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 253-254.

139 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagio no contrato de emprego: desconstru¢do, reconstrugio e
universalizac@o do conceito juridico. 2008. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-
Graduacao em Direito da Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2008, p. 321.

140 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° 10575-
88.2019.5.03.0003. Relator: Min. Breno Medeiros. Brasilia, Data de julgamento: 09/11/2020. Disponivel
em: <https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/537fdbb0e7cced4d4dc82341a9bb417d0>.
Acesso em 16 abr 2020.
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determinar sua rotina, seus horarios de trabalho, locais que deseja atuar e quantidade de
clientes que pretende atender por dia, sendo essa possibilidade incompativel com o
reconhecimento da relacdo de emprego, que tem como pressuposto basico a subordinacao
classica'*!.

Porém, embora exista essa resisténcia, ela ndo € unanime. Em decisao bastante
recente, a 3* Turma daquele tribunal entendeu por bem reconhecer a existéncia de relagao
de emprego, julgando, no que diz respeito a subordina¢do, que o instituto vem passando
por adequacdes ao longo dos dois dltimos séculos, tanto porque a ciéncia do direito
juslaboral diversificou as percep¢des do instituto, como porque houve alteracdes no
mundo do trabalho. A turma destacou trés dimensdes do elemento da relacdo de emprego:
a classica'*?, a objetiva!®’, a estrutural'** e a algoritmica. Esta tltima seria aquela prépria
do novo contexto empresarial, no qual o empresario utiliza meios telematicos,

computadores, internet, entre outros, para dirigir a atividade do trabalhador'®.

14 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 1000123-89.2017.5.02.0038-
89.2017.5.02.0038. Relator: Min. Breno Medeiros. Data de julgamento: 05/02/2020. Disponivel em:
<https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/161644fb9673d0afe87b0e522a470272>.
Acesso em 16 abr 2020.

142 “Classica (ou tradicional ) é a subordinag@o consistente na situago juridica derivada do contrato de
trabalho, pela qual o trabalhador se compromete a acolher o poder de direcdo empresarial no tocante ao
modo de realizac@o de sua prestacdo laborativa. Manifesta-se pela intensidade de ordens do tomador de
servicos sobre o respectivo trabalhador.” In BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de
Revista n° 100353-02.2017.5.01.0066. Relator: Min. Mauricio Godinho delgado. Brasilia, Data de
julgamento: 06/04/2022. Disponivel em: <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/b4f05b716c668bb027c5cbf0913c77fc>. Acesso em 16 abr 2020.

143 Objetiva é a subordinagdo que se manifesta pela integragiio do trabalhador nos fins e objetivos do
empreendimento do tomador de servigos, que detém o poder juridico sobre a direcao daquela atividade.
Essa dimensdo do fendmeno sociojuridico subordinativo caracteriza-se pela integracdo do obreiro e seu
labor aos objetivos empresariais, havendo plena harmoniza¢do entre a atividade do trabalhador e os fins
do empreendimento a que se vincula (...)"In BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de
Revista n° 100353-02.2017.5.01.0066. Relator: Min. Mauricio Godinho delgado. Brasilia, Data de
julgamento: 06/04/2022. Disponivel em: <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/b4f05b716c668bb027¢5cbf0913c77fc>. Acesso em 16 abr 2020.
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Recurso de Revista n° 100353-02.2017.5.01.0066. Relator: Min. Mauricio Godinho delgado. Brasilia,
Data de julgamento: 06/04/2022. Disponivel em: <https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/b4f05b716c668bb027¢5cbf0913c77fc>. Acesso em 16 abr 2020.

145 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 100353-02.2017.5.01.0066. Relator:
Min. Mauricio Godinho delgado. Brasilia, Data de julgamento: 06/04/2022. Disponivel em:
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Como se vé, portanto, embora o Tribunal Superior do Trabalho ainda seja
refratério a alteracdo do entendimento subjetivista acerca da subordinac¢ao, ja se encontra
decisdo que busca ultrapassar esse paradigma.

Interessante notar que, na jurisprudéncia, a propria relagao entre as concepgoes
objetivista e subjetivista é conflituosa, o que se pretende demonstrar, com uma pequena
pesquisa quantitativa, no item 3.1.1. Porém, note-se, como ilustragdo, que o Supremo
Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinirio n° 958.252/MG'*®, em sede de
repercussdo geral, onde restou fixada a seguinte tese: "E licita a terceirizacdo ou qualquer
outra forma de divis@o do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante”. Essa decisdo, por sua vez, tem gerado, nos tribunais trabalhistas, o
reconhecimento da impossibilidade de que a subordinacdo objetiva seja um critério valido
para que reconheca a relacdo de emprego através da subordinacio objetiva, nos casos de
terceirizagdo. Veja-se a decisdo proferida no ambito do Tribunal Regional do Trabalho

da 4* Regido'*":

EMENTA TERCEIRIZACAO DE__SERVICOS. VINCULO DE
EMPREGO. Independentemente de os servigos prestados pelo trabalhador
estarem inseridos na atividade-meio ou na atividade-fim da empresa
contratante, o Supremo Tribunal Federal, no RE 958252, de relatoria do
Ministro Luiz Fux, julgado em 30-08-2018, editou a seguinte tese de
repercussdo geral, no tema n.° 725 - Terceirizacdo de servicos para a
consecugio da atividade-fim da empresa: "E licita a terceirizacdo ou qualquer
outra forma de divisio do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsididaria da empresa contratante." Trata-se de
entendimento vinculante, pela disciplina processual civil, com efeito retroativo
pleno (sem modulag@o no tempo), a afastar a possibilidade de reconhecimento
de vinculo de emprego com a tomadora de servicos pelo enfoque da
subordinacdo objetiva, na forma dos arts. 9°, da CLT, e 186, 265, 927 e 942,
do Cédigo Civil e entendimento da Simula 331, I, do TST. A partir desse
julgamento do STF, o reconhecimento de vinculo de emprego com a
tomadora somente se revela possivel se houver prova de subordinacio
subjetiva, com evidéncias concretas de interferéncia direta da tomadora
no comando e na gestio dos servicos delegados, a caracterizar fraude na
terceirizacdo. O conceito de fraude em terceirizagdo, doravante, passa a ser
outro, ficando restrito a hipdtese de terceirizacdo formal de servigcos, com
manuten¢do, pela terceirizadora, do poder de comando e gestdao dos servicos

146 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 958.252/MG. Relator: Min. Luiz
Fux. Brasilia, Data de julgamento: 30/08/2018. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341103626&ext=.pdf>. Acesso em 30 abr
2020.

147 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regifo. Relator: Des. Ricardo Hofmeister de Almeida
Martins Costa, Data de julgamento: 29/08/2019. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/bktuvVTrZmx23elzPvKeNA?&te=00
20525-10.2014.5.04.0023>. Acesso em 30 abr 2020.
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terceirizados, ou seja, sem a delegacdo propriamente dita dos servigos (em
palavras bem simples, a empresa terceiriza formalmente uma atividade, mas
continua exercendo, por seus meios, o comando e a gestdo dos servicos que
deveriam ter sido delegados e ndo foram). O 6nus da prova compete ao
trabalhador, por caracterizar fato constitutivo do direito.

(TRT da 4* Regido, 11* Turma, 0020525-10.2014.5.04.0023 ROT, em
29/08/2019, Desembargador Ricardo Hofmeister de Almeida Martins Costa -
Relator) (grifo nosso)

Em razdo da terceirizacdo, que € muito presente no mundo do trabalho
contemporaneo, o reconhecimento do vinculo pela subordinacdo que se daria em razao
da insercdo do trabalhador na atividade-meio ou na atividade-fim da empresa néo se faz
possivel nesses casos. No caso acima, o empregado supervisionava mais de uma equipe
que ofertava produtos e prospectava clientes para a tomadora de servigo. Estava inserido
na produgdo da autora, mas, mesmo assim, nao foi considerado seu empregado, porque
se entendeu que ndo houve subordinagdo subjetiva em relacdo a empresa.

Situagdes como essa demonstram ainda mais a complexidade do mundo do
trabalho contemporaneo em que se mantém a exigéncia da subordina¢do como requisito
do vinculo de emprego. Essas teses ditas objetivistas tém o mérito de retirar o foco da
relacdo desigual da pessoa do trabalhador, contribuindo para o enfraquecimento da
necessidade de subordinac@o de uma pessoa a outra, na medida em que aprofundam a
concepc¢do de que € somente a atividade que estd subordinada a producao. Ja, para os
subjetivistas, a energia de uma pessoa, que acaba por trazer junto a prépria pessoa,
subordinava-se as ordens do empregador. Para os objetivistas, € a energia que se
subordina a producao.

A utilizacdo dessas teses também permite a ampliagdo do conceito de
subordinagdo, permitindo a abrangéncia do campo sobre que a protecdo trabalhista vai
incidir, o que, em tese, pode ser considerado um aspecto favoravel, na medida em que
permite o avango da protecdo trabalhista a mais pessoas que estao em situagdo assimétrica
no contrato de trabalho. Porém, por outro lado, os conceitos objetivistas pecam pela
auséncia de precisao e a op¢ado por uma defini¢do dessa natureza acerca da subordinagao
contraria o objetivo de clareza e certeza que fez com que se optasse pela subordinagcdo
como o principal elemento das relacdes juslaborais.

Ha uma evolugdo do conceito de subordinac¢do, que vem sofrendo alteragdes.
A subordinagdo ¢é entendida, na sua acepcdo clissica e subjetivista, como a
disponibilizacdo da energia do empregado as ordens do empregador para que este

organize a producdo. Essa ideia de subordinacdo, embora pensada como forma de limitar
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um poder privado, denota uma forte incidéncia sobre a pessoa do empregado, porque é
concebida com a necessidade de fiscalizacdo, orientagdo e eventual punicdo pelo
descumprimento das determinacdes. Ja, na segunda acepcao, objetivista, elimina-se a
necessidade de que as ordens sejam efetivamente apresentadas. Basta que o empregado
integre a unidade produtiva, como um fator de produgao, para que haja subordinacgao.

Interessante notar que essa amplitude no conceito de subordinacdo também
torna seus contornos ainda mais imprecisos. E como serda visto adiante, o critério
subordinativo ndo apresenta o carater de certeza e precisdo que, dentre outras, foi a
qualidade que fundamentou seu acolhimento pela doutrina. Especialmente a concepgao
objetivista pode ser considerada demasiadamente ampla, mesmo com as suas releituras
mais recentes que intentam precisa-la. As mudancas por que o instituto vem passando,
enfraquecem a ideia de seguranga que tanto prestigio lhe trouxe.

Pretende-se, no item seguinte, esmiucar essas questdes, demonstrando que
mesmo a defini¢cdo subjetivista ja ndo era tdo precisa e tampouco exclusivamente juridica,
bem como que isso diminui ainda mais com a concepcao objetivista. Porém, a auséncia
de precisao do critério ndo se da somente por conta de suas deficiéncias, mas também por
outros fatores, tais como as mudangas no mundo do trabalho, do que se passa a tratar na

préxima se¢ao.

2.2.2. Deficiéncias do requisito subordinativo

Passa-se a andlise dos problemas do critério subordinativo. A presente secao vai
tratar das dificuldades do instituto, rapidamente mencionadas no final da anterior. Em
suma, serd demonstrado que a escolha da subordinag¢ao como critério diferenciador € uma
op¢ao defasada, porque impede o ramo juslaboral de exercer sua finalidade frente o
mundo do trabalho contemporaneo. Também sera tratada a auséncia das qualidades que
lhe foram atribuidas pela doutrina, principalmente a abstracao, generalidade e certeza.

Inicia-se com a relagdo da subordina¢do e o mundo do trabalho contemporaneo.
Dorneles explica que a literatura juslaboral classica e a contemporanea encontram, na
hipossuficiéncia, a justificativa ou fundamento dos principios basilares do direito do
trabalho — o da protecdo e o da melhoria da condi¢do social dos trabalhadores. Essa
hipossuficiéncia remete a flagrante desigualdade econdmica existente entre o trabalhador

e o seu empregador e foi traduzida normativamente como dependéncia. Quanto a
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dependéncia, foi-lhe dado o sentido de subordinacdo. Entretanto, diante da nova
configuragdo do mundo do trabalho, que € caracterizado, entre outros aspectos, pela
diversificacdo e complexificacido das relacdes de trabalho, é possivel dizer que a teoria
geral do direito do trabalho demanda uma reformulagdo deste postulado basico, pois o
descompasso juridico-social inegavelmente pode levar a uma perda das eficicias
simbolicas e instrumental deste ramo juridico, e consequentemente ao questionamento
acerca de sua legitimidade!*3.

Em outro texto, o mesmo autor destaca que um dos aspectos da chamada crise
tedrica estrutural do direito do trabalho diz respeito a discrepancia entre o universo
potencial protetivo (pensado para regular relacdes desiguais) e aquilo que ele restou por
se circunscrever: apenas a relagdes de trabalho subordinadas. A constru¢do juslaboral
teria deixado de lado relagdes de trabalho desiguais, limitando-se as subordinadas'®. O
autor atribui essa op¢do a purismos cientificos entdo vigorantes. Buscando um conceito
claro, abstrato e abrangente, a teoria juslaboral demarcou a subordina¢do como a linha
que separava o trabalho auténomo e o emprego!'*’.

E possivel levantar ddvida razoavel sobre se a subordinacio possui as qualidades
que lhe foram atribuidas. Machado acusa uma falta de clarividéncia para perceber de que
o trabalho vem mudando radicalmente, faltando aos juslaboralitas a compreensdo de uma
nova racionalidade operante, diversa da que surgiu na sociedade industrial. Vém
ocorrendo mudangas na organizagao do trabalho e na producao, decorrentes da implosao
do modelo taylorista-fordista, o qual propiciou a edificacdo de uma regulacao estatal do
trabalho subordinado, entdo assentado na ideia de hierarquia e poder privado. Essas
alteracdes impactam — ou deveriam impactar — na noc¢ao de subordinacio, que € ligada a

esse modelo. No entanto, isso ndo ocorre de maneira suficiente!>!.
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Dorneles diz que é possivel considerar, no modelo da sociedade industrial, o qual
se baseava nos parametros de universalizacio e padronizagdo, que a relacao de trabalho
subordinada abrangia a fracdo mais expressiva das relagdes de trabalho existentes no
mundo laboral. Contudo, desde sempre, restaram excluidos os outros modelos de contrato
de prestacdo de servigos existentes, que eram também expressivos. Essa restricao tedrica
resta cada vez mais evidente no contexto pos-industrial, diversificado e complexo, e onde
grupos anteriormente inexpressivos tem ganhado uma maior expressividade'>.

O trabalho subordinado, tal qual como foi teorizado e praticado na sociedade
industrial, vem perdendo espago para outras formas de labor. Essas novas formas, por nao
se identificarem — a0 menos de forma clara — com o trabalho subordinado, deixam de
contar com a protecdo que serviria para equilibrar a relacdo desigual que se estabelece
entre o credor do trabalho e o devedor. H4 uma diferencga entre aquele ambiente industrial
e o mundo do trabalho atual.

Essa sociedade industrial, que hoje perde protagonismo, € fruto da Primeira
Revolucao Industrial e da Segunda Revolugdo Industrial. A primeira, datada do final do
Século XVIII, se deu quando ocorreu a transi¢ao de um trabalho manufaturado artesanal
para a utilizagdo das maquinas a vapor. Com essa mudanga, a produgio passou a ser em
massa e fragmentada, mudando todo o panorama existente até entdo. Ja a segunda marca
o surgimento da energia elétrica e do petréleo, quando ocorre a utilizagdo dos sistemas
taylorista e fordista, otimizadores da produgdo: constituiram um modo de trabalho de
movimentos tdo mecanicos a ponto de os trabalhadores serem comparados a propria
méquina nas fabricas'>*. Como ja mencionado, os parimetros dessa sociedade eram de
racionalizacao da produgdo, estruturacdo vertical e subordinativa, com divisdo clara entre
execugdo e planejamento. Assim, o trabalho ali prestado era livre (em contraposi¢do a
escravidao), produtivo, prestado para o proprietario dos meios de produgdo, de forma

subordinada e ndo eventual'>*.
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Na sociedade industrial, havia um foco na producdo de bens'>>. O direito do
trabalho tradicional foi construido levando em conta uma sociedade disciplinar, da
fabrica, do capitalismo industrial, em que havia a necessidade da disciplina individual do
trabalhador e do seu corpo. A linha de producdo demandava uma disciplina horaria para
ndo ser interrompida, e essa disciplina devia ser individualizada, porque os préprios
postos de trabalho eram individualizados e especificos. A disciplina dos corpos pelo
empregador € mais rentdvel do que a punicdo, com a vigilancia internalizando a
autodisciplina do empregado, de modo que essa vigilancia seja mais eficiente, mais
abrangente e mais econdmica do que a punicdo. A fabrica é a traducdo, na esfera da
producdo, dessa sociedade disciplinar, que se desenvolve por meio da organizacio
taylorista, na linha de produ¢do, impondo um vinculo linear no trabalho, que é
internalizado subjetivamente no operario, como estratégia disciplinadora. Essa
organizacdo € uma demanda do préprio capital, preocupado com a potencialidade da
interrupcao do trabalho, capaz de interditar a linha de produgdo. Assim, sobrecarrega a
responsabilidade pela producdo coletiva no individuo, diminuindo a necessidade de
puni¢do. O desdobramento juridico desse sistema de vigilancia laboral é o contrato de
trabalho subordinado do inicio do Século XX. A disciplina ganha sua poténcia juridica,
para diminuir a necessidade de aplicacdo do ato ineficiente da punicdo!*.

Os pilares sobre os quais o direito do trabalho se ergueu — e sobre os quais se
considerou a subordinacao juridica — foram uma organizacao de trabalho hierarquizada,
com um controle rigido relativo ao tempo na execugdo do trabalho. O critério da
subordinagdo € a mistura desses ingredientes, oriundos da relacdo salarial
taylorista/fordista.

Porém, essas pilastras de sustentagdo se romperam, fragmentando a moldura
unitaria de inclusio e proteciio regulada pela disciplina do direito do trabalho'’. Nio é
mais possivel pensar a regulacao do trabalho humano a partir dessa perspectiva do inicio

do século passado. Passou-se para um periodo de transi¢cdo em direcdo a sociedade do
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controle e do empreendimento em rede. Nessa sociedade, é dispensada a especificacao
individual do trabalho, sendo necessario apenas o controle coletivo e estatistico dos
trabalhadores para que se viabilize o ajuste da oferta a demanda de bens e servigos. Com
a evolucdo da sociedade industrial, principalmente com a crise estrutural decorrente da
elevagdo do preco do petréleo em 1973, o padrdo de acumulacio taylorista perde eficacia.
A inclusao de todos os assalariados na relagdo de subordinacdo comeca a sofrer fraturas
no inicio do da década de 70, em razdo da complexidade verificada no interior da classe
operaria, constituida por empregados da industria, comércio funcionarios publicos,
engenheiros, médicos, advogados, etc. As distin¢cdes entre os trabalhos exercidos por
tantos empregados que laboram de maneiras tao distintas desencadeiam um processo de
segmentacdo no mundo do trabalho. Surge um assalariado burgués, movido pelo desejo
de consumo, o que leva a classe operaria a se dissolver progressivamente no mosaico das
classes médias. A forma como o trabalho é exercido sofre uma fragmentagao crescente,
passando a existir uma dualidade de condi¢des de trabalho, remuneracdo e garantia de
emprego. Nessa segmentacdo, passou a existir, de um lado, um ntcleo de empregados
estaveis, bem remunerados, destinatirios de beneficios sociais e condi¢des dignas de
trabalho, enquanto, do outro, hd um trabalho precéario, sem estabilidade e com niveis
baixos de remuneracio'®.

Esse periodo de transicdo e efetiva mudanca € decorrente da chamada Terceira
Revolucdo Industrial, também conhecida como “revolucdo digital” ou “revolugdo do
computador”. Nela, a maquina¢do do trabalho segue como tonica, sendo o trabalho
humano preterido em relacio ao realizado pela maquina'®®. Surge, aqui, a sociedade pds-
industrial. Nela, a organizagdo vertical e hierdrquica inicia um processo de declinio.
Transita-se de uma sociedade predominantemente produtora de servi¢os a uma sociedade
em que a matéria prima € a informacdo. Como consequéncia, o conhecimento tedrico
passa a ocupar um papel cada vez mais relevante na organizagdo social, o que acaba por
reestruturar as relagdes de poder. O trabalho deixa de ser manual e tipicamente fabril
(trabalho esse absorvido pelas méaquinas), passando a intelectualizar-se, com labor

efetivo, estudo e tempo livre se interpenetrando, a ponto de ndo ser possivel desvencilha-
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los. As atividades administrativas sao realizadas por softwares, e o trabalho humano passa
a ser mais criativo. Ocorre descentralizacdo das decisdes e flexibilidade de horarios. Ha
atenuacdo dos conflitos de classe. A producdo passa a ser orientada pelo mercado. Por
fim, a linha de montagem e a organizagdo fordista cedem espaco para a organizagao em
rede, onde ha véarios centros de decisao interligados, onde hé especializag¢do nas tarefas
para que ocorra o trabalho interdisciplinar'®.

Se, no primeiro momento, o trabalhador que melhor representava aquela fase
originada pela Primeira Revolucao Industrial e pela Segunda Revolucgado Industrial era o
operario, para essa Sociedade P6és-Industrial, pode-se tomar como exemplo a figura do
jornalista freelancer ou de um advogado associado. Sdo profissionais que executam
tarefas intelectuais, muitas vezes de criagdo, ndo necessariamente laboram no espaco
fisico da empresa, e ndo necessariamente recebem ordens diretas de um superior
hierarquico. Porém, estdo integrados, de alguma forma, na produc@o ou na estrutura da
empresa. Embora possam influenciar a tomada de decisdo, com seu conhecimento técnico
(principalmente no caso do advogado, mas ndo somente), nem sempre O Seu parecer
técnico € acatado por questdes de gestdo, o que denota ainda haver uma vontade que se
sobrepde a dele. H4 uma intensidade reduzida no recebimento de ordens e na
conformagdo do trabalho, que as vezes, pode inclusive estar ausente. Nao obstante, hd um
desnivel contratual.

As garantias e direitos oriundos da estrutura salarial fordista, na qual havia um
trabalho com carater de dependéncia e subordinagdo, esvaziam-se e esse trabalho
assalariado deixa de ser um projeto estruturante. O desenvolvimento e a consolida¢do do
direito do trabalho, que era um dos pressupostos do desenvolvimento econdmico, deixa
de sé-lo, e desvanece também a promessa universalista de protecdo social do Estado pelo
trabalho assalariado. Assim, o contrato de trabalho perde hegemonia e di lugar a
modalidades diversas de contratos atipicos, além de revalorizar as formas de trabalho
autdénomas, fora do eixo da relagcdo salarial e do contrato de trabalho. Este ndo confere
mais ao trabalhador a condi¢@o de acesso a direitos, mas passa a reinventar o contrato de
tom individualista do Século X VIII, que tem como fundamentos a liberdade contratual e

o reconhecimento legal dos contratos, primando pela racionalidade comutativa. Promove-
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se o direito do trabalho sem prote¢des, com a esfera publica e coletiva da disciplina
esvaziada'6!.

Isso se d4 tanto pela intensificacdo da concorréncia em ambito global, como pelo
aumento da necessidade de diminui¢do dos vinculos de solidariedade sindical, a qual se
vé beneficiada tanto pelo modelo de individuo que € protagonista na produgado linear
como na consolidacdo da ética social de luta de classe daqueles que ndo sdo proletérios.
Ha substituicdo do taylorismo/fordismo pelo modelo ohnista/toyotista, no qual a
producdo linear e vertical € substituida por uma concepc¢ao mais reticular e horizontal, de
forma a diminuir a poténcia do trabalhador na paralisacdo do servico'®2.

Nesse novo mundo da economia, ndo sao mais necessarias palavras de ordem, seja
na organizacdo do trabalho ou mesmo na resisténcia sindical. A produgdo é deslocada
para os paises periféricos. Se, antes, compravam-se matérias primas e vendiam-se
produtos acabados, atualmente compram-se produtos e vendem-se servigos. O poder
empresarial se expressa mais pela tomada do poder acionério do que pela formagdo da
disciplina do trabalho, mais por fixacdo de cotagdes na bolsa e por IPOs, do que por
reducgdo dos custos de produgdo. O poder empregaticio se descola da disciplina corporal
e do tempo de trabalho e passa a atuar no controle da alma e do marketing. A esse controle,
ndo interessa tanto o confinamento dentro da fabrica, dentro de uma jornada fixa e dentro
de uma disciplina linear, dentro de um vinculo juridico estivel e a manutencdo da
assiduidade. Interessa, para ele, um vinculo etéreo, pés-contratualista, pds-materialista,
que vende um sonho de liberdade, mas que engendra agenciamentos compromissarios,
dividas continuamente diferidas, endividamento recorrente e afetacao apenas virtual "9,

A crise do fordismo €, na verdade, um processo provocado pela reestruturacao
tecnoldgica e produtiva da grande industria, bem como pela difusdao social das lutas
operarias. H4 uma nova estratégia de acumulagdo que prescinde — a0 menos em parte
consideravel — do trabalho subordinado. A estratégia é retomar o controle sobre o trabalho
fora da fabrica. Ha uma desarticulacdo do espaco e do tempo da organizacdo produtiva,

como estratégia de flexibilizacao defensiva do capital, que desloca a submissao da fabrica
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para outro meio socioprodutivo. Adota-se uma estratégia de flexibilizacdo que reduz
custos e recompoe-se, de outro lado, a organizacdo cientifica do trabalho. Essa nova
configuragio, por sua vez, traz consigo novas formas de poder e controle!¢*.

H4 uma suposta liberdade dos trabalhadores, que podem escolher seus horarios,
local de trabalho e outras condi¢des. Porém, ela € meramente ductil e operacional. A
autonomia do sujeito € enredada, antes que reticular e subordinada. A produc¢do, nessa
nova sociedade, é compativel com vinculos precérios, intermitentes e virtualmente
plugados. As conexdes sdo heterogéneas, sem identidade, similaridade ou
homogeneidade, que esvaziam o conceito de categoria profissional. As singularidades da
producio se opdem as individualidades e as coletividades'®. Se, anteriormente, o trabalho
pessoal, subordinado e ndo-eventual era necessario para a producdo. Nesta nova fase, esse
trabalho vai perdendo importancia.

A sociedade do controle se preocupa mais com aspectos estatisticos e coletivos da
subsuncao do trabalho alheio. Ela refor¢a a liberdade individual e limitada do trabalho,
flexibilizando a disciplina, mas com incremento do controle coletivo. Os lacos de
solidariedade e identidade da categoria sao dissolvidos, em favor das singularidades da
multiddo que trabalha'®®. Trata-se de uma face das mudancas no mundo do trabalho,
resumida na ideia de pds-fordismo, cuja pretensdo € aviltar as relagdes de trabalho e as
conquistas sociais obtidas no contexto do sindicalismo forte e do Estado do Bem-Estar-
Social. Nessa ideia, aplicada no plano externo da relacdo de trabalho, pretende-se retirar
a protecdo ou regulamentacdo da relagdo de trabalho, através da precarizacdo. Essa
precarizacdo €, de fato, a eliminacao do direito do trabalho, uma vez que legitima a venda
da forca de trabalho sob o prisma do contrato civil'®’.

Essas caracteristicas vém se intensificando no Século XXI. As tecnologias sao

aprimoradas, hé possibilidade de ainda mais controle, coma uma coleta e um tratamento
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direito-do-trabalho>. Acesso em 11 out. 2021, p. 21.
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dados mais eficiente'%®

. Essa intensificacao possibilita uma Quarta Revoluc¢ado Industrial,
dentro da qual se ampliam os efeitos da revolucao anterior. Nessa exacerbacdo, o trabalho
executado pela maquina ganha ainda mais espaco e importancia, o que fortalece a ideia
de que a fabrica ja ndo precisa mais existir fisicamente, mas somente de maneira
algoritmica ou até mesmo nas nuvens digitais. A maquina se via anteriormente em papel
de destaque frente o individuo, e agora disputa com ele o trabalho, podendo inclusive
controlar o trabalhador'®’.

Nessa sociedade do controle, as tecnologias disruptivas, que emergem com forca
no Século XXI, potencializam a capacidade relativa de flexibilizar o aumento de capital,
tanto na regulagdo territorial como no plano da produgdo e, principalmente para o que
aqui interessa, na esfera do ordenamento juridico trabalhista. A acumulac¢do de capital é
baseada na captura do produto da cooperacao social, como resultado do incremento da
socializa¢do da producdo, principalmente pela atividade produzida pelas redes sociais e
plataformas econdmicas. O capital se aproveita do que é, de certa forma, produzido na
sociedade, do conhecimento ticito e codificado da comunidade em rede e acaba por
capturar as energias de emancipacdo que eclodem em meio a colaboracio produtiva'”’.

O trabalho, em grande parte, passa a desenvolver-se mediante aplicativos, por iSso
se diz que atualmente vige a época do capitalismo de plataforma. O trabalho assim
prestado nada mais é do que a potencializacdo dos movimentos concomitantes que
tiveram inicio na década de 70 acima mencionados, nos quais se buscou a produgao
enxuta, cadeias produtivas just-in-time e terceirizacdo. Trata-se da evolucdo da sociedade
p6s-industrial'’!,

As pessoas fisicas, nessa sociedade, ndo ddo mais ordens (capitalismo de
plataformas), e essa ordenagdo passa a ser realizada por uma méquina, que, muitas vezes,

recebe ordens diretamente do consumidor. Chama-se essa nova forma de producdo de

168 FRAZAO, Ana. Fundamentos da protecio dos dados pessoais. Nocdes introdutérias para a
compreensdo da importancia da Lei Geral de Protecdo de Dados. In Lei Geral de Proteciao de Dados
Pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
169 ROCHA, Claudio Janotti da; Junior, Anselmo Luiz Bacelar; Born, Paula Friber. A acumulacéo por
espoliacdo e o trabalho via aplicativo: anélise da estrutura e das relagdes de trabalho em “uberiza¢do”. In:
MEIRELES, Edilton (org.). Direito e processo do trabalho: entre reformas, industria 4.0, negociagdo e
protecdo. Salvador Editora Pagine, 2021, p. 45.

170 CHAVES JUNIOR, J. E. R. . Direito do trabalho 4.0: controle e alienalidade como operadores
conceituais para a identificacdo da relacio de emprego no contexto dos aplicativos de trabalho. Revista
do tribunal regional do trabalho da 2° regido. n° 22/2019 Sao Paulo: TRT, p. 39-40.

7l KALIL, Renan Bernardi. Organizagdo coletiva dos trabalhadores no capitalismo de plataforma.
Revista Contracampo, Niter6i, v. 39, n. 2, p. 79-93, ago./nov. 2020, p. 83.
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Gig-Economy, ou economia de bico, onde ocorrem, em sintese, dois tipos de trabalho: o
crowdwork e o work-on-demand, via aplicativos'’?. O primeiro é definido como uma
forma de trabalho desempenhada pelas plataformas digitais, normalmente utilizada por
empresas cujos negocios se desenvolvem na internet e que demandam uma multidao de
trabalhadores de forma pontual e esporadica. E um tipo de trabalho vinculado a uma
modalidade de captagdo denominada crowdsourcing, na qual a empresa retira uma fungao
dos empregados e terceiriza para um nimero indefinido de pessoal, mediante chamada
aberta!”®. J4 o work-on-demand é a prestacdo de servicos na qual uma plataforma viabiliza
a combinagdo entre oferta e demanda de mao-de-obra por meio de um software para a
execug¢do nas proximidades ou no préprio local em que se encontra o tomador de servigos.
Ou seja, o aplicativo € utilizado principalmente por telefones com acesso a internet € nao
é o meio principal pelo qual se realiza a atividade!”*. Pode ser tomado como exemplo do
primeiro caso os trabalhadores que fazem o chamado marketing digital. Quanto ao
segundo, os motoristas de aplicativo e entregadores sdo a fracdo mais expressiva.

E imperioso compreender a grande transformacio do trabalho dependente, a partir

das inovacdes que foram introduzidas na organizacdo produtiva. Essas inovacdes

oo/

justificaram o processo de desregulamentacdo do contrato pelo qual alguém pde

(@'N

disposi¢do sua forca de trabalho!’>. Se o trabalho dependente sofreu modificacio,

(@'N

imperioso que se avalie também o seu significado. E, nessa analise do seu significado,
importante que se considere a existéncia concomitante dos trabalhadores que exercem
suas atividades nos moldes da sociedade industrial, com aqueles que o fazem nos moldes
da sociedade industrial € com os da industria 4.0. Atualmente, ha, na cadeia produtiva,
operarios convivendo com advogados contratados, empresas de publicidade terceirizadas,
motoristas de aplicativo, sujeitos que fazem o marketing digital, dentre outros.

A titulo de exercicio de conjectura, € possivel imaginar um hospital, que possui

empregados da enfermagem contratados para laborar em horarios fixos e realizar as

172 ROCHA, Claudio Janotti da; JUNIOR, Anselmo Luiz Bacelar; BORN, Paula Friber. A acumulacio
por espoliacdo e o trabalho via aplicativo: anélise da estrutura e das relacdes de trabalho em “uberiza¢do”.
In: MEIRELES, Edilton (org.). Direito e processo do trabalho: entre reformas, inddstria 4.0, negociacio
e protecdo. Salvador Editora Paginz, 2021, p. 46.
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Revista Contracampo, Niter6i, v. 39, n. 2, p. 79-93, ago./nov. 2020, p. 83-84.
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LTr, 2009, p. 52-53.
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rotinas de cuidado com pacientes (banho, troca de curativos, aplicagdo de medicagio,
entre outros). Na mesma estrutura, podem laborar médicos, compondo o chamado corpo
clinico aberto, que trabalham nos horérios que desejam, visitam seus pacientes la
internados ou mesmo dao consultas nas salas dessa estrutura. Também podem trabalhar,
concomitantemente, médicos empregados, os quais, porém, embora com o vinculo
reconhecido, ndo tém o mesmo grau de subordinagdo que os técnicos de enfermagem, por
exemplo. Nessa estrutura, ainda, laboram auxiliares administrativos, gerentes, advogados
que sdo associados a escritérios de advocacia contratados, dentre outros. Por fim, o
transporte dessas pessoas pode ser realizado por motoristas de aplicativo, buscados para
a prestacdo de servico através de uma plataforma na internet, que também recebe pelo
servico, ja que pds em contato o preposto do hospital e o motorista.

Essa situacdo acima imaginada se trata de uma institui¢do tradicional. Porém, é
possivel também vislumbrar uma empresa que surge gracas a Terceira Revolucdo
Industrial e a Quarta Revolucao Industrial e que também tem de contar com a prestacao
de servico de pessoas. Para ndo cair nos casos mais analisados das plataformas (empresas)
de entrega e transporte, imagine-se uma empresa que concentra a compra e venda de
passagens de varias companhias aéreas para todos os continentes do mundo, recebendo
percentual da transagdo por isso, € que, para atrair interessados, apresenta gratuitamente
dicas de viagem e informacdes, tanto em seu endereco eletronico como através do envio
de newsletter. Essa empresa possui diretores e gerentes que sao empregados (com a
subordinagdo classica menos evidente) responsaveis por dar andamento as principais
diretrizes empresariais. Esses trabalhadores sdo auxiliados por um nimero cada vez
menor de empregados administrativos para dar auxilio, seja no servi¢o de escritdrio seja
na coleta e tratamento de dados sobre os voos das companhias aéreas, os quais vém
perdendo espagco para as maquinas que ja realizam as tarefas automatizadas. Essa
instituicdo necessita de jornalistas que conhecam os locais de destino ou saibam onde
obter tais informacdes. Esses contratados podem ser jornalistas locais, contratados
mediante pejotiza¢do, ou vinculo de emprego (o mais razoavel € imaginar que seja
mediante uma pessoa juridica). E, por fim, essa empresa pode se valer de plataformas
digitais para transporte, entregas, etc.

Note-se a complexidade, com vinculos de varias naturezas, mas onde hé, dentro
desses mais variados vinculos, trabalhadores que necessitam prestar esse Servigo

principalmente para obter meios de sobrevivéncia para si ou para sua familia. Os modelos
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de producdo que sucedem a sociedade industrial demandam que o trabalho seja
desenvolvido com menos subordinacdo, com essa subordina¢do menos evidente, ou até
mesmo com ela ausente. No entanto, trata-se de uma opg¢ao do capital para potencializar
a producdo e também para evitar a incidéncia das regras protetivas trabalhistas.
Produzindo dessa forma, para além das vantagens competitivas, impede-se que a
legislacao juslaboral venha a incidir e eleve na relacdo material de trabalho a parte mais
vulneravel.

O trabalho subordinado era necesséario a produgdo, ao capital e, por isso, entende-
se que esse sentido de subordinagdo foi atribuido ao termo dependéncia como requisito
para a incidéncia protetiva juslaboral. Na intencdo de regulamentar a relacdo entre capital
e trabalho, optou-se por proteger o trabalho subordinado que era onde essa relacao mais
ocorria. Porém, atualmente, essa relacdo entre capital e trabalho se dd com um controle
mais amplo, geral e ndo individual, diferentemente do trabalho subordinado.

Ha uma certa liberdade do empregado, a qual ndo vem acompanhada de uma
emancipa¢do do individuo, na medida em que o trabalhador ainda pde a disposi¢do sua
forca de trabalho e, de alguma maneira, pode depender do capital para sua sobrevivéncia.
Assim, hd um sujeito que demanda protecdo, porque, nessas condi¢des, pode ter sua
dignidade ferida, eis que estd em posi¢cdo de assimetria.

A assimetria pode ser normativa (reconhecida por lei, como no caso do direito do
trabalho) ou fatica, que é aquela em que se verifica, no plano dos fatos, o poder de uma
das partes - econdmico, técnico, informativo ou juridico - e a outra vulnerabilidade
(possibilidade de o sujeito ser ferido na relag@o, patrimonial ou extrapatrimonialmente)
de outra. Na primeira assimetria mencionada, a prépria norma impde obrigacdes e direitos
que reduzem a assimetria. Na segunda espécie, sdo os institutos do direito comum que
ddo conta “de equacionar os problemas de justica e utilidade contratual dai resultantes”
dentro de seus limites'’°. E esse entrega para o direito comum que o engessamento na
atribuicdo de significado a dependéncia tem causado, e que configura um dos aspectos da
crise estrutural do direito do trabalho segundo Dorneles. Para ele, um dos aspectos dessa
crise € a discrepancia entre o universo potencial protetivo pensado para regular relacdes

desiguais que restou por se circunscrever apenas a relacdes de trabalho subordinadas.

176 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 320-321.
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Como ha menos subordinacdo, a utilizagdo do postulado da hipossuficiéncia
traduzido em dependéncia e equivalente a subordinacido nao impede que se evite a perda
da eficicia real e simbolica da disciplina. Se o direito do trabalho protege apenas o
individuo que labora de forma subordinada, e se esse individuo diminui em quantidade
no mundo do trabalho, também rareiam as formas de impedir que o aquele que labora por
conta alheia - e € vulneravel nessa relagdo contratual — contrate em condi¢des que sejam
potencial ou efetivamente aviltantes para sua dignidade. Entdo, a abrangéncia diminui,
relegando ao direito comum o eventual cuidado com esses individuos.

De certa forma, essa perda de abrangéncia se relaciona com a auséncia de
precisdo: na medida em que as teses objetivistas ganharam espac¢o, buscando ampliar o
objeto da disciplina, (€xito que €, na melhor das hipoteses, discreto e relativo), houve
perda de precisdo com a defini¢do. Explica-se.

Os trabalhadores laboram, cada vez menos, mediante a direcdo imediata da sua
energia, justamente porque a produ¢do demanda isso gradativamente menos. Também
tendo isso em vista, as concepgdes que definem a subordinacdo de uma forma objetiva
buscaram uma maior abrangéncia do que aquela definicao de trabalho prestado sob ordens
direta. Mas, como consequéncia, sdo também mais imprecisas e continuam entregando
ao intérprete uma defini¢cdo puramente juridica, incapaz de atender aquilo a que ela se
propunha no tocante a certeza. Assim, se mantida a necessidade de presenca dessa
defini¢do como tunico caminho através do qual se pode chegar a protecao trabalhista,
permite-se uma eventual interpretacao dos fatos que pode qualificar ou nao qualificar uma
relacdo como de emprego, sem qualquer seguranca. A amplitude das defini¢cdes objetivas
€ excessiva. Como as relagdes de trabalho que vém surgindo se colocam em posi¢des
intermedidrias entre o trabalho autbnomo e o subordinado, eles podem ser qualificados
como autdbnomos ou como subordinados, a depender de quem interpreta. E nesse sentido
que se aponta que a subordinacdo € inapta para ser escolhida como o elemento abrangente
e preciso, que retiraria a divida quanto a natureza da relacdo.

Mas, mesmo a imprecisao ficando mais evidente nas acepcodes objetivistas, ndo é
somente nelas que a precisdo € insuficiente. Oliveira critica a doutrina atual por operar
implicitamente, uma reducdo conceitual, descartando a dependéncia econdmica, bem
como o traco de apropriacao alheia do trabalho, adotando-se uma sinonimia for¢ada entre
dependéncia pessoal e subordinacao juridica, justificando esta teoria o sentido mais exato

da noc¢ao legal de dependéncia, tida como vaga. A ideia inicial de subordinagdo
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incorporava a ideia de emprego de energia pessoal a disposi¢ao do empregador a ideia de
trabalho subordinado. A subordinac¢do juridica ndo prescindia da no¢do de dependéncia
econdmica, mas, com o passar do tempo, deixou de necessitar-lhe, por forca da
doutrina'”’. A retirada dos elementos que lhe davam contornos finais e permitiam
identificar o instituto de forma clara também acabou retirou-lhe também a precisao.

Em ideia semelhante, Machado aponta que o contrato de trabalho passou a ter um
critério de dependéncia juridico, adequado a Modernidade, e que deixou de ser
socioldgico, que consistia no conceito de trabalhador assalariado. Esse critério juridico é
justamente o do poder de dire¢do do contratante como elemento inerente a “locagao de
trabalho” e que da a medida exata do contrato. Assim, o conteido da subordinacdo
juridica aparece pelo exercicio do poder de direcdo do empregador, em geral delimitado

pela modalidade de trabalho, lugar e tempo de prestacio do trabalho'’®

. Essa diminui¢ao
ja foi aqui demonstrada também quando se tratou a ideia de La Cueva, que apresentou a
jurisprudéncia mexicana, no item 2.1.2. Basicamente, entendia-se que a relacdo de
emprego era aquela prestada com dependéncia econdmica e sob dire¢do do empregador.
Posteriormente, passou-se a entender que a relagdo de emprego € aquela prestada sob
subordinacdo. E a propria tentativa de tornar o critério puramente juridico uma razo para
a perda da precisao e da capacidade de reconhecimento na realidade.

Vilhena também aponta que ha falta de precisdo e de certeza na ideia de
subordinagdo. Para ele, embora seja pacifico quanto a subordinagao ser a linha divisdria
entre o emprego e o trabalho, ha muita controvérsia quanto a defini¢do do instituto. O
autor afirma que as faces de precariedade com que € vista e recebida conceitualmente a
subordinag¢do sdo muitas. Ensina que, mesmo fora desse conceito que ndo € tdo bem
definido, h4 um desdobramento do ramo juslaboral pelo qual ocorre uma ampliagao das
esferas reguladoras do direito do trabalho, que apanha categorias de prestadores de
servicos ndo mais estritamente qualificados nos termos rigidos da subordinac¢do. Destaca
que a subordinacdo é um desprendimento de fundo historico e correspondente ao

pensamento juridico dominante no modo de equacionar as forgas juridicas conflituais de

uma época. A doutrina, para ele, é insegura na sua conceituagdo e chega a distinguir a

177 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. A subordinag¢io juridica no Direito do Trabalho.
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direito-do-trabalho>. Acesso em 11 out. 2021, p. 26-28.
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subordinagdo da dependéncia. Destaca que se acentua a subordinacdo em relacdo a
independéncia, porque se quer dar €nfase a relacdo de natureza pessoal, imediata, direta
e verticalmente hierdrquica entre empregador e empregado'”.

Também destaca que € manifesta uma tonica subjetiva no momento de se definir
a subordinac@o, o que acaba por arrefecer os liames de natureza juridica e limitativa
pretendidos pela definicdo do instituto, exceto no que diz respeito aos atos de vontade que
uniram as partes € armaram o contrato. Essa ideia seria tributaria da nocao trabalhada
pelos autores germanicos da década de 30 do Século XX, os quais propalaram um
conceito proprio de relagdo de emprego e de institucionalizagcdo da relagdo de trabalho e
reduziram o trabalhador a uma peca da engrenagem da empresa. Essas ideias
influenciaram a imagem global do instituto, que ndo desliga o conceito de subordinagdo
do elemento pessoal. No entanto, h4, na doutrina, uma reagao ao culto da subordinagao
personificada, que lhe nega a existéncia e parte para critérios objetivos de pesquisa e
identificacdo do contetido'®’.

Romita, por exemplo, com sua concepg¢do de subordinagdo trazida anteriormente,
atuou para combater o conceito subjetivista e personalista da subordinagdo, elaborando
uma nog¢ao objetiva de subordinacao juridica, firmando a chamada subordinagdo objetiva
definida como a integracdo da atividade do trabalhador na organizac¢do da empresa através
de um vinculo contratualmente estabelecido, no qual o empregado aceita a determinagao,

181 " Ocorre que dificilmente

pelo empregador, das modalidades de prestagao de trabalho
o trabalho produtivo deixa de se integrar, de alguma forma, a empresa. Portanto, nao é
possivel estabelecer uma restricio adequada, permitindo uma definicio em que muitas
situagdes podem ser encaixadas.

A imprecisdo aparece em ambas as formas de enxergar o instituto da
subordinagdo. Mas, além dos problemas de cada acepcdo, a propria existéncia de cada
uma em contraponto com a outra (ou mesmo em complementacio) ja evidencia que a sua

definicdo € plurissignitficativa e portanto desprovida de certeza. As discordancias

doutrinarias culminam na passagem da concepg¢ao subjetiva da subordinacdo para aquela

179 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢fio de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 512.
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181 OLIVEIRA, Murilo Carvalho. A (re)ssignificacio da dependéncia econdmica: uma compreensio
interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista. [Tese de doutorado] Curitiba:
UFPR, 2011, p. 26.
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de carater objetivo, a qual, como acima mencionado, ¢ demasiadamente imprecisa.
Evidenciam a discordancia, inexatidao e falta de seguranca que acompanha o conceito de
subordinagdo, incapaz de trazer a certeza pela qual foi tido como significado do
significante dependéncia.

Um caso demonstra bem a auséncia de certeza que as defini¢des objetivistas sao
capazes de trazer. Em uma acdo que tramitou no Tribunal Regional do Trabalho da 3?
Regido, o Juiz do Trabalho declarou a existéncia de vinculo entre empresa de
tecnologia/transporte que coloca passageiros em contato com motoristas € um trabalhador
motorista. Baseou a condenacdo com base na existéncia da subordinagdo classica,
operada através dos meios telematicos, e também com base na subordinagdo estrutural,
que, para ele, é a integracdo do trabalhador do trabalhador a dindmica organizativa e
operacional do tomador dos servigos, incorporando-se e submetendo-se a cultura
corporativa'®?. Por sua vez, a 9° Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido,
além de afastar a subordinacdo classica - por ndo estarem previstos seus indicios, o que
também denota também a auséncia de certeza e abstragdo daquela definicdo — afasta a
possibilidade de se reconhecer um vinculo mediante a presenca de subordinacdo

estrutural, fundamentando dessa maneira:

O conceito de subordinagdo estrutural adotado na r. sentenca recorrida, na
verdade possibilitaria o reconhecimento de vinculo de emprego em quase
qualquer situacdo de contratacdo submetida a Justica do Trabalho, de forma
irrestrita, sem sequer necessidade da produ¢do de provas e afastando-se a
necessaria afericdo dos requisitos da relacio de emprego em frente a
determinada pessoa apontada como empregador. Dificilmente, em uma
economia capitalista e em que as atividades econdmicas se interligam, uma ndo
se insere ou se interliga com outra - ainda que presente uma rede de interesses
e atividades, € necessdrio ir muito mais além para se poder concluir por
existéncia de relagdo de emprego!'®3,

H4, portanto, auséncia de certeza e precisdo. E nesse sentido que Oliveira aponta
que a subordinacdo juridica tem demonstrado uma série de incongruéncias na sua

aplicacdo e na sua definicdo, o que acaba por ensejar interpretacdes ora amplissimas, ora

182 Sentenga disponivel em: <https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-
processo/0011359-34.2016.5.03.0112/2#2534b89>. Acesso em 16 abr 2022.
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34.2016.5.03.0112. Relator: Desembargadora Maria Stela Alvares da Silva Campos. Data do julgamento:
23/05/2017. Disponivel em: <https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-
processo/0011359-34.2016.5.03.0112/2#75181a9>. Acesso em 16 abr 2022.
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184 Mesmo as ideias de subordinacio

limitadissimas, em franco antagonismo entre si
estrutural e reticular tratadas anteriormente, as quais trazem uma retomada mais recente
da concepcdo objetivista trabalhada por Romita e Vilhena, ndo sdo capazes de afastar a
grande abrangéncia da ideia, deixando, pois, de resolver o problema. Nao h4, pois, uma
ideia certa, precisa e abrangente de subordinacdo, capaz de oferecer uma proteciao ampla
e segura.

Machado destaca que é preciso romper com o raciocinio tautolégico de que
empregado é o trabalhador dependente e o trabalhador dependente € o empregado, ideia
que traz um recurso formalista e ineficaz da subordinagdo juridica. Porém, a busca pela
superacdo dessa tautologia traz a percep¢do de que nao ha um fator determinando a

z

qualificacdo do empregado, porque sempre € necessiria uma percep¢ao de diversos
fatores para dizer se h4, ou ndo, uma subordinacdo no caso concreto !5,

A subordinagdo, como tratada pela doutrina atualmente, além de inadequado para
a atual conformag¢dao do mundo do trabalho, é um requisito impreciso, seja na sua acepgao
objetivista, seja na sua acepcdo subjetivista. Nesta ela depende da presenca de outros
elementos para além da sua propria definicio reduzida. Na outra, apresenta-se
demasiadamente ampla e incapaz de conformar um conjunto de situagdes com
determinada precisao.

Por fim, a ideia de abstracdo da subordinacdo também ¢é falaciosa. Machado, além
de, como visto, apontar que a sua interpretacdo é muito ampla algumas vezes e, outras,
bastante restrita, destaca que a jurisprudéncia tem se valido, para sua definicdo, de
indicios, utilizados como critérios subjetivos e objetivos, para, depois, interpretd-los

186 Na verdade, a subordinacido somente é verificada

como um modelo 16gico-dedutivo
no caso concreto, mas nao através de um elemento definitivo capaz de demonstrar
cabalmente a sua existéncia. Inclusive, essa anélise passa, muitas vezes, por reconhecer a
presenca da dependéncia no sentido refutado pela doutrina: a dependéncia econdmica do

trabalhador, a limita¢do do trabalho do empregado ou mesmo sua alienagdo. Entdo, na

184 OLIVEIRA, Murilo Carvalho. A (re)ssignificacio da dependéncia econémica: uma compreensio
interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica trabalhista. [Tese de doutorado] Curitiba:
UFPR, 2011, p. 24.

13 MACHADO, Sidnei. A nogio de subordinacio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 130.

18 MACHADO, Sidnei. A nogio de subordinacio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 136.
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verdade, hd uma correlacdo da subordinacdo e dos demais sentidos da dependéncia, que
podem ser encontrados em conjunto na relacdo posta sob anélise.

Com a adocao da subordina¢do hierdrquica em sua definicao reduzida, ou com a
subordinagdo objetiva, o critério diferenciador é um conceito que traz uma figura do
trabalhador atomizado e neutro, valendo-se de um viés patrimonialista para definir a
relacio de emprego'®’. A transicio do critério de dependéncia para a subordinagio
representou a passagem de um critério com pretensdo de justificagdo social para um
critério meramente formal e dedutivo. Porém, as aparentes simplicidade e objetividade
do conceito de subordinacao juridica ndao propiciaram a jurisprudéncia definir a qualidade
de trabalhador dependente, porque a diferenca entre autonomia e dependéncia tem uma
grande dificuldade na pratica. Assim, a subordina¢do, em que pese dita juridica, demanda
uma imersao no plano fatico quando da investigagcao probatdria, remetendo novamente a
questdo social. Como nao hé evidéncias objetivas da subordinacgdo, a jurisprudéncia se
vale dos critérios ou indicios da condicdo de subordinagdo, os quais supostamente
demonstrariam a existéncia ou inexisténcia de um poder diretivo ou disciplinar.
Investigam-se as condicdes de execugao inerentes a forma de remuneracao, a propriedade
dos instrumentos de trabalho, horario de trabalho, presenca de controle e disciplina, entre
outros. A subordinagdo estd, portanto, longe de ser um mero critério técnico-juridico,
porque a definicio do controle pela jurisprudéncia, principalmente no processo de
construc¢ao judicial, sempre esta condicionada ao peso que se da a valorizagao do controle
verificado!®8.

Além disso, essa abstrac@o que seria inerente a subordinagdo geraria uma protecao
na medida em que deixaria de considerar como subordinada a pessoa do empregado,
realizando uma suposta retirada da necessidade de pessoalidade no contrato. Essa retirada
de pessoalidade acarretaria em uma prote¢do contra os excessos do empregador na
exigéncia da prestacio de servicos. Porém, isso também pode ser refutado. E necessario
que se perceba que essa apontada natureza juridica exclusiva da subordinag¢do ndo
encontra respaldo na realidade. Isso, porque, como Supiot ja havia percebido, a
subordinag¢do também atrai um impacto na pessoa do empregado, ndo sendo, portanto,

meramente um poder juridico oriundo do contrato que incide sobre a energia da pessoa.

137 MACHADO, Sidnei. A nogio de subordinacio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 38.
18 MACHADO, Sidnei. A nogio de subordinacio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 40.



74

A energia do trabalhador é inseparavel do seu corpo. Portanto, quando o
trabalhador pde a disposicdo sua energia (inseparavel do seu corpo), estd fazendo o
mesmo consigo. Se o objeto do contrato de trabalho € a prestacdo, por outro lado o objeto

da prestacdo do contrato de trabalho, a matéria do contrato, € o corpo humano:

“(...) A ideia, comoda mas eliptica, de objecto do contrato cobre, com efeito,
dois niveis de andlise sucessivos: em primeiro lugar, o do objecto da obrigacao
de cada uma das partes, isto é, da prestacdo que ela deve; e, em segundo lugar,
o do objeto dessa prestacdo, isto é, da coisa que faz “a matéria do contrato”,
coisa que o artigo 1128 do cédigo civil precisa que deve estar no comércio. E
neste segundo nivel que nos devemos situar aqui: qual € a coisa que é objecto
da prestacio do trabalhador? E for¢oso reconhecer que se trata do seu corpo, e
que, se a teoria juridica ndo o diz, s6 o murmura, o direito positivo encontra af
a sua pedra angular. (...) Pois, detrds dessa diversidade de aptiddes
profissionais, o tinico ponto comum, a passagem obrigatdria da concretizacio
dessas aptiddes profissionais a pessoa fisica, isto é, o corpo considerado como
dimensao bioldgica da pessoa humana. (...) A colocacdo em evidéncia do lugar
do corpo humano na relagdo de trabalho nio foi produto do pensamento
juridico em si, mas da observacdo daquilo em que se tornavam, no dominio
dos factos, esses corpos “desaparecidos” na analise patrimonial (...)'%.

Assim sendo, a ideia de que a subordina¢cdo é meramente juridica ndo encontra
respaldo nos fatos. Um bom exemplo dessa afirmacdo € o trabalhador que faz tarefas
administrativas em um escritorio. Embora trabalhe atendendo telefonemas, fazendo
pequenas entregas ou digitando, e sendo tudo isso mediante ordens, € com o seu corpo
que ele executa essas tarefas, e isso demanda que ele mantenha certas posi¢des, dirija-se
a algum lugar e mesmo se vista e fale de uma forma que o empregador julgue
apresentavel. Considerando isso, pois, € possivel afastar a ideia de que a subordinagao é
meramente juridica e incide somente sobre a energia do trabalhador, evitando uma
vinculag@o a pessoa do trabalhador indesejavel e que estaria na dependéncia técnica, na
econdmica ou na moral. Isso também ocorre com a subordinacgéo.

Essa suposta abstracdo, mesmo que nao fosse inexistente, sequer € essencial para
o direito do trabalho. Essa disciplina, para definir sua protecdo, € atenta aos fatos e ao
elemento quantitativo. Deveali ensina que ele aparece e se afirma como algo bésico para
o direito do trabalho — e ndo meramente subsididrio, como geralmente ocorre no direito

comum'®, Para o direito do trabalho, impde deveres em razio de elementos quantitativos

189 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalhoe. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2016, p. 69-
.89.

1% DEVEALI, Mario. El elemento cuantitativo en las normas del derecho del trabajo. In. CESARINO JR,
A., e outros. Estudios de derecho del trabajo. Buenos Aires: El Ateneo Editorial, 1954, p. 123-142, p.
124.
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e econdmicos. Um exemplo bastante claro dessa questdo em nosso ordenamento esta
presente no art. 444, paragrafo inico, onde, com base no salério (elemento quantitativo),
pode-se permitir ou proibir a negociacdo individual sobre certos temas normalmente
indisponiveis.

O autor em questdao também menciona que o elemento quantitativo pode definir
os efeitos da aplicacdo de algumas normas, sendo o elemento decisivo para definir a
natureza das institui¢des juridicas a que essas normas se referem, e, por fim, em outras
ocasides, € um elemento util e, por vezes, imprescindivel, para definir a real natureza de
algumas relacdes de emprego!”!.

Especificamente no que atine ao campo de aplicacdo do direito do trabalho e
considerando os empregados, destaca que a maior parte das disposi¢des do direito do
trabalho tem fundamento no pressuposto de assimetria material que prejudica o
empregado, que estd em situacdo de dependéncia frente seu empregador. Esse estado de
dependéncia — aponta — tem como traco caracteristico a subordinacao juridica. Por isso,
explica que, a época, alguns dirigentes eram excluidos da aplicacio das normas
juslaborais. Porém, em outros casos, considerando que a dependéncia econdmica ¢é
refletida pela subordinacdo juridica, e para evitar eventuais fraudes, as legislagdes optam
por eleger um critério empirico, qual seja, justamente o critério financeiro'*2,

O direito do trabalho se diferencia do direito civil por seu carater realista.
Enquanto o outro ramo do direito do trabalho perseguia uma justica perfeita, baseada em
conceitos abstratos, este € integrado por normas criadas com carater circunstancial e com
a finalidade de resolver problemas que demandavam solucdes, deixando em segundo
plano eventuais principios que que poderiam eventualmente ser afetados. O direito
juslaboral sacrifica a miragem de uma Justica perfeita em favor da necessidade de uma
Justica menos perfeita, mas de facil e segura aplicacdo aos casos concretos'*>.

Em sentido semelhante ao de Deveali, Supiot esclarece que a racionalidade

juslaboral coloca o direito do trabalho numa relacio de participacdo conflitual com a

191 DEVEALLI, Mario. El elemento cuantitativo en las normas del derecho del trabajo. In. CESARINO JR,
A., e outros. Estudios de derecho del trabajo. Buenos Aires: El Ateneo Editorial, 1954, p. 123-142, p.
124.

192 DEVEALLI, Mario. El elemento cuantitativo en las normas del derecho del trabajo. In. CESARINO JR,
A., e outros. Estudios de derecho del trabajo. Buenos Aires: El Ateneo Editorial, 1954, p. 123-142, p.
127-130.

193 DEVEALI, Mario. El elemento cuantitativo en las normas del derecho del trabajo. In. CESARINO JR,
A., e outros. Estudios de derecho del trabajo. Buenos Aires: El Ateneo Editorial, 1954, p. 123-142, p.
141.
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ordem juridica civilista, sendo que participa dela pelo seu fundamento juridico, mas se
afasta dela pelo seu fundamento social. O direito do trabalho difere da racionalidade
juridica comum que trata da legislacdo em sua forma ideal. Sua racionalidade ¢é
dependente das categorias sociais. Por isso, para alguns, segundo Supiot, ndo
corresponderia as exigéncias 16gico formais da defini¢ao de Direito. Porém, o que ocorre
€ que essas criticas ignoram a especificidade das formas do direito do trabalho. O direito
do trabalho surge da observacdo acerca da observacdo dos fatos sociais, que permitiu
visualizar a impossibilidade de submissdo desses fatos ao direito civil. Entdo sua
edificacdo se deu através de um projeto de um direito que € fundado ndo em valores
metafisicos, mas, sim, no conhecimento dos fatos sociais. Assim, o direito do trabalho
toma nocdes concretas, tais como o corpo humano, que se impdem contra as nog¢des
abstratas do direito civil. Assim, por exemplo, essa no¢do de corpo humano se impde
contra o sinalagma existente no simples contrato e, assim, impde limites as prestagdes.
Outro exemplo: a greve € imposta contra a inexecugao culposa de uma relacdo contratual,
e os efeitos juridicos passam a ser outros. E essa racionalidade material, em contraposi¢io
aracionalidade formal do direito civil, que explica alguns tragos especificos do direito do
trabalho'*.

O direito do trabalho privilegia a equidade frente a Justica. A primeira consiste na
adequacdo de um principio geral e abstrato as diferentes situacdes concretas. E nesse
sentido que o elemento quantitativo influencia. O ramo surge para servir os homens e,
portanto, eles ndo podem ser sacrificados frente a uma norma abstrata'®>.

La Cueva diz que o mundo individualista e liberal ndo pode conhecer e entender
a sociedade e o homem, e que a ideia de solidariedade foi alheia ao século do
individualismo e do liberalismo, mas que o direito do trabalho busca a ideia de uma

196

sociedade organica, fazendo ressaltar a ideia de solidariedade ™. Assim, a sociedade nao

194 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2016, p.
247-256.

195 DEVEALLI, Mario. El elemento cuantitativo en las normas del derecho del trabajo. In. CESARINO JR,
A., e outros. Estudios de derecho del trabajo. Buenos Aires: El Ateneo Editorial, 1954, p. 123-142, p.
141-142.

196 Mesmo préprio direito privado, que possui a origem diversa do direito do trabalho, é cedigo que as
pessoas vulnerdveis sdo as que devem receber prote¢do patrimonial e existencial mais acentuada, porque
assim se promove o principio da igualdade material nas mais diversas rela¢des juridicas das quais essas
pessoas participam. Essa protecdo dos vulnerdveis, naquela grande area, é baseada no principio da
solidariedade. Esse principio se impde, porque a vida € compartilhada em comunidade, na sociedade,
onde ha espacos comuns para a construcdo da personalidade. Nesse ambiente compartilhado, a
solidariedade obriga que os membros se responsabilizem uns pelos outros. Como consequéncia, quando
as pessoas ndo estdo em posi¢do de igualdade substancial, face a existéncia de alguma vulnerabilidade, o
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pode ser o campo de luta das individualidades. Para evitar isso, deve por a disposicao de
cada um os meios necessarios para que a pessoa possa desenvolver seus atributos, e essas
oportunidades sao um nivel de vida digno, no que o direito do trabalho participa. Por isso,
o direito do trabalho é um direito natural, mas ndao aquele baseado em ideias
transcendentes de Justica, mas, sim, como um direito fundamental natural, decorrente da
natureza humana. Ele estd a servico dos homens para satisfazer suas necessidades
materiais e espirituais. Por isso, o que La Cueva chama de velha escola de direitos do
homem, que parece designar os juristas do direito civil, se equivocavam a imaginar que
bastava proteger a existéncia fisica e as liberdades do espirito, porque ignoravam que
também era necessario viver com dignidade'®’.

Essa visdo humanista, baseada na solidariedade e na ideia de que os individuos
devem viver com dignidade justifica a racionalidade material, € que Supiot aponta como
propria do direito do trabalho. Tomando o exemplo do corpo, conceito retirado
materialidade, nota-se que € necessério protege-lo para que o sujeito viva com dignidade,
e, para tanto, € preciso que se apele a solidariedade e que essa categoria (apreendida por
outras ciéncias que ndo a juridica) limita a ideia de relacdo sinalagmética movida
exclusivamente pela autonomia da vontade. E, estando essas ideias na materialidade, o
elemento qualitativo é importante porque, através dele, verifica-se a necessidade de
protecdo. Alguém com maior ou menor salario pode necessitar mais ou menos de
protecdo, porque - pode-se imaginar (mas somente concluir no caso concreto) — possui
um poder maior de negociacgao.

Nessa esteira, um assalariado ndo pode ser automaticamente transformado em um
trabalhador subordinado. O trabalhador assalariado € uma ideia que ndo deve ser forjada

apenas juridicamente:

A referéncia ao conceito de assalariado, bem como sua delimitacdo como estar
a “disposic@o”, representa uma opg¢do epistemoldgica interdisciplinar, no
sentido de permanecer com conceitos de origem econdmica. Como prevalecia
a influéncia de um positivismo juridico77 devidamente acompanhado da
pretensdo de fixacdo de conceitos puros, ndo era estratégico manter definicdes
que ultrapassem as conceituagdes juridicas.

(...)

Se hodiernamente a ideia de neutralidade cientifica encontra dificuldades até
nas ciéncias exatas (SANTOS, 1999), no direito, uma ciéncia social intrinseca
ao homem, resta inconcebivel pensar a possibilidade de um conceito juridico

direito tem de intervir. In CARDOSO, S. T. Notas sobre parentalidade bioldgica e socioafetiva: do direito
civil moderno ao contemporaneo. civilistica.com, v. 5, n. 1, p. 1-29, 13 jul. 2016, p. 106.

YT LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Editorial Porrua, 1954, tomo I,
p- 269-271.
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puro para uma realidade politica econdmica-social. Nao se sustenta o fim da
especializacio do conhecimento juridico, mas uma consciéncia de que este
conhecimento especifico ndo existe isolado no mundo. Em verdade, combate-
se mais uma suposta autonomia do juridico do que sua especializacdo. Somente
este positivismo juridico explica como o conceito de empregado que era aberto
— eis que abrigava alternadamente as concepc¢des de subordinacdo juridica e
dependéncia econdmica — foi, num (suposto) processo de depuracido e
melhoramento, limitado ao conceito juridico puro, que seria pretensamente o
“melhor critério”.

(...)

O medo do extrajuridico, além relegar toda a contribuicio da historia,
economia, politica, sociologia e filosofia, assentou estes saberes na
insignificante posicdo museoldgica de elementos pré-juridicos. Este purismo
positivista deu-se em total paradoxo com o percurso epistemoldgico do Direito
do Trabalho. Com isso, a doutrina juslaboral empreendeu uma guinada de
rumos, saindo da inovag@o tedrica para a mais estreita reproducdo dogmaética
em busca de um purismo conceitual.

(..)

A hegemonia da teoria da subordina¢@o juridica é obra de um positivismo
cientificista doutrinério, que rechacou conceitos subjetivistas, apoiando-se na
(pseudo) neutralidade e seguran¢a de um conceito (dito) objetivo. O critério da
subordinacdo juridica € interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial de um
dispositivo legal bem mais amplo que, literalmente, refere-se s6 a
dependéncia'®s.

A subordinagdo, como se vé, ndo € geral, certa e abstrata. Ademais, sua utilizagdo
como unico sentido de dependéncia ndo € sequer adequada a disciplina juslaboral.
Considerando essa inadequagdo — conclusao parcial a que ora se chega — € necessario
investigar as possibilidades interpretativas que a doutrina aponta, para que se cheque a
uma resposta, seja no ordenamento brasileiro, seja nos outros que tragam esse requisito

da relagcdo de emprego.

3. CLAUSULAS GERAIS E DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

Neste capitulo, no item 3.1, serdo apresentados os problemas préticos que surgem
decorrentes daqueles apontados acima no item 2.2.2 quando da andlise de um caso
concreto especifico. Posteriormente serdo analisadas as cldusulas gerais. No item 3.2
serdo especificadas quais sao as espécies de clausulas gerais e, por fim, sera feita a analise
dos arts. 2° e 3° da CLT, momento no qual o trabalho estara pronto para responder a sua

questao fundamental.

198 OLIVEIRA, Murilo Carvalho de. A (re)significacio do critério da dependéncia econdmica: uma

compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica & dogmatica trabalhista. [Tese de doutorado].
Curitiba: UFPR, 2011, p.82-87.
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3.1. A Definicao da Relacao de Emprego e as Clausulas Gerais

Inicia-se o capitulo trazendo a analise do caso jurisprudencial selecionado (3.1.1)

e posteriormente apresentando a defini¢do de clausulas gerais (3.1.2).

3.1.1. A jurisprudéncia trabalhista frente a dependéncia e a subordinacdo

Como se viu na se¢do anterior do trabalho, a defini¢do de dependéncia e de
subordina¢do ndo sdo unanimes, e a dificuldade quanto a elas vem aumentando, ainda
mais frente ao mundo do trabalho contemporaneo. Nesta se¢do, serd demonstrado que
essa confusao se reflete também na jurisprudéncia. Sob a ideia de que ha uma defini¢ao
acabada de dependéncia, o que ja se demonstrou ndo existir, os tribunais decidem
questdes extremamente semelhantes de maneiras dispares, prejudicando a seguranca
juridica que se pretendia manter quando da op¢ao de um conceito unico de dependéncia.
Serdo tratadas aqui algumas situacdes que demonstram as dificuldades na prética do
reconhecimento do vinculo empregaticio, para, ao final, analisar uma série de decisdes
sobre situacdes semelhantes de um mesmo tribunal.

Para fazer essa demonstragio, e evitando os casos surgidos mais recentemente, 0s
quais, justamente pela novidade, tendem a ser mais polémicos, optou-se por buscar um
tema que ja vem sendo discutido nos tribunais ha algum tempo. Porém, para isso, alguns
cuidados foram necessarios.

Nao foi feita a pesquisa acerca dos motoristas autbnomos, muito embora a
situacdo fronteirica que esses profissionais se encontram, porque ha uma lei
regulamentando o trabalho, e essa lei traz dispositivos que excluem a possibilidade de
reconhecimento do vinculo de emprego, como o art. 5°'%° da lei, e mesmo de uma

subordinacdo pensada nos moldes objetivos, como, por exemplo, os arts. 9°2%° 10%! e

199 Art. 5° As relagdes decorrentes do contrato de transporte de cargas de que trata o art. 4o desta Lei sio
sempre de natureza comercial, ndo ensejando, em nenhuma hipétese, a caracterizacio de vinculo de
emprego. In BRASIL. Lei n® 11.442 de 5 de janeiro de 2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2007/1ei/111442.htm>. Acesso em 22 jun 2022.
200 Art. 9° A responsabilidade do transportador cobre o perfodo compreendido entre 0 momento do
recebimento da carga e o de sua entrega ao destinatrio. Pardgrafo inico. A responsabilidade do
transportador cessa quando do recebimento da carga pelo destinatario, sem protestos ou ressalvas. In
BRASIL. Lei n° 11.442 de 5 de janeiro de 2007. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2007/1ei/111442.htm>. Acesso em 22 jun 2022.
20U Art. 10. O atraso ocorre quando as mercadorias ndo forem entregues dentro dos prazos constantes do
contrato ou do conhecimento de transporte. /n BRASIL. Lei n° 11.442 de 5 de janeiro de 2007.
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11%°2 da mesma 1ei®. A leitura desses tltimos dispositivos em conjunto o mencionando

art. 5°, permite concluir que, mesmo havendo integracio da atividade do transportador
autdbnomo na producdo de outrem (e at¢é mesmo um certo controle da prestacdo de
servico), nao ha vinculo de emprego.

Por razdes semelhantes, também nao foi possivel optar pelo caso dos
representantes comerciais, que tem sua prestacdo de servi¢o regulamentada pela Lei n°
4.886/1965%%. Esses trabalhadores podem laborar na atividade fim da empresa, e ainda
estar integrando a organizac¢do produtiva com a sua prestacao de servigos, mas, por forca
de lei, ndo ha relacdo de emprego. Ja no art. 1°, a lei esclarece que exerce a representacao
comercial autdnoma a pessoa juridica ou a pessoa fisica, sem relacdo de emprego, que
desempenha, em caréter nio eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediag¢do para
a realizacdo de negécios mercantis’®. Esse representante deve vender os produtos do

contratante, prestar contas>?®, trabalhar de acordo com as condicdes estabelecidas no

207 209

contrato®®’, vender os produtos nele especificados?®®, dentro da regido estipulada®®,

dentre outras circunstancias. Mesmo assim, nao havera vinculo.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2007/lei/111442.htm>. Acesso em
22 jun 2022.

202 Art. 11. O transportador informar ao expedidor ou ao destinatério, quando ndo pactuado no contrato
ou conhecimento de transporte, o prazo previsto para a entrega da mercadoria. In BRASIL. Lei n° 11.442
de 5 de janeiro de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2007/1ei/111442.htm>. Acesso em 22 jun 2022.

203

204 BRASIL. Lei n° 4.886 de 9 de dezembro de 1965. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14886.htm>. Acesso em 22 jun 2022.

205 Art . 1° Exerce a representacdo comercial autbnoma a pessoa juridica ou a pessoa fisica, sem relagio
de emprégo, que desempenha, em carater nao eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediacdo
para a realizacdo de negdcios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos
representados, praticando ou ndo atos relacionados com a execug¢do dos negdcios. In BRASIL. Lei n°
4.886 de 9 de dezembro de 1965. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14886.htm>.
Acesso em 22 jun 2022.

206 Art . 19. Constituem faltas no exercicio da profissdo de representante comercial: (...)e) negar ao
representado as competentes prestagdes de contas, recibos de quantias ou documentos que lhe tiverem
sido entregues, para qualquer fim; /n BRASIL. Lei n°® 4.886 de 9 de dezembro de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14886.htm>. Acesso em 22 jun 2022.

207 Art. 27. Do contrato de representagdo comercial, além dos elementos comuns € outros a juizo dos
interessados, constardo obrigatoriamente: a) condi¢des e requisitos gerais da representacio; In BRASIL.
Lei n® 4.886 de 9 de dezembro de 1965. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14886.htm>. Acesso em 22 jun 2022.

208 Art. 27. Do contrato de representacdo comercial, além dos elementos comuns e outros a juizo dos
interessados, constardo obrigatoriamente: (...)b) indicacdo genérica ou especifica dos produtos ou artigos
objeto da representacdo. In BRASIL. Lei n° 4.886 de 9 de dezembro de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14886.htm>. Acesso em 22 jun 2022.

209 Art. 27. Do contrato de representagdo comercial, além dos elementos comuns € outros a juizo dos
interessados, constardo obrigatoriamente: (...) d) indica¢@o da zona ou zonas em que seré exercida a
representacio; In BRASIL. Lei n°® 4.886 de 9 de dezembro de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14886.htm>. Acesso em 22 jun 2022.
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Essas possibilidades de integracdo ao servi¢co sem vinculo de emprego impdem
uma restri¢cao ao conceito de subordinagdo para os profissionais cuja prestagdo de servicos
resta assim regulamentada. Isso, porque, tomada a subordina¢do como sentido unico da
dependéncia, como a jurisprudéncia tem feito, a anélise judicial fica restrita a existéncia
de subordinacdo na acep¢do subjetiva, porque, em razdo no disposto na lei, a
subordinacdo objetiva, ainda que existente, ndo € suficiente para que se configure o
vinculo de emprego®'’.

Outra profissao que traz dificuldades ao Poder Judiciario é o corretor de iméveis.
Esses trabalhadores laboram na atividade fim da imobilidria, dentro dos parametros de
execu¢do de servigo estipulados pela empresa, ainda que eventualmente nao recebam
ordens diretamente. Mesmo assim, por forca da Lei n® 6.530/19782!!, ndo podem ter o
vinculo de emprego reconhecido, ainda que tenha uma integragdo do trabalho
desenvolvido pelo trabalhador com a atividade produtiva da empresa. O art. 6°, §2° dessa
lei permite que o corretor se associe a uma ou mais imobilidrias, mantendo sua autonomia
profissional, sem qualquer outro vinculo, inclusive empregaticio e previdenciario,

212

mediante contrato de associacao especifico” <. Tal qual o representante comercial, mesmo

nao havendo vinculo empregaticio, a lei permite uma coordenag¢do do desempenho das

funcdes, ainda que formalmente com a possibilidade de participacdo do corretor?!?, e

210 Nesse sentido, por exemplo, ja decidiu a 2* CAmara do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido:
MERITO VINCULO DE EMPREGO. O reclamante se insurge em face da r. sentenga de improcedéncia
dos pedidos veiculados na inicial, argiiindo que estdo presentes os requisitos caracterizadores do vinculo
de emprego. (...) Nesse passo, a subordinacdo juridica do empregado ao empregador é nota marcante, o
traco distintivo do contrato de emprego. Nesse ponto, ha que se estabelecer um paralelo entre o contrato de
trabalho e o contrato de representagdo comercial autonoma. As duas relagoes juridicas possuem tracos
comuns, como a onerosidade, a ndo-eventualidade e a pessoalidade. O elemento essencial distintivo
esta na subordinacio hierarquica e juridica, presente apenas na relacao de emprego. (...) (TRT da 15*
Regido, C)rgﬁo Especial, 0010588-92.2020.5.15.0076, ROT, em 25/11/2021, Desembargador Paulo
Augusto Ferreira - Relator) (grifo nosso).

2IL BRASIL. Lei n° 6.530 de 12 de maio de 1978. Disponivel em:

<planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16530.htm>. Acesso em 22 jun 2022.

212 Art 6° As pessoas juridicas inscritas no Conselho Regional de Corretores de Iméveis sujeitam-se aos
mesmos deveres e t€m os mesmos direitos das pessoas fisicas nele inscritas. (...)§ 20 O corretor de
iméveis pode associar-se a uma ou mais imobilidrias, mantendo sua autonomia profissional, sem qualquer
outro vinculo, inclusive empregaticio e previdencidrio, mediante contrato de associagdo especifico,
registrado no Sindicato dos Corretores de Imdveis ou, onde ndo houver sindicato instalado, registrado nas
delegacias da Federacdo Nacional de Corretores de Iméveis. In BRASIL. Lei n° 6.530 de 12 de maio de
1978. Disponivel em: <planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16530.htm>. Acesso em 22 jun 2022.

213 Art. 6° (...)§ 30 Pelo contrato de que trata o § 20 deste artigo, o corretor de imdveis associado € a
imobilidria coordenam, entre si, o0 desempenho de funcdes correlatas a intermediacéo imobilidria e
ajustam critérios para a partilha dos resultados da atividade de corretagem, mediante obrigatéria
assisténcia da entidade sindical. . In BRASIL. Lei n° 6.530 de 12 de maio de 1978. Disponivel em:
<planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16530.htm>. Acesso em 22 jun 2022.
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deixa claro que ndo € necessario qualquer pagamento ao corretor, ou mesmo qualquer
prestacio de servicos por parte dele, a menos que haja vinculo de emprego?!4215,

Entdo, evitam-se essas profissoes, porque, aliada a dificuldade que a propria ideia
de subordinacao ja traz, traria consigo a circunstancia de haver lei regulamentando, o que
traz mais dificuldades adicionais.

A escolha do caso cuja amostragem serd analisada a seguir se deu porque o
exercicio do trabalho ndo é regulamentado, permitindo a apreciacdo do julgador apenas
levando em consideracdo apenas os arts. 2° e 3° da CLT, bem como porque € possivel,
no mesmo tribunal, verificar decisdes completamente discrepantes. Isso € capaz de
demonstrar a total incapacidade de uma ideia supostamente juridica, objetiva pronta e
acabada de subordinacdo trazer, ao caso concreto, a uniformidade e seguranca que se
pretendeu em ambito doutrinério.

Optou-se pelos profissionais que trabalham como revendedores de cosméticos.
Em apertada sintese, esses profissionais trabalham comprando os produtos da empresa
com desconto e revendendo pelo valor de catidlogo, estabelecido de antemdo. Ainda, em
suas atribui¢des, consta a obrigacdo de obter mais revendedores e, a partir de um

determinado nivel funcional, também coordenar a equipe que foi responsavel por integrar

a empresa, sem deixar de cumprir as tarefas iniciais de venda. Geralmente, ndo trabalham

214§ 4° O contrato de associagdo ndo implica troca de servigos, pagamentos ou remuneragdes entre a
imobilidria e o corretor de imdveis associado, desde que ndo configurados os elementos caracterizadores
do vinculo empregaticio previstos no art. 3o da Consolidac@o das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1o de maio de 1943. . In BRASIL. Lei n° 6.530 de 12 de maio de 1978.
Disponivel em: <planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16530.htm>. Acesso em 22 jun 2022.

215 Para os corretores de imdveis, no Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regifio, encontram-se decisdes
em que negam o vinculo de emprego porque, por exemplo, ndo hi recebimento de ordens, definicdo de
jornada e cobranca da presenca fisica: Dessa forma, conclui-se que eventual relacio mantida entre a
recorrente e a empresa recorrida niao se consolidou nos moldes dos artigos 2° e 3° da CLT, o que
impede o reconhecimento do vinculo de emprego pretendido. Entretanto, a reclamada produziu prova
apta a demonstrar a inexisténcia de ingeréncia nas atividades do citado Sr. Marcos, demonstrando que ele
atuava como corretor de imdveis autobnomo, sem relagdo de exclusividade com a empresa. Nesse sentido o
depoimento da testemunha Rafael Sabino da Silva, conduzida pela ré, que apresentou relato esclarecedor
acerca da natureza da relacdo havida entre Marcos e as partes, nos seguintes termos (...) “que tanto o
depoente como a reclamante niao recebiam ordens de funcionarios da reclamada; que o Sr. Marcos
nao tinha exclusividade com a reclamada; que o depoente nao tinha jornada de trabalho definida;
que quanto mais trabalhasse, era melhor para a prospeccao de clientes; que 0 mesmo acontecia com
a reclamante; que nao havia necessidade de pedir autorizacdo em caso de falta ao trabalho, nem
apresentar atestado médico; que o Sr. Marcos é quem fazia os pagamentos do depoente e da reclamante;
que o depoente recebia comissdo de 2.5% e ajuda de custo; que o depoente nio tinha CRECI, sendo apenas
orientado pelo Sr. Marcos; que o valor da ajuda de custo era R$ 800,00; (...)"(fl. 170 - destacou-se). Do
citado depoimento é possivel se extrair, com clareza, a inexisténcia de subordinacio em relacao a
recorrida, assim como a presenca de autonomia e impessoalidade na prestacio dos servicos realizada
pela recorrente.

(TRT da 15 Regido, 2* Camara, 0010200-44.2021.5.15.0016, ROT, em 25/11/2021, Desembargadora
Patricia Glugovskis Penna Martins- Relatora) (grifo nosso)
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com horério fixo e tampouco mediante supervisao estrita. Essas condi¢des fazem com
que a natureza do seu servigo seja frequentemente discutida, se empregaticia ou de
natureza civel. Nao se trata de discussdo recente, o que deveria ter ensejado uma certa
uniformizacdo no entendimento sobre essa natureza. Como se vera, isso ndo ocorreu.

No dia 10 de julho de 2020, no endereco eletronico do Tribunal Regional do
Trabalho da 4* Regido, na secdo de busca de jurisprudéncia, efetuou-se a busca do
julgamento dos recursos ordindrios interpostos nos processos em que os revendedores de
cosméticos postulam o vinculo de emprego. Para tanto, no campo denominado “Ementa”,
lancou-se a expressdao "vinculo de emprego" e no campo “Trecho(s) Exato(s)”, as
expressoes "revendedora" e "cosméticos". Ainda, informou-se que o periodo de busca
desejado consistia nos ultimos dois anos: entre 10/07/2020 e 10/07/2022. Foram
localizados vinte e seis processos, julgados pelos seguintes 6rgdos: 1* Turma — um
processo; 2* Turma — trés processos; 3* Turma — cinco processos; 4* Turma — um processo;
5* Turma — quatro processos; 6* Turma — trés processos; 7* Turma — trés processos; 8?
Turma — quatro processos; 9* turma — um processo; 10* Turma — nenhum processo; 11?
Turma — um processo. Foram, ao total, dezoito relatores diferentes.

Na 1* Turma, no julgamento do unico processo, considerou-se a inexisténcia de
subordinagdo. A Turma, com relatoria da Desembargadora Lais Helena Jaeger Nicotti, no
processo autuado sob o n° 0020677-12.2019.5.04.0402, decidiu que a consultora ndo tem
vinculo, porque poderia faltar reunides, definir seus horérios de trabalho, porque nao era
fiscalizada diariamente, porque a cobranca de metas era branda (verbal e sem adverténcia
quando do nao atendimento. Ainda, porque havia liberdade para adquirir ou ndo o produto

objeto da revenda?'.

216 Destaca-se trecho do julgamento: “Dos termos dos depoimentos percebo que a reclamante, apesar de
ter atuado como CNO (Consultora Natura Orientadora), ndo manteve efetiva vinculagdo de emprego com
a Natura. A reclamante foi clara ao afirmar que tinha total autonomia para definir os horérios de trabalho,
inclusive, para assumir compromissos particulares durante o dia, bem assim que poderia deixar de
comparecer nas reunides, sem sofrer nenhuma punicao. A testemunha ouvida a convite da autora
informou que havia liberdade para adquirir o KIT CNO e que nem todas as consultoras compareciam as
reunides. A testemunha ouvida a convite da reclamada (prova emprestada) também declarou que ndo
sofriam puni¢@o caso ndo atingissem os objetivos, bem como que eventuais problemas poderiam ser
resolvidos por meio do telefone 0800. Ou seja, tudo leva a conclusio da existéncia de uma relacdo
nitidamente comercial entre as partes, por meio da qual a reclamante adquiria produtos da reclamada e os
revendia, auferindo seu lucro sobre as vendas das revendedoras por ela captadas e orientadas..” In
BRASIL. TRT da 4° Regido, 1* Turma Recurso ordinario n° 0020677-12.2019.5.04.0402. Relator Lais
Helena Jaeger Nicotti. Data de julgamento: 18/11/2020. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/BM8Mily2TslA7i76S_Breg?>.
Acesso em 10 jul 2022)
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Na 2* Turma, no julgamento do processo n° 0021174-20.2019.5.04.0404, relatado
pelo Desembargador Carlos Alberto May, reconheceu-se o vinculo de emprego, sob o
fundamento da existéncia de subordinacdo estrutural. Portanto, trata-se de
reconhecimento da subordinacio em uma acepgio objetiva®!’

colegiado, autuado sob o n° 0022174-90.2017.5.04.0512 também reconheceu a

. Outro Pprocesso no mesmo

subordinacio estrutural e, portanto, o vinculo de emprego?!®. Porém, a mesma turma,
julgou, em 03/05/2021, no processo n° 0020407-19.2017.5.04.0382, com composi¢do na
qual participava o relator do processo anteriormente citado, que uma relacdo semelhante
nio configuraria vinculo de emprego, porque seria, na verdade, uma relaciio autonoma?'°.

Na 3* Turma, o processo n° 0020145-07.2020.5.04.0401, de relatoria do
Desembargador Gilberto Souza dos Santos, houve o reconhecimento da subordinacdo

estrutural’’’. No processo n° 0020864-43.2017.5.04.0611, também houve o

217 Destaca-se trecho do julgamento: “A autora estava inserida na dinAmica da empresa, atuando como um
elo entre as revendedoras autbnomas e a gerente da reclamada, restando evidente a pessoalidade,
considerando nimero de revendedoras que a reclamante dava suporte. Além disso, a sua func¢io esti
relacionada as vendas dos produtos da empresa, atividade essencial para o atingimento do objetivo
econdmico da demandada/recorrente e manutencdo do estabelecimento. Sinalo que a atividade de vendas
e suporte permite a flexibilidade da jornada, considerando que na comunicacio entre os envolvidos nao
hé restricdo de horarios.” In BRASIL. TRT da 4* Regido, 2* Turma Recurso ordinario n° 0021174-
20.2019.5.04.0404. Relator Carlos Aberto May. Data de julgamento: 27/04/2022. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/BUb3wmzwBTS5qwQIU2eGhfQ?>.
Acesso em 10 jul 2022)

218 Destaca-se trecho do julgamento: “No mais, as tarefas desempenhadas pela autora, na qualidade de
Consultora Natura Orientadora, inserem-se na atividade-fim da empresa-ré, sendo ela a responsavel por
recrutar, organizar e repassar as revendedoras os detalhes das campanhas de vendas e de novos produtos,
ajudando na solu¢do de dividas e problemas no encaminhamento dos pedidos de vendas, contornos esses
que se amoldam ao da subordina¢do tida como de caricter estrutural(...)” In BRASIL. TRT da 4* Regido,
2* Turma Recurso ordinario n° 0022174-90.2017.5.04.0512. Relator Clovis Fernando Schuch Santos.
Data de julgamento: 27/09/2022. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/2ecMzZWilKgafNA3ZNdBLg?>.
Acesso em 10 jul 2022)

219 Destaca-se trecho do julgamento: “Nesses termos, a prova oral evidencia que o trabalho era prestado
de forma autdnoma, com a compra e revenda de produtos, bem como que o estabelecimento de metas ndo
era requisito para a manutencao da relagdo, mas apenas, para o recebimento de premiacdes, o que nio
configura qualquer irregularidade na relacdo estabelecida entre as partes. Além disso, a testemunha refere
que a promessa de contratacdo com vinculo de emprego da reclamante nao foi concretizada e, portanto,
ndo altera as condigdes de trabalho verificadas. (...)” In BRASIL. TRT da 4* Regido, 2* Turma Recurso
ordinario n° 0020407-19.2017.5.04.0382. Relatora Maria Silvana Rotta Tedesco. Data de julgamento:
26/04/2021. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/TVeXMfwPQXxaHvBDi§D1Hg?> .
Acesso em 10 jul 2022)

220 Destaca-se trecho do julgamento: “Os depoimentos supratranscritos demonstram que a atividade
prestada pela reclamante se insere nos objetivos sociais da reclamada. A autora tinha por atribui¢cdo
principal recrutar novas revendedoras, enviando seu cadastro para a reclamada autorizar a sua
participag@o na equipe. Além disso, a demandante também precisava participar de reunides nas quais
eram expostos os produtos, promogdes, técnicas de vendas. Inobstante, a prova oral produzida, bem como
os e-mails colacionados no ID. 18474f4, confirmam a cobranca de metas pela demandada. Destaco que a
reclamante possuia vendedores a ela vinculados, cujas vendas auxiliava e fiscalizava, recebendo
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reconhecimento da subordinacio estrutural®?!. No processo n° 0020518-
04.2018.5.04.0241, ocorreu o mesmo*?2. Este mesmo processo retornou e foi julgado
novamente para se decidir sobre os pedidos subsidiarios, assim como ocorreu com o
processo n° 0021245-16.2016.5.04.0731. Por isso esses dois dltimos tiveram a andlise
descartada para o trabalho.

No tinico processo da 4* Turma, autuado sob o n° 0021256-27.2017.5.04.0661%%,
a mesma relatora que, na 2* Turma, nos autos do processo n° 0020407-19.2017.5.04.0382
acima mencionado, concluiu, com a unanimidade da turma, que ndo havia vinculo de
emprego, agora, concluiu pela existéncia, embasando sua decisdo assim no que diz

respeito a subordinacdo:

comissdes sobre suas vendas, seguindo as regras impostas pela empresa, que supervisionava seu servico e
impunha reducdo remuneratéria caso ndo fosse atingida a meta de produtividade prevista. Nesse sentido,
a testemunha Edite ao afirmar "que as metas eram impostas pela Natura, havendo parametros para atingir
diferentes categorias, com atingimento de pontuagdes, sendo que o atingimento dessas metas também era
cobrado pela reclamante na condicdo de CNO; que a reclamante explicava e incentivava o atingimento
dessas metas" e "que se a depoente ndo atingisse as metas, ganharia menos" (grifo). A reclamante atuava
como um elo entre as revendedoras autonomas e a gerente da reclamada, recebendo ordens e metas dessa
dltima. Nao ha ddvidas, portanto, quanto & natureza estrutural da subordinac¢do da reclamante. (...)” In
BRASIL. TRT da 4® Regido, 3* Turma Recurso ordinario n° 0020145-07.2020.5.04.0401. Relator
Gilberto Souza dos Santos. Data de julgamento: 27/10/2021. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/jtfUllis-zApwpe VKn0TGg?>.
Acesso em 10 jul 2022)

21 EMENTA VINCULO DE EMPREGO. CONSULTORA NATURA ORIENTADORA. Presentes o0s
requisitos configuradores da relacdo de emprego, a saber: ndo eventualidade, onerosidade, pessoalidade e,
principalmente subordinacao (esta de carater estrutural, pela inser¢@o na dindmica do tomador dos
servicos), imperioso o reconhecimento do vinculo de emprego entre as partes. (BRASIL. TRT da 4*
Regido, Recurso ordinario n° 0020864-43.2017.5.04.0611. Relator Carmen Izabel Centena Gonzalez.
Data de julgamento: 02/06/2021. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/Oe2DB Yhfl TQ5K3aVTHEIDwW?>.
Acesso em 10 jul 2022)

22 EMENTA AVON. EXECUTIVA DE VENDAS. SUBORDINACAO ESTRUTURAL. VINCULO DE
EMPREGO RECONHECIDO. A autora, como executiva de vendas, atuava como um elo entre as
revendedoras autbnomas e a gerente da reclamada, estando suas atividades inseridas nos objetivos sociais
da reclamada,. A reclamante tinha por funcdes, além de vender os produtos da reclamada, recrutar novas
revendedoras, mediante a fixacdo de metas, seguindo as regras impostas pela empresa, que fiscalizava seu
servico e impunha san¢des caso ndo fosse atingida a meta de produtividade prevista. Vinculo de emprego
reconhecido. (BRASIL. TRT da 4* Regido, 3* Turma Recurso ordinario n° 0020518-04.2018.5.04.0241
Relator Gilberto Souza dos Santos. Data de julgamento30/04/2021. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/4APHPO4HPJuG Sub3WvtDGg?>.
Acesso em 10 jul 2022)

223 RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA RECLAMANTE. VINCULO DE EMPREGO.
Hipotese em que as atividades da autora como Consultora Natura Orientadora foram desempenhadas com
subordinagdo a reclamada, estando presentes todos os requisitos do vinculo de emprego constantes do art.
3° da CLT. Recurso provido. (BRASIL. TRT da 4* Regido, 4° Turma, Recurso ordinario n° 0021256-
27.2017.5.04.0661 ROT, Relator Maria Silvana Rotta Tedesco. Data de julgamento: 11/03/2021
Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/O1dyCLSkEjwqtXbOg7nAYQ?> .
Acesso em 10 jul 2022)
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a funcdo de Consultora Natura Orientadora era, justamente, angariar novas
consultoras (revendedoras) e orientd-las em seu trabalho, servindo como elo
entre a empresa e as revendedoras, ndo havendo falar que tal funcdo fosse
prescindivel a reclamada. Pelo contrério, a fun¢do de consultora orientadora é
de suma importancia na organizacdo do trabalho da empresa e se insere em
suas atividades finalisticas.

Cumpre, aqui, uma anélise mais detalhada quanto aos fatos considerados como
vélidos pelos dois julgamentos. No julgamento da 2* Turma, a relatora considerou que
“era obrigatdrio a compra de produtos para proceder a revenda”, que “o horario para a
reclamada era indiferente, desde que houvesse producao de vendas”, que “ndo interessava
para a empresa de que forma era estruturado o trabalho da autora, desde que a mesma
cumprisse as metas com eles”, que “as reunides, caso nio ocorressem, ndo havia
penalidades”. Nesse processo, a autora entrou como vendedora, mas também fazia
“reunides com pessoas que se tornariam vendedoras, inclusive explicando o
funcionamento da mesma”. Ainda, essas “reunides eram treinamentos, inclusive tendo
feito na cidade de Frederico Westfalen, com gastos arcados pela empresa”.

Ja no julgamento da 4* Turma, a relatora considerou que a reclamante também
tinha como fung¢ao fazer a prospeccdo de novas consultoras, que tinhas metas a cumprir
e que a reclamante era desafiada a cumprir as metas, mas nao para manter as novas
consultoras. Nesse segundo processo, as tarefas e obrigacdes se assemelham bastante,
mas € possivel entender que hi uma cobranga maior de metas do que no primeiro, porque,
naquele a cobranga de metas apenas acarretava no nao recebimento de bonus, enquanto,
no segundo, havia até ameaca de desligamento.

As situacdes sdo bastante semelhantes, embora essa ultima diferenca pareca ser
importante. No entanto, a sua anélise em conjunto permite que se note a fragilidade da
ideia de subordinacdo quando da anélise do caso concreto. Isso, porque uma circunstancia
de uma cobranga mais intensa ja € capaz de fazer com que o julgador entenda pela
presenca de subordinacdo, sendo que, em comparagdo com a situacdo em que essa
cobranca € menos intensa, o servi¢o € a sua utilizacdo pela empresa sdo praticamente
idénticas.

Na 5* Turma, ha quatro processos. Em todos, ndo € reconhecida a existéncia de

subordinacdo. No autuado sob o n° 0021191-94.2017.5.04.0511?%*, a Turma entende que

24 VINCULO DE EMPREGO. GERENTE EXECUTIVA DE VENDAS. AVON COSMETICOS LTDA.
Das atividades desempenhadas pela reclamante ndo se denota subordinac@o. Ausentes os requisitos dos
arts. 2° e 3° da CLT, ndo ha suporte fitico e legal para o reconhecimento do vinculo de emprego. Sentenca
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“a autora detinha autonomia para organizar sua rotina de trabalho, poderia revender até
mesmo produtos de concorrentes e assumia os Onus do seu empreendimento”, bem como
que “a sua equipe era por ela formada, mediante a escolha e cadastramento de
revendedoras de sua livre escolha”. Destacou-se ainda a auséncia de metas, que eram
apresentadas como objetivos, sendo eles um nimero minimo de pedidos e um nimero
minimo de novos cadastros de revendedoras. Ainda, o Juizo consignou que o
“desligamento da executiva ocorre somente ap0s a sexta vez em que os objetivos nao sao
alcancados”. Se o processo fosse tomado pela 6tica objetiva da subordinag¢do, como fez a
3* Turma em seus processos, certamente o resultado seria diverso. Por exemplo, no
processo julgado pela 3° Turma ja mencionado, autuado sob o n° 0020145-
07.2020.5.04.0401%5, considerou-se que a reclamante deveria “orientar e incentivar as
consultoras”, que a reclamante recebia “os objetivos de cada ciclo”, e “que conforme o
atingimento dos patamares” recebia “os seus ganhos”. Naquele caso também ndo havia
“punicao pelo ndo atingimento dos objetivos”. Nessa situacio bastante analoga, como ja
visto, a 3* Turma entendeu pela existéncia de subordinacao estrutural, eis que a atividade
se inseria nos “objetivos sociais da reclamada”. Nota-se, aqui, decisdes em sentido
absolutamente contrario, no mesmo tribunal. Configura-se inseguranga juridica notdria:
nao pode o individuo depender do sorteio do 6rgao julgador para saber se tera seus direitos
fundamentais observados ou ndo. Da mesma forma, a empresa ndo pode depender disso
para que saiba se serd obrigada, ou ndo, a pagar valores eventualmente elevados, como
sOi acontecer nesse tipo de agao.

Ainda na 5* Turma, no julgamento da reclamatoria autuada sob o n° 0021883-
90.2017.5.04.0027%%, o relator tece interessantes consideracdes sobre as novas relacdes

de trabalho:

mantida. (BRASIL. TRT da 4° Regido, 5* Turma, Recurso ordinario n° 0021191-94.2017.5.04.0511
ROT, Relator Claudio Antonio Cassou Barbosa. Data de julgamento: 26/03/2021Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/v8sBVOcu7CWZH-kiPspS7w?>.
Acesso em 10 jul 2022)

225 VINCULO DE EMPREGO. CONSULTORA NATURA ORIENTADORA. SUBORDINACAO
ESTRUTURAL. A autora, como Consultora Natura Orientadora, atuava como um elo entre as
revendedoras autdbnomas e a gerente da reclamada, estando suas atividades inseridas nos objetivos sociais
da reclamada. A reclamante tinha por atribui¢@o principal recrutar novas revendedoras, enviando seu
cadastro para a reclamada autorizar a sua participac¢do na equipe. Vinculo de emprego reconhecido.
(BRASIL. TRT da 4* Regido, 3% Turma, 0020145-07.2020.5.04.0401 ROT, em 28/10/2021,
Desembargador Gilberto Souza dos Santos)

226 EMENTA VINCULO DE EMPREGO. GERENTE EXECUTIVA DA AVON . O conjunto probatério
evidencia que as tarefas da reclamante, enquanto Gerente Executiva da Avon, eram realizadas com
autonomia. Assim, ndo se verifica a presenca de todos os requisitos legais (artigo 3° da CLT) exigidos
para a configuracio do vinculo de emprego. (BRASIL TRT da 4* Regido, 5% Turma, Recurso ordinario
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Contudo, € necessdrio registrar que nos tltimos anos o0 mundo do trabalho tem
passado por modificagdes que impactaram diretamente o ramo juridico
trabalhista, com o surgimento de novas relagdes laborais que tornaram os
vinculos heterogéneos e dificultaram a demarcag@o da linha divisdria entre a
subordinacdo prdpria da relacdo de emprego e a autonomia na execucio do
trabalho, que retira o prestador do trabalho do dmbito da tutela juridica do
emprego. Os novos métodos de organizagdo do trabalho associado as diretivas
que os trabalhadores recebem por vezes nao sdo capazes de demonstrar, em
tese ou na teoria, qual o formato da relacdo. Assim, serd a andlise do caso
concreto, com o exame da intensidade das ordens recebidas pelo trabalhador e
do grau de liberdade na execu¢do das atividades, que permitird caracterizar a
relacdo de trabalho e enquadrar, ou ndo, o trabalhador nas leis de protecdo
laboral. Em relag@o & subordinacdo estrutural, em geral diversos prestadores
de servigcos, sejam autdonomos ou empregados, inserem-se na dindmica
empresarial da empresa, razdo pela qual deve esse elemento deve ser analisado
em conjunto aos demais aspectos da relagdo no caso concreto.

No entanto, seleciona a subordinagao no seu sentido mais restrito como distin¢ao

entre o trabalho autdbnomo e o empregado:

O trabalhador autbnomo, em geral, possui como principal distin¢do em relacio
ao empregado, e muitas vezes Unica, o elemento da subordina¢do. Enquanto o
trabalhador empregado acolhe a direcdo empresarial no tocante ao modo de
concretizacao dos seus servicos, a autonomia traduz a nocao de que o prestador
estabelece e concretiza a forma de realizacdo dos servigos que pactuou.

Com base nessa ideia, refuta o vinculo de emprego, tal qual foi feito no outro

processo julgado pela 5* Turma ja mencionado. O mesmo ocorre nos outros dois

processos julgados por esse 6rgio?>’ 2%

n° 0021883-90.2017.5.04.0027. Relator: Manuel Cid Jardon. Data de julgamento: 12/11/2020,.
Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/wkOeDET2KxX3a5TZUIabWA?> .
Acesso em 10 jul 2022)

27 EMENTA VINCULO DE EMPREGO. CONSULTORA NATURA ORIENTADORA - CNO. O
conjunto probatdrio evidencia que as tarefas da reclamante, enquanto Consultora Natura Orientadora,
eram realizadas com autonomia. Assim, nao se verifica a presenca de todos os requisitos legais (artigo 3°
da CLT) exigidos para a configuracio do vinculo de emprego. (BRASIL. TRT da 4* Regido, 5* Turma,
Recurso ordinario n° 0021043-96.2017.5.04.0733. Relator: Manuel Cid Jardon. Data de julgamento:
05/08/2020,. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/lIgFLO0QG-dnCezeut7 bGQ?> .
Acesso em 10 jul 2022)

228 VINCULO DE EMPREGO. EXECUTIVA DE VENDAS. AVON COSMETICOS LTDA. Hipétese
em que demonstrada a condi¢@o de autonoma da autora, estando ausentes os requisitos dos arts. 2° e 3° da
CLT. (BRASIL. TRT da 4* Regido, 5% Turma, Recurso ordinario n° 0021576-42.2017.5.04.0511.
Relator: Rejane Souza Pedra. Data de julgamento: 16/10/2020,. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/fNLDWyd3RzGAPp7RvbiuzQ?> .
Acesso em 10 jul 2022)
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Na 6* Turma, nos trés>2%-230-231

processos localizados, hd o reconhecimento do
vinculo de emprego. O interessante aqui € que a Turma se baseia na ideia de subordinagao
na mesma acep¢do da 5* Turma, como o “aspecto passivo do poder de direcdo do
empregador, ao passo que o poder de comando do empregador diz respeito ao aspecto
ativo”. Entretanto, diferentemente daquela turma, entende que estdo presentes 0s
requisitos para a configuracdo da relacdo de emprego, porque “os elementos de prova
revelam a presenca da subordinacdo da parte autora e do poder diretivo do empregador”.
Isso, porque as trés reclamantes seguiam “as ordens e orientagdes do Gerente de Vendas”,
participavam “de reunides periddicas juntamente com as revendedoras e Gerentes de
Vendas” e cumpriam “metas sob pena de sofrer sancdes e penalidades, ainda que verbais”,
ou recebendo valores menores. Aqui, nota-se que ha reconhecimento de vinculo de
emprego, mas as razdes declinadas sao diversas do que, por exemplo, na 3* Turma.

Na 7% Turma, nos trés processos em questao, dois ndo reconheceram o vinculo e
um reconheceu. Nessa Turma, notou-se que o resultado dependeu da composi¢do, ndao

ocorrendo, como aconteceu na 2° Turma, de ocorrerem decisdes contraditorias por parte

de um dos julgadores. No processo n° 0021406-07.2017.5.04.02412*, o relator, vencido,

229 EMENTA RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA RECLAMANTE. AVON. EXECUTIVA
DE VENDAS. VINCULO DE EMPREGO. Existindo a subordinagdo do contratado, e a ndo
eventualidade, onerosidade e pessoalidade, na relacdo havida entre as partes, bem como o exercicio de
poder diretivo do contratante, resta caracterizado o vinculo de emprego, ndo passando de mera
formalidade o contrato de comercializag@o pactuado entre as partes. Recurso a que d4 provimento.
(BRASIL. TRT da 4* Regido, 6* Turma, Relator: Simone Maria Nunes Recurso ordinario n° 0020732-
76.2020.5.04.0741 Data de julgamento: 22/04/2022, . Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/wkO0eDET2KxX3a5TZUIlabWA?> .
Acesso em 10 jul 2022)

250 EMENTA RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA RECLAMADA. AVON. EXECUTIVA
DE VENDAS. VINCULO DE EMPREGO. Existindo a subordinacio do contratado, e a ndo
eventualidade, onerosidade e pessoalidade, na relacdo havida entre as partes, bem como o exercicio de
poder diretivo do contratante, resta caracterizado o vinculo de emprego, ndo passando de mera
formalidade o contrato de comercializagcdo pactuado entre as partes. Recurso a que nega provimento.
(BRASIL. TRT da 4* Regido, 6 Turma, Recurso ordinario n° 0021126-28.2019.5.04.0512. Relator:
Simone Maria Nunes Data de julgamento: 08/07/2021,. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/IxJul Nni0GIFEFWtNVgM4Q?> .
Acesso em 10 jul 2022)

21 EMENTA RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA RECLAMANTE. AVON. EXECUTIVA
DE VENDAS. VINCULO DE EMPREGO. Existindo a subordinacio do contratado, e a ndo
eventualidade, onerosidade e pessoalidade, na relacdo havida entre as partes, bem como o exercicio de
poder diretivo do contratante, resta caracterizado o vinculo de emprego, ndo passando de mera
formalidade o contrato de comercializacdo pactuado entre as partes. (BRASIL. TRT da 4® Regido, 6*
Turma, Recurso ordinario n° 0020275-27.2017.5.04.0231. Relator: Simone Maria Nunes. Data de
julgamento: 06/04/2022, Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/SEpBnG3Xq7 CuQ8FIXsXXg?> .
Acesso em 10 jul 2022)

232 RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. VINCULO DE EMPREGO. EXECUTIVA DE
VENDAS. AVON. Caso em que, vencido o Relator, prevalece na Turma julgadora o entendimento de que
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entendeu que havia presenca da subordinacdo, porque a reclamante atuava como “agente
organizador do trabalho para o tomador dos servigos” e que “estava submetida as regras
impostas pela reclamada para exercer a fun¢do”, bem como que havia “necessidade de
cumprimento de metas, com nimero minimo de pedidos a serem efetuados” e um “dever
de realizar um pedido minimo de venda direta de produtos”. O relator ndo esclarece de
forma cabal, porque nao faz mencao expressa a uma defini¢do, mas parece entender que
ha uma subordinacao na acep¢ao subjetiva, embora destaque a importancia da autora para
a organizacao produtiva. Porém, venceu a divergéncia, que fez uma leitura certamente
restrita da subordinacdo, na medida em que baseou o entendimento de se tratar de uma
atividade autdbnoma na auséncia de horarios estabelecidos pelo empregador e na auséncia
de imposicdo de forma para a realizacio das tarefas (em leitura no sentido contrario do
relator, que entendeu existir essa imposi¢cdo). Entendeu, ainda, pela inexisténcia de
puni¢do pelo ndo comparecimento em reunides ou pelo ndo atingimento de metas.

No processo n° 0021660-15.2017.5.04.0003%*3, com a mesma composi¢do do
acima mencionado, alterando-se apenas o relator, a decisdao foi bastante semelhante.
Chama a aten¢do que o relator deste processo, que nao langou voto escrito no primeiro,
admite ser “possivel argumentar, em certa medida, que a autora integrasse uma parte do
negbécio da empresa (venda), posto que a atividade precipua é a fabricacdo de
cosméticos”. No entanto, deixa de enquadrar a reclamante como empregada, porque
entende ndo haver subordinacdo. Na sua anélise, a auséncia de subordinacao se d4, porque
ndo é obrigatdria a participagdo em reunides, porque os pagamentos sao feitos conforme
a producdo, considerando o numero de revendedoras a ela vinculadas, porque ndo ha
metas e porque a propria empregada pode buscar mais revendedoras para aumentar suas
metas. Ainda, entende que a auséncia de horarios também afasta o vinculo. Por fim, e o

que deixa claro o entendimento sobre a ideia de subordinacdo da Turma, entende que nao

a executiva de vendas da Avon atua com autonomia, sem subordinag¢ao juridica, razdo pela qual deve ser
afastado o vinculo de emprego reconhecido na sentenca. Recurso provido no aspecto. (BRASIL. TRT da
4? Regido, 7° Turma, Recurso ordinario n° 0021406-07.2017.5.04.0241. Relator: Wilson Carvalho Dias.
Data de julgamento: 06/08/2021,. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/download/acordao/pje/Y81bsDSrmehg UXYLIlpdQ> .
Acesso em 10 jul 2022)

233 EMENTA VINCULO EMPREGATICIO. INEXISTENCIA. Inviavel o reconhecimento de vinculo de
emprego quando ndo comprovada, na relagdo havida entre as partes, a presenca dos elementos
indispensaveis a sua caracterizagdo, consoante os termos dos arts. 2° e 3° da CLT. (BRASIL TRT da 4*
Regido, 7* Turma, Recurso ordinario n° 0021660-15.2017.5.04.0003. Relator: Emilio Papaleo Zin. Data
de julgamento: 25/08/2020,. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/download/acordao/pje/Vq PGKMCh6K42K{z3x17Ag>.
Acesso em 10 jul 2022)
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ha “controle ou fiscalizagao hierarquica por parte da reclamada”. O voto divergente e
vencido, lancado pelo relator do primeiro processo mencionado desta turma, € no sentido
contrario e bastante semelhante ao relatério do primeiro processo. Porém, ao fazer
remissao a um outro processo, esclarece que o seu entendimento € no sentido de acolher

uma acep¢ao objetiva da subordinagdo, como se vé:

A onerosidade decorre das contraprestacdes em dinheiro recebidas pela
reclamante via depodsitos da reclamada em sua conta-corrente. Embora a
situacdo dos autos ndo revele a existéncia de maior ingeréncia nas atividades
da reclamante, revelando ser ténue a subordinagdo direta, a subordinacdo &
identificada, aqui, especialmente, pela inser¢do do trabalho diretamente nos
fins econdmicos visados pela contratante, configurando a dita subordinacio
estrutural. A esse respeito, oportuna a licdio de MAURICIO GODINHO
DELGADO: Estrutural é, finalmente, a subordinacio que se expressa pela
insercio do trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos,
independentemente de receber (ou nao) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dinidmica de organizacdo e
funcionamento. Nesta dimensdo da subordinacdo, ndo importa que o
trabalhador se subordine (ou nio) aos objetivos do empreendimento, nem que
receba ordens diretas das especificas chefias deste: o fundamental é que esteja
estruturalmente vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador dos
servigos. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 298) Ora, a reclamada tem por objeto, dentre
outros, a exploracdo do comércio de produtos cosméticos, e a Consultora
Natura Orientadora tem as atribuices de prestar servico de "natureza
patrimonial e disponivel de: identificacdo de possiveis candidatas a condi¢dao
de Consultoras Natura, atuando, outrossim, na motivacdo comercial das
Consultoras Natura do 'Grupo CN', por meio do incentivo a participa¢do do
Grupo CN em eventos Natura (...), do auxilio na passagem de pedidos e da
prestacdo de suporte, quando necessario” (clausula 2* do contrato, ID. 0158306
- Pag. 3). Tais atribuicdes, mais do que relacionadas a mera comercializacio
de produtos da reclamada, visam a ampliar o ndmero de consultoras e a rede
de vendas dos produtos, deslocando para o pretenso trabalhador autdnomo
parte do risco da atividade e do poder diretivo afeto ao empregador, poder este
contemporaneamente mitigado em razdo de, cada vez mais, ser incumbéncia
do trabalhador o planejamento e a organizacao das suas tarefas, pautadas por
resultados, sem a manifestacdo aparente dos poderes de direcdo e de
fiscalizagcdo, mais evidentes no desenvolvimento do sistema industrial e na
construcdo dos institutos do Direito do Trabalho. Nesse contexto, por forca
do principio de primazia da realidade, cristalizado no art. 9° da CLT, e
em prestigio ao valor social do trabalho, erigido a condicao de fundamento
da Repiiblica e sobre o qual se fundam as ordens social e econémica (CF,
art. 1°, IV, e 6°, 170, caput, e 193), uma vez presentes na relacao todos os
requisitos previstos nos arts. 2° e 3° da CLT, reconheco que a relacio
mantida entre as partes foi de emprego. (grifo nsoso)

Merece destaque a questao atinente a busca por valores na interpretacao, em razao
de ser essa uma busca possibilidade uma possibilidade na interpretacdo das clausulas
gerais. Porém, como ja mencionado, trata-se do voto vencido. Importa, ainda, destacar a

auséncia de certeza: hd uma negativa de vinculo em razdo do entendimento de que a
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subordinagdo € juridica-hierarquica, e um voto vencido que entende ser a subordinagao
objetiva e estrutural.

Por fim, alterada a composicio da Turma, no processo n° 0021076-
80.2018.5.04.0271%%*, decidiu-se pela existéncia do vinculo de emprego. O relator do
processo anterior imediatamente mencionado é também o relator deste processo e votou
em sentido semelhante ao voto anterior. O voto divergente foi semelhante a esse que foi
acima colacionado, pelo mesmo desembargador (que, por sua vez, foi o relator do
primeiro processo da Turma mencionado), e, dessa vez, a divergéncia foi acompanhada
por uma julgadora que ndo estava presente nos outros dois julgamentos. Os conflitos e as
incertezas também se fazem presentes nesta Turma, haja vista a inseguranga que a
concep¢do de dependéncia, unica e atrelada ao significado de subordinagdo, traz consigo.

Na 8* Turma, houve o reconhecimento de vinculo de emprego nos quatro
processos. No processo autuado sob o n° 0020390-31.2019.5.04.0020°%, a relatora
entendeu nao haver pessoalidade e subordinacdo, pois a reclamante poderia contar com
ajuda de terceiros para realizar suas atividades, e organizava sua forma de trabalho
conforme melhor lhe aprouvesse, denotando uma acepc¢do subjetiva na ideia de
subordinagdo. Porém, o voto divergente, acompanhado pelo outro julgador, foi no sentido
de que “a executiva de vendas da AVON, conforme diversas decisdes desta e de outras
Turmas deste Tribunal, atua como empregada, presentes todos os elementos do art. 3° da
CLT”. Nesse voto divergente, foram colacionadas diversas outras decisdes que nao
esclarecem satisfatoriamente o que seria atuar como empregada ou o que significa “estar
presentes todos os elementos do art. 3° da CLT”. Isso, porque ha, apds essa afirmacao,

sete emendas que ndo estdo seguidas de um esfor¢o no sentido de relacionar com o caso

24 EMENTA MULTA DO ART. 477, §8°, DA CLT. VINCULO DE EMPREGO RECONHECIDO EM
JUIZO. E devido o pagamento da multa prevista no §8° do art. 477 da CLT quando a relacio de emprego
houver sido reconhecida em juizo, na forma do entendimento jurisprudencial expresso na Sumula n° 58
deste Tribunal Regional. (BRASIL. TRT da 4% Regido, 7* Turma, Recurso ordinario n° 0021076-
80.2018.5.04.0271 Relator Emilio Papaleo Zin. Data de julgamento: 15/09/2020,. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/13LhcatAfwgFKxIjHuaHW A?>.
Acesso em 10 jul 2022)

25 EMENTA VINCULO DE EMPREGO. NAO CARACTERIZACAO. Nos termos do art. 3° da CLT, a
prestacao de servicos de uma pessoa fisica, de modo ndo eventual, com subordinacio, pessoalidade e
mediante saldrio, a outra pessoa, seja fisica ou juridica, a qual, na linha do art. 2° da CLT, se beneficia da
atividade desenvolvida e assume os riscos da atividade, tem-se configurada verdadeira relacdo de
emprego. Ausentes os pressupostos fatico juridicos mencionados, ndo resta caracterizado o vinculo de
emprego. (BRASIL. TRT da 4% Regido, 8 Turma, Recurso ordinario n° 0020390-31.2019.5.04.0020.
Relator Luciane Cardoso Barzotto.Data de julgamento: 29/09/2021. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/download/acordao/pje/OYPd7yK6JSMMzZA-
AOQvOw>. Acesso em 10 jul 2022)




93

concreto. Do texto colacionado e sem relagdo direta com o caso do acérdao, constatam-
se decisdes que ddo uma ideia tanto subjetiva como objetiva da subordinacdo, causando
a duvida sobre qual o embasamento dessa decis@o. De qualquer forma, essa decisdo foi
acompanhada pelo desembargador vogal.

No processo n° 0020571-12.2017.5.04.0017%¢, & reconhecida a subordinacio
porque a reclamante estava submetida ao regramento da reclamada, e porque se verificou,
no contrato, a possibilidade de sua rescisdo no caso de ndo serem observados os melhores
esforcos da trabalhadora. Isso, para a Turma, configuraria subordinacdo. Infere-se uma
acepcdo subjetiva, embora com alguma possibilidade de entendimento objetivo da
subordinagdo, a depender do que significaria, para os julgadores, “estar submetido ao
regramento”. No processo n° 0021103-52.2017.5.04.0771%7, houve o acolhimento da
ideia de inser¢ao nos objetivos sociais da reclamada, tal qual o relator ja havia entendido
nos processos em que relatou junto a 3* Turma. Por fim no que diz respeito a essa turma,
no processo n° 0020726-80.2019.5.04.01022%, a sentenca registrou que nio estava
presente a subordinacao, e foi reformada sob o argumento de que “tendo em vista que o

labor se deu na atividade-fim da reclamada, est4 presente a subordinag@o objetiva.”, sem

26 EMENTA VINCULO DE EMPREGO. Admitida a prestagdo de servigos, o énus de comprovar que a
relacdo juridica deu-se sob outra forma que no a relacdo de emprego € da reclamada, porquanto se trata
de fato impeditivo ao direito da autora. Nao se desincumbindo de seu 6nus de forma satisfatoria, deve ser
reconhecido o vinculo empregaticio entre as partes, determinando o retorno dos autos a origem para o
julgamento dos demais pedidos decorrentes. Recurso ordindrio da reclamante a que se da provimento, no
aspecto. (BRASIL. TRT da 4* Regido, 8* Turma, Recurso ordinario n°® 0020571-12.2017.5.04.0017.
Relator Francisco Rossal de Araujo. Data de julgamento: 26/10/2020.. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/download/acordao/pje/RN70xWUmxGbWK LGwg V
00Q>. Acesso em 10 jul 2022)

27 EMENTA VINCULO DE EMPREGO. CONSULTORA NATURA ORIENTADORA.
SUBORDINA(;AO ESTRUTURAL. A autora, como consultora natura orientadora, atuava como um elo
entre as revendedoras autdnomas e a gerente da reclamada, estando suas atividades inseridas nos
objetivos sociais da reclamada. A reclamante tinha por atribuicio principal recrutar novas revendedoras,
enviando seu cadastro para a reclamada autorizar a sua participag@o na equipe. Além disso, também
precisava participar de reunides nas quais eram expostos os produtos, promogdes e técnicas de vendas,
estando submetida as metas estabelecidas pela geréncia da empresa. Vinculo de emprego reconhecido.
(BRASIL. TRT da 4* Regido, 8% Turma. Recurso ordinario n° 0021103-52.2017.5.04.0771. Relator
Gilberto Souza dos Santos. .Data de julgamento: 29/04/2021.. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/RYZh1LF1SqdW4ZnKhGWE9w?> .
Acesso em 10 jul 2022)

28 EMENTA VINCULO DE EMPREGO. VENDEDORA DA AVON. ARTIGOS 2° E 3° DA CLT.
ONUS DA PROVA. Havendo reconhecimento da prestacio de servicos em prol da reclamada e tendo
esta alegado que o trabalho era prestado de forma autdnoma, atraiu para si o 6nus de comprovar tal
alegacdo, do qual ndo se desincumbiu. Caso em que comprovada a existéncia de pessoalidade,
subordinagdo, onerosidade e ndo eventualidade, impondo-se o reconhecimento de vinculo empregaticio.
(BRASIL. TRT da 4* Regiao, 8% Turma. Recurso ordinario n° 0020726-80.2019.5.04.0102. Relator
Brigida Joaquina Charao Barcelos. Data de julgamento: 26/05/2022.. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/download/acordao/pje/7hRdZ20aF4 ATnLTRDnVBw>
. Acesso em 10 jul 2022)
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maiores esclarecimentos. No entanto, é possivel perceber que se trata de uma ideia
objetiva acerca da subordinacao.

O recurso ordindrio julgado pela 9* Turma, autuado sob o n° 0020665-
05.2018.5.04.0411 e relatado pelo Desembargador dentro do lapso escolhido era para
decidir questdes residuais, eis que o vinculo havia sido reconhecido em outra
oportunidade, no mesmo processo, mas fora do periodo eleito para o que ora se pretendia.
Por essa razdo, sua analise foi descartada.

A 10* Turma foi a dnica em que ndo se localizou decisdes dentro do lapso
estipulado.

Por fim, no ultimo processo com a discussao em questdo, julgado pela 11* Turma
do TRTA4, autuado sob o n° 0020069-11.2019.5.04.0403%%°, ndo houve o reconhecimento
do vinculo de emprego. A atencdo dispensada a subordinacdo € pouca, restando
consignado que ela ndo estd presente, porque a reclamante poderia vender para outras
empresas, que inclusive eram concorrentes. Ao citar uma decisdo da mesma turma, parece
dar a entender que aceita a subordinagdo sob a 6tica objetiva, mas que a presuncdo de sua
existéncia ndo prevalece quando “ha elementos capazes de convencer sobre a auséncia de
subordinagdo sob a perspectiva subjetiva - como ocorre quando prepondera a autonomia.”
Denota-se uma ideia de subordinacdo subjetiva como principal acep¢do acerca do
instituto. No entanto, isso ndo impede o reconhecimento de vinculo quando presente uma
subordinagdo de cunho objetivo. Mas isso somente acontecerd, para a Turma, quando nao
estiver verificada uma autonomia subjetiva, que a turma entendeu estar presente no caso,
razdo pela qual negou o vinculo.

Dessa anadlise, sdo produtos as seguintes observagdes. Dos vinte e seis processos,
trés tiveram a anélise prejudicada, por ndo corresponder as circunstancias buscadas. Dos
vinte e trés restantes, nao foi reconhecido o vinculo em nove. E, nos outros quatorze,
houve o reconhecimento do vinculo empregaticio. Nos nove em que nao houve o
reconhecimento do vinculo, entendeu-se pela inexisténcia da subordina¢do na acep¢ao

subjetiva, porque os julgadores entendiam que somente a subordinacao juridico-pessoal

29 VINCULO DE EMPREGO. EXECUTIVA DE VENDAS. AVON. A prova dos autos demonstra a
auséncia dos requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT, ensejadores do reconhecimento de vinculo empregaticio.
Recurso provido para afastar o reconhecimento do vinculo de emprego reconhecido a origem. (BRASIL.
TRT da 4° Regido, 11? Turma. Recurso ordinario n° 0020069-11.2019.5.04.0403. Relator Rosiul de
Freitas Azambuja. Data de julgamento: 03/08/2021. Disponivel em:
<https://pesquisatextual.trt4.jus.br/pesquisas/rest/download/acordao/pje/OGTyAaZt-ZQ-dLUONeCOnw>.
Acesso em 10 jul 2022)




95

€ capaz de caracterizar o vinculo de emprego. J4 nos quatorze restantes, entendeu-se que
era possivel reconhecer a subordinacao na sua acepg¢do objetiva em sete casos, e subjetiva
em quatro. Em trés situacdes, a decisdao foi ambigua ou de fundamentagdo insuficiente,
ndo possibilitando uma certeza absoluta sobre o que foi entendido.

Restam, ainda, algumas impressdes. A primeira é que a subordinacdo, como
significado tnico da dependéncia, é unanime como um requisito da relacdo de emprego.
A segunda € que, em poucas ocasides, admite-se que a subordina¢do pode ter mais de um
significado, inobstante a doutrina trate dessa possibilidade ha muito tempo, como
demonstrado no primeiro capitulo. Inclusive, a quase auséncia de embasamento
doutrinario faz com que sequer se encontre mengao a dependéncia econdmica, técnica ou
moral. A terceira, como corolario da segunda, é a fundamentacdo pobre. H4 grandes
reprodugdes dos termos de audiéncia com depoimentos e, a0 mesmo tempo, pouca analise
sobre no que a subordinagao pode traduzir-se, mormente em relagdo aos fatos postos em
julgamento.

Nao se verifica qualquer mengdo a possibilidade de que a dependéncia tenha outro
significado, além da subordinacdo. Ainda, quase todos que acolhem uma das acepg¢des da
subordinagdo nao acolhem a outra. Ao menos, pode-se afirmar que ha pouco, ou quase
nenhum, didlogo entre as possiveis teorias. H4, na verdade, uma falta de percepg¢ao sobre
a multiplicidade de significados que a dependéncia possui e que a subordinagdo possui.
Essa percepcao poderia eventualmente surgir com um olhar mais atento a doutrina.
Atualmente, contudo, verifica-se que a jurisprudéncia estaciona na analise da doutrina
que atribuiu a dependéncia o conceito de subordinagdo, chegando, no méaximo, a ideia de
subordinacdo objetiva.

Passa-se agora a andlise da definicdo das cldusulas gerais, para verificar-se a
possibilidade de essa tipologia normativa auxiliar na resolucdo da confusido sobre o

sentido do requisito da dependéncia.

3.1.2. A ideia de clausulas gerais como possivel solu¢do

Até o momento, percebe-se que a subordinacdo como requisito da relacdo de
emprego trazia consigo o ideal de tornar a relacdo de emprego absolutamente distinguivel
das demais. Acredita-se que esse conceito traz certeza a identificacdo dessa relacao

especial, eis que seria abstrato e impessoal, a ponto de diminuir a ideia de sujei¢do do
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empregado encontrada nas relacdes concretas e ser suficientemente geral, e, portanto,
abaria a maioria das relacdes que demandassem a protecao juslaboral. No entanto, como
se demonstrou nos itens 2.2.2 e 3.1.1, ndo ha unanimidade doutrinaria sobre o significado
de subordinagdo, sua definicao exclui muitas relacdes da referida protecao e sua utilizagao
tampouco impossibilita a sujei¢ao do empregado e de seu corpo as ordens do empregador.
Isso € perceptivel tanto no debate tedrico (2.2.2) como na pratica (3.1.1). A designacao
desse sentido unico para o termo dependéncia ndo resolveu o problema do
reconhecimento do contrato de emprego quando se estd diante de uma prestacdo de
Servigos.

Contudo, ja se sabe que ndo foi somente a subordinagdo que apresentou
deficiéncias quando apresentada como unica acep¢do do termo dependéncia, o que foi
visto no item 2.2.2. Entao, diante do empecilho ao direito do trabalho e a seus fins, por
que ndo cogitar a utilizacdo de todos esses termos, analisando-se caso a caso, se a
existéncia de uma dependéncia técnica, econdmica, moral, ou hierdrquica ndo poderia
eventualmente ensejar a incidéncia da protecao trabalhista? Trabalhar-se com a vagueza
da norma pode ser uma op¢do. Encontram-se trabalhos com conclusdes semelhantes
quanto a indeterminacdo do sintagma dependéncia®?’, embora sem a anilise aprofundada
da tipologia normativa que ora comeca a se analisar. Da mesma forma, magistrados

trabalhistas vém tratando dessa ideia em eventos organizados pela propria categoria,

240 Por exemplo, Oliveira em trabalho que defende a dependéncia econdmica como um sentido adequado
para o termo em questdo: “Nao se trata da disputa pela hegemonia do verbete “dependéncia econdmica”
em detrimento do outro “subordinac¢do juridica”, mas da defesa da ideia, muitas vezes intencionalmente
omissa no discurso da subordina¢ao juridica, acerca da detencdo da propriedade e da apropriacdo do
trabalho. Os vocédbulos, ainda que possam ser aproximados, sdo contextual e historicamente distintos, pois
a “dependéncia econdmica” refoge as armadilhas positivistas hodiernas e elucida o carater capitalista da
relacdo, enquanto que a subordinagdo reforga a aparente forca contratual. Nestes termos, uma
conceituagdo juridica ampla poderia permitir o enquadramento dos precarios no marco de protecdo social
da CLT. Contrariamente, um conceito fechado e doutrinariamente restrito de subordinagdo néo
desempenha este papel e, ainda, tende a reduzir o préprio campo de destinatarios pela reiterada auséncia
de manifestacdo expressa de poder/autoridade nas relagdes tipicas de assalariamento. Com a emanacéo ou
ndo de ordens, todo nao-proprietario, usualmente trabalhador, é conduzido, por fios invisiveis, a estar sob
dependéncia do detentor do capital. A manifestacdo de subordinacao é, entdo, apenas um resultado da
prévia dependéncia. A dependéncia econdmica, numa perspectiva objetiva estrutural, oferece mais
possibilidades de respostas aos novos e sutis métodos de controle dos processos produtivos, cujas praticas
dispensam até a emanacdo de ordens (as quais ja estdo dadas pela prdpria natureza e objeto do trabalho na
empresa), ocultam o poder punitivo (o nao recebimento da remuneragdo contratada pela produtividade é a
mais forte punic¢do), eliminam o controle de jornada (se a remuneracdo € pelo resultado, a fiscaliza¢do do
trabalho resta dispenséavel) e dispensam o comparecimento ao local de trabalho (trabalho a distancia, em
domicilio ou teletrabalho).” In OLIVEIRA, Murilo Carvalho de. A (re)significacao do critério da
dependéncia econémica: uma compreensao interdisciplinar do assalariamento em critica a dogmatica
trabalhista. [Tese de doutorado]. Curitiba: UFPR, 2011.
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embora ainda sem noticia da analise da tipologia normativa®*!. Entdo, para comecar a
averiguar a possibilidade levantada, sera apresentada a definicdo de cldusulas gerais
(normas vagas, ducteis, abertas) como tipologia normativa e, em carater exploratdrio, sera
investigado se sua utiliza¢do nao solucionaria os problemas acima apontados.

As clausulas gerais sao uma técnica legislativa, da segunda metade do século
passado. Vém para substitui a técnica da casuistica. Para o raciocinio que essa técnica
legislativa representa, a lei deve deixa ser um kanon geral e abstrato de certas acgdes,
passando a ser uma resposta a especificos e determinados problemas da vida cotidiana®*.

Em alguma medida menor, j4 se encontravam nas codificacdes francesa e alemao
do Século XIX, mas sua utilizacdo era afastada pela mentalidade juspositivista dos
aplicadores do direito da época, que viam nos preceitos que as continham inseguranga e
incerteza em excesso, em razao de um eventual arbitrio do Juizo no julgamento do cazo
concreto*®. Inobstante essa existéncia mais antiga, sdo os cédigos da segunda metade do
Século XX passaram a apresentar, com frequéncia e robustez, modificacdes na técnica e
na linguagem legislativa, formulando dispositivos legais que “ndo mais buscavam uma
descricdo perfeita contendo todos os pressupostos na hipdtese legal””, com uma “correlata
indicacdo pontual e pormenorizada das suas consequéncias”, como até entdo era de praxe
nos codigos e leis especiais. Essas novas normas sdo caracterizadas pela “auséncia de

uma pré-figuracdo descritiva ou especificativa na hipotese legal” referida e se

241 Tese n° 13 do 20° CONAMAT: I - NA DEFINICAO DO EMPREGADO (ART. 3°), A CLT
ADOTOU UM CONCEITO INDETERMINADO AO CONSTAR A EXPRESSAO “SOB
DEPENDENCIA”. A NOCAO DE SUBORDINACAO JURIDICA CLASSICA (COMANDO-
PUNICAO) HEGEMONIZAVA A SEMANTICA DO CONCEITO LEGAL, TODAVIA O
SURGIMENTO DE UMA SERIE DE FIGURAS NOVAS COLOCOU EM XEQUE ESTE CONCEITO,
SOBRETUDO SITUACOES DE TRABALHO DEPENDENTE SEM A CONFIGURACAO DOS
TRADICIONAIS ELEMENTOS DA SUBORDINACAO SUBJETIVA, COMO OCORRE, POR
EXEMPLO, EM ALGUMAS PLATAFORMAS DIGITAIS DE TRABALHO SOB DEMANDA.
JUSTAMENTE PELA INDETERMINACAO DO CONCEITO DE “SOB DEPENDENCIA”, AS
TEORIAS DA SUBORDINACAO ESTRUTURAL, POR ALGORITMOS E DA DEPENDENCIA
ECONOMICA SAO INTERPRETACOES DEFENSAVEIS DIANTE DA AMPLITUDE DO TEXTO
LEGAL. (...) Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho. Tese n° 13. 20° Congresso Nacional de
Magistrados da Justica do Trabalho. Porto de Galinhas, 2022. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/conamat/20-edicao>. Acesso em 14 ju 2022.

22 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 7. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.

243 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal : 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 42.
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“singularizam pelo emprego de termos com tessitura semanticamente aberta” e dotados —
ainda que nem sempre — de contetido valorativo®**,

Como exemplo, o préprio Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), o Cdédigo Civil
alemdo de 1896, ja enfrentava criticas por uma apontada elasticidade em suas disposicoes,
que, segundo seus criticos, faziam apelo demasiado ao poder discricionério do juiz. A
ideia predominante na metodologia juridica (positivismo legalista) ndo recebeu as
clausulas gerais como dispositivos especificamente destinados a atribuir poderes aos
juizes na criaciio normativa®®’. Foi necessdria uma crise econdmica e social para que se
impulsionasse, no plano dos fatos, a utilizacdo das clausulas gerais como instrumento
flexibilizador de uma atuacdo judicial restrita. Menke aponta, como inicio da utilizacdo
dessa figura juridica pelos intérpretes, o periodo da segunda década do Século XX na
Alemanha, quando o caos econdmico p6s I Guerra Mundial imperava, com problemas de
hiperinflagdo que afetavam sobremaneira os contratos, eis que se tornara praticamente
invidvel a manutencao das cliusulas atinentes ao precgo, até entdo sem qualquer indice de
correcio monetaria’*®.

Nesse cenario, o Poder Judiciario foi chamado para solucionar as situa¢des iniquas
que surgiram, passando os juizes a se valerem de trés paragrafos do BGB, que se
encontravam adormecidos (§§138, 242 e 826), os quais tinham, como caracteristica
central, permitir o uso de ideias morais como boa-fé e bons costumes. Esses paragrafos
tratavam dos negdcios juridicos contrarios aos bons costumes (§ 138), da boa-fé no
cumprimento da prestacdo (§ 242) e do prejuizo causado de forma intencional e contra os
bons costumes (§ 826)**7. Como a hiperinflacio estava corroendo drasticamente o poder
de compra do marco alemao, chegando a ponto de causar danos no tecido social da
Alemanha, entdo o Poder Judiciério tinha que contornar o rigido principio nominalista da
moeda, decidindo, para tanto, fazer uso da clausula geral, para evitar a concretizacdo de

situacdes manifestamente iniquas, mesmo que eventualmente contra legem**S.

24 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagio. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 119-120

245 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagio do direito civil e as clausulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal : 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 42.

246 MENKE, Fabiano. A Interpretagio das Clausulas Gerais: A subsungfo e a concregdo dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 50, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./2004

247 MENKE, Fabiano. A Interpretagio das Clausulas Gerais: A subsungfo e a concregdo dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 50, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./2004.

248 Z ANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal : 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 42.
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Mas, na Alemanha, outras muitas condi¢cdes também permitiram o surgimento
dessas clausulas no momento histérico em questdo, dentre elas uma cultura juridica
influenciada pela auséncia de separagdo completa dos poderes Legislativo e Judiciério e
com menor influéncia das teorias econdmicas individualistas?*. De certa forma, essa
situagdo entre os poderes € decorrente das ideias que 14 se desenvolveram buscando uma
evolucdo do paradigma do positivismo legalista.

Esse positivismo legalista €, na sua acep¢cao mais antiga e conhecida, aquele
oriundo da Escola da Exegese, que pretendia realizar os objetivos da Revolucao Francesa
e, para tanto, reduzia o direito a lei. Falava-se em aplicar a lei em toda sua extensdo, mas
nada mais do que a lei. Os Cddigos pretendiam nada deixar para o arbitrio do intérprete,
e a lei era insuficiente apenas nos casos verdadeiramente excepcionais. Interpretacio e
clareza eram nocdes antitéticas, sendo essa ideia traduzida pelo brocardo interpretatio

cessat in claris®°.

Bobbio afirmava que, para esse positivismo, a natureza da
jurisprudéncia consistia “numa atividade puramente declarativa ou reprodutiva de um
direito preexistente, isto €, no conhecimento puramente passivo e contemplativo de um
objeto ja dado”®!. Para Maximiliano, o sistema de hermenéutica e aplicacdo do direito
dessa escola, estd obstinado em jungir o direito aos textos rigidos e aplica-lo de acordo
com a vontade verificada ou presumida de um legislador. Segundo ele, a Escola da
Exegese foi a versao extremada do sistema tradicional, apegado a formalistica e focado
nos silogismos que tentavam enquadrar a realidade nos textos com seu suposto sentido
tradicional®>2.

Embora a Escola da Exegese seja a mais conhecida e aquela que melhor traduziu
a ideia da lei e da seguranca, ha outras que representam a ideia de forte vinculagdo com
o decidido pelo legislador e posto como dispositivo legal classico. Herkenhoff também
aponta como estritamente legalistas, além da Escola da Exegese, a Escola dos

Pandectistas e a Escola Analitica da Jurisprudéncia®?.

24 MENKE, Fabiano. A Interpretacio das Clausulas Gerais: A subsuncdo e a concrecdo dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 50, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./2004

20 PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 31-50.
231 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢des de filosofia do direito. trad Marcio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 211.

22 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 37.

2533 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 28-32.
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A Escola Analitica de Jurisprudéncia nio se desenvolveu na Alemanha®*, mas os

pandectistas sdo de 1a. Quanto a eles, segundo o mesmo autor, em apertada sintese, ela
considerava o direito como um corpo de normas positivas, conferindo primado a norma
legal e as respectivas técnicas de interpretacdo, mas considerando sempre a ideia do
legislador no momento em que ocorria a aplicacio, e ndo somente aquela suposta vontade
de quando a norma entrou em vigor?>.

Essas ideias de estrito legalismo foram contrapostas por ideias sobre o direito que
surgiram como uma reacao. Segundo Martins-Costa, a relacdo entre direito e lei, na
Alemanha, ja apresentava certas peculiaridades, sofrendo influéncia das ideias de
Savigny, para quem as atividades dos aplicadores e intérpretes deve observar o direito
vigente, com raizes no “espirito do povo” ou “espirito da comunidade”, com a necessaria
atencdo a arbitrariedade e artificialidade do direito legal. H4, assim, naquele pais, uma
ideia diferente da francesa, que se ancora na estrita divisdo dos poderes estatais e numa
conexdo estrita com a ideologia do positivismo legalista’>®. Herkenhoff classifica as
ideias de Savigny como de reacdo ao estrito legalismo, apontando-o como principal figura
da Escola Histérica do Direito, que negava a existéncia de um direito natural com
pressupostos racionais e universalmente validos, mas ao mesmo tempo proclamando a
historicidade do direito, que tem sua origem e fundamento na consciéncia nacional e nos

costumes juridicos oriundos da tradicio®’.

254 A Escola Analitica da Jurisprudéncia que tem John Austin como fundador, seria uma manifestagio do
positivismo estrito, porque tinha por objeto apenas as leis positivas, ndo lhe interessando os valores ou o
contetdo ético das normas legais. O direito deve, para seus adeptos, separado da ética, devendo o jurista
se ocupar de leis positivas, seja as leis particulares de um Estado, sejam os principios gerais comuns aos
diversos sistemas juridicos, desconsiderando se sdo justas ou injustas as prescri¢des. A Justica seria
apenas de interesse do legislador ou do fil6sofo do direito. Seus esfor¢cos e fundamentos concentraram-se
na andlise conceitual, entendendo que o conceito nada mais era do que a representacao intelectual da
realidade, a qual, por sua vez, poderia ser integralmente conhecida através da anélise dos conceitos que a
representavam. In: HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito. Rio de Janeiro: Forense,
1979, p. 31-32.

255 Negavam qualquer fundamento absoluto ou abstrato a ideia de direito. Leva esse nome, porque, em
razdo da entdo falta de cédigos como o de Napoledo, construiram um sistema dogmatico de normas
usando como modelo as institui¢cdes do Direito Romano, reconstituindo historicamente principalmente a
segunda parte do Corpus Juris Civilis, as Pandectas. Rejeitavam as doutrinas jusnaturalistas dos Séculos
XVII e XVIII, valorizando os costumes juridicos formados pela tradicdo. Essa atencdo aos usos e
costumes levava os seus adeptos a uma interpretacdo mais eldstica do que a Escola da Exegese, surgindo
a ideia de intengdo possivel do legislador, entendida como ndo aquela realizada no tempo de entrada em
vigor da norma, mas sim na época em que se processa o trabalho interpretativo: se o texto comporta duas
interpretacdes, seria licito optar por aquela que realiza um objeto diverso do inicialmente pretendido,
levando em consideracdo os fatos supervenientes. /n HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o
direito. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 30-31.

26 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 124.

25T HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 33.
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Ja Zanini, em sua pesquisa, atribui ao advento da Jurisprudéncia dos Interesses de
Heck®® e a Doutrina do Direito Livre?®® o preparo do terreno para a utilizacdo das
clausulas gerais como instrumento de conformacgdo do sistema juridico, preparado para
preenchimento das lacunas do ordenamento, desobrigado a sustentar a fic¢do de uma
plenitude na realidade dos fatos?®’. Herkenhoff classifica essas escolas como abertas “a
uma interpretacio mais livre”2%!,

Mais importante do que definir exatamente qual escola teve uma maior influéncia
na atuacdo judicial mais préxima da atividade legislativa é perceber que as clausulas
gerais passaram a ser utilizadas quando se superou a ideia metodoldgica de interpretagao
restrita e excessivamente apegada ao texto da lei. Passa-se a aceitar que o ordenamento

262

nao € mais um sistema fechado”°2, mas, na verdade, consiste em um sistema relativamente

aberto?%3.

238 A jurisprudéncia de interesses surgiu na Alemanha, tendo sua figura maxima na pessoa de Heck.
Segundo essa escola, ndo € a 16gica que deve presidir o trabalho hermenéutico, mas a decisdo deve ser
interpretada como uma delimitacdo de interesses contrapostos, devendo o juiz averiguar os interesses em
conflito, indagar os interesses causais da lei e privilegiar o direito socialmente mais adequado ao caso.
Seu objetivo € a solucdo justa, aquela que melhor se adapta as peculiaridades do caso. Iln HERKENHOFF,
Jodo Baptista. Como aplicar o direito. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.50-52.

2% No que diz respeito a Escola do Direito Livre, sob essa denominagio, abrigam-se as tendéncias mais
moderadas e mais radicais de insubmissdo a ideia de que a lei e o sistema juridico contém todo o direito,
ou monopolizam as aspiracdes, valores e dados que devem ser considerados pelos juizes na aplicacido do
direito. O direito justo deveria ser perseguido pelo legislador e pelo juiz, através da livre apreciagdo do
direito, mas sem descurar de algumas regras. Foi uma reac@o contra o principio da plenitude l6gica ou
organica do direito positivo e também combateu a jurisprudéncia dos conceitos, pois ela supostamente se
perdia em conceitos abstratos. A tese fundamental da Escola do Direito Livre € a de que o direito ndo
deve ser criag@o exclusiva do Estado. Por conseguinte, a lei ndo € a tnica fonte de direito e o juiz ndo
deve ser inteiramente submisso a ela. A vida social, segundo seus adeptos, € mais rica do que a norma, e a
realidade se movimenta em continua emergéncia. Assim, a elaboragao, interpretacio e aplicacdo do
direito devem ser confiadas a investiga¢do cientifica e a ciéncia socioldgica. A Escola do Direito Livre
teve tanto uma concep¢do mais moderada, que atribuia ao juiz a possibilidade de criar uma norma juridica
somente quando houvesse lacuna nas fontes juridicas, como uma concepg¢do mais radical, que imaginava
essa possibilidade mesmo que houvesse lei, desde que essa lei fosse injusta. /n HERKENHOFF, Joao
Baptista. Como aplicar o direito. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.41-47.

260 Z ANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 38.

26l HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 37.

262 Segundo Bobbio: “Sistema fechado é aquele em que o direito foi consubstanciado em um corpo
sistemadtico de regras que almejam a completude ao menos potencial: € o sistema no qual as fontes
formais do direito sao rigidamente predeterminadas, e, entre elas, ndo se inclui o trabalho do jurista (a
jurisprudéncia, no sentido classico da palavra, resume-se a um comentario as regras do sistema)”. In
BOBBIO, Norberto. Da estrutura a func¢io: novos estudos de teoria do direito. trad. Daniela Beccaccia
Versiani. rev. tec. Orlando Seixas Bechara, Renata Naganime. Barueri: Manole. 2007, p. 38.

263 Segundo Bobbio: “Sistema aberto é aquele em que a maioria das regras estdo, ou sdo consideradas, em
estado fluido e em continua transformacio; € o sistema no qual ndo estd estabelecida uma linha de
demarcacdo clara entre fontes materiais e fontes formais: é aquele em que ao jurista € atribuida a tarefa de
colaborar, com o legislador e com o juiz, no trabalho de criaciio do novo direito.” BOBBIO, Norberto. Da
estrutura a funcao: novos estudos de teoria do direito. trad. Daniela Beccaccia Versiani. rev. tec. Orlando
Seixas Bechara, Renata Naganime. Barueri: Manole. 2007, p. 38



102

No sistema fechado, para afastar a inseguranca das decisdes dos magistrados,
buscou-se possibilitar a previsibilidade e seguranga, restringindo a interpretacdo do
sistema legislativ0264. Pretendia-se que, na interpretacdo, as caracteristicas de
estabilidade, linearidade e logicidade, sob pena de afronta a essa seguranca. E no cendrio
em que se privilegia a ideia de sistema fechado em que nasce a Escola da Exegese,
surgindo posteriormente as escolas subsequentes acima tratadas, que, aos poucos,
arrefeceram a ideia mais estritamente legalista da primeira.

Embora o desenvolvimento dessas escolas de estrito legalismo tenha se dado
predominantemente no Século XIX?%, é no Século XX que a visdo de sistema fechado
encontra seu maior expoente: Hans Kelsen. Este autor circunscreveu a tarefa de uma
teoria do direito a andlise estrutural, buscando salvaguardar a teoria do direito da intrusdo
de juizos de valor, e procurando evitar a confusdo entre o direito positivo e o direito ideal.
O direito, para ele, era um ramo do conhecimento autossuficiente em relacao ao sistema
social, devendo o trabalho do jurista desenvolver-se exclusivamente dentro desse

266

sistema~". No entanto, ja ha, no autor, um desenvolvimento da hermenéutica em relagdao

a ideia inicial. No ambito do préprio pensamento positivista, caiu por terra a
caracterizacdo da atividade exegética somo simples reproducdo das proposicoes ja
contidas no texto legal. H4 um reconhecimento do “sopro criativo da jurisprudéncia’?¢’.
Trata-se, em sintese, da questao da moldura, dentro da qual o Juizo pode escolher qual o

melhor sentido dentre todos aqueles possiveis e aceitaveis. Segundo Kelsen:

Em todos estes casos de indeterminagio, intencional ou ndo, do escaldo
inferior, oferecem-se varias possibilidades a aplica¢do juridica. O ato juridico
que efetiva ou executa a norma pode ser conformado por maneira a
corresponder a uma ou outra das vérias significacdes verbais da mesma norma,

264 7Z ANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 38.

265 “Em sintese, o formalismo do Século XIX, também chamado de perfodo legislativo pela onipoténcia
do legislador, diretamente derivado do juspositivismo cléssico, era fortemente tendencioso em acentuar o
elemento da l6gica pura e mecanica na atividade jurisdicional dos juizes, deixando de lado o elemento
voluntaristico, a escolha. Durante esse periodo, portanto, o desenvolvimento da hermenéutica foi muito
pequeno. (ALEXANDRE, Francisco Dion Cleberson; MOURA, Samuel de. Do positivismo ao pos-
positivismo: a revolta contra o formalismo juridico e a complexiza¢do dos papéis do poder judicidrio
como fatores de influéncia para o ativismo judicial. In SALAO DO CONHECIMENTO. XXIII Jornada
de Pesquisa, 2018. Tjui. Disponivel em:
<https://publicacoeseventos.unijui.edu.br/index.php/salaoconhecimento/article/view/10252>. Acesso em
20 mar 2022.

266 7 ANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal : 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 39.

267 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: ParAmetros Dogmaticos. Sdo Paulo, Saraiva, 2015, p.
73.
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N

por maneira a corresponder a vontade do legislador — a determjnar por
qualquer forma que seja—ou, entdo, a expressdo por ele escolhida, por forma
a corresponder a uma ou a outra das duas normas que se contradizem ou por
forma a decidir como se as duas normas em contradicdo se anulassem
mutuamente. O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura
dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme
ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel?ss.

Como o positivismo juridico do Século XX, representado acima pelas ideias de
Kelsen, entende por uma maior liberdade na interpretacdo, entende-se, que nesse novo
ambiente, a defesa de um sistema fechado nao se preocupa mais com o fim dos abusos da
magistratura, como no periodo apds a Revolucdo Francesa, mas passa a preocupar-se com
a qualificacdo do direito como ciéncia®®. Inobstante essa diferenca, nas duas ideias de
sistema fechado, as principais caracteristicas sdo: 1 - a estrutura formal rigida; 2 - a
hierarquia entre as normas juridicas, sendo que o fundamento de validade das
hierarquicamente inferiores sdo as de maior hierarquia; 3 - a norma mais geral e abstrata
possui maior hierarquia que a individual e concreta; 4 - o juiz executa a subsuncdo do fato
concreto a norma juridica posta; 5 - ha uma rigidez semantica dos termos empregados nas
normas juridicas®”°.

Entretanto, com a evolugdo das ideias sobre a interpretacdo e aplicagdo do direito,
passa-se a ideia de um sistema relativamente aberto. Se antes havia uma forte vinculacao
a letra da lei, o aumento da complexidade das relagdes sociais torna inviavel deduzir
normas juridicas de dispositivos com rigidez semantica excessiva, sem constantes
alteracoes legislativas. O fechamento do sistema juridico ndo estava em consonincia com
as mudancas sociais ocorridas. Sentiu-se a necessidade de estreitarem-se os contatos com
as ciéncias sociais, deixando de lado o isolamento do direito, passando o Direito a ser
dotado de relatividade, eis que depende sempre da sociedade em que est4 colocado®’".

A influéncia das escolas que reagem ao estrito legalismo levou a uma abertura

7z

relativa do sistema juridico®’?. Sistema aberto, segundo Bobbio, é aquele em que a

268 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito traduciio Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 1998, p. 390.

269 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagio do direito civil e as clausulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 39.

270 Z ANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 39.

271 7 ANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 39-40.

272 7 ANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 40.
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maioria das regras sdo consideradas em estado fluido, porque estio em continua
transformacgdo. Nesse sistema, ndo ha uma clara linha que separa as fontes materiais e as
fontes formais. Por isso, o jurista, além de realizar a subsuncdo, tem a tarefa de colaborar

23 Assim, as hipéteses legais sdo,

com o legislador na criacdio do novo direito
diferentemente do que ocorre no sistema fechado, formuladas em termos
intencionalmente imprecisos e indeterminados, justamente para dar mobilidade a
atividade jurisdicional”“. No sistema juridico relativamente aberto, hd uma busca de
eficiéncia, justica e atualidade, flexibilizando-se o sistema juridico e ajustando-o as
rapidas mutacdes que ocorrem nos valores e praticas sociais, a fim de que a norma nao

fique defasada e contraria 4 realidade?”

. O novo pensamento acerca do sistema reconhece
a importancia do sistema l6gico-formal, observando-o e reconhecendo sua importancia
pratica, mas ndo deixa de apontar a sua incompletude. Reconhece-se a importancia de o
sistema ser rigido e fechado, mas também se reconhece a necessidade de responder as
constantes modificacdes sociais e seus reflexos nos principios e valores de uma
determinada sociedade. E sdo as clausulas gerais que integram as areas de mobilidade do
sistema, prestando o auxilio na sua abertura. Permitem a reelaboracao cientifica, quando
necessdria, e mesmo a modificaciio de principios fundamentais®’®.

Aqui encontramos um primeiro paralelo possivel. Ja foi tratado a crise do direito
do trabalho no topico 2.2.2 e adotou-se a ideia de que o critério da subordinagdo como
necessario a relacdo de emprego € uma das razdes dessa crise estrutural da disciplina.
Demonstrou-se, ainda, que essa delimitag¢ao € decorrente da influéncia de um positivismo
juridico puro que pretendia fixar conceitos igualmente puros. As clausulas gerais
auxiliaram na solucao de problemas do direito comum quando se enfrentou uma crise que

esse positivismo puro foi incapaz de solucionar. Poderia, entdo, da mesma forma, auxiliar

na resolucdo de uma crise no direito do trabalho, semelhante em alguns aspectos,

273 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcfo: novos estudos de teoria do direito. tradugio de Daniela
Beccaccia Versiani; revisao técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri: Manole.
2007, p. 38.

274 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagio do direito civil e as clausulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 40.

275 Z ANINI, Leonardo Estevam de Assis. A modernizagdo do direito civil e as cldusulas gerais. Revista
do Tribunal Regional Federal: 1. Regido, v. 20, n. 10/11, p. 36-52, out./nov. 2008, p. 41.

276 APARICIO, Mircia de Oliveira Ferreira. Clausulas gerais: a incompletude satisfatéria do sistema. In:
LOTUFO, Renan (coord.). Sistema e tépica na interpretacao do ordenamento. Barueri: Manole, 2006,
p. 24.
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notadamente na questdo atinente a necessaria superacdo dessa busca pela pureza dos
conceitos juridicos, cujo efeito sequer € alcancado, seja na teoria, seja na pratica.

Soma a essa eventual possibilidade a afinidade do instituto com a caracteristica
realista da disciplina juslaboral. Se o instituto atua justamente como meio pelo qual o
sistema deixa de ser fechado permitindo a reelaboracao cientifica, ele, quando aplicado
ao direito do trabalho, facilita a resolucao de problemas circunstanciais, preocupando-se
menos com questdes abstratas e dedicando-se a concretude, ao fundamento social, a busca
das categorias sociais e a observac@o dos fatos sociais. As clausulas gerais trariam essa
contribuicao ao direito do trabalho: podem ser utilizadas para resolver problemas que uma
interpretacdo apegada ao texto legal e a seu sentido tido como correto e tinico € capaz de
gerar. Assim como os demais ordenamentos privados foram oxigenados por esses
instrumentos de abertura, o direito do trabalho também poderia beneficiar-se. A maneira
pela qual uma crise foi superada pode eventualmente ser utilizada na superagao de outra,
eis que as razdes sdao semelhantes.

As clausulas gerais, como a que previa a boa-fé, eram elaborados de maneira
diversa da maneira cldssica, em que € previsto um fato na hipdtese legal e imediatamente
prevista uma consequéncia para ele, tipica de uma tradi¢do juridica em que a certeza e a

previsibilidade estritas eram valores indispensdveis a ideia de Direito?”’

. Mas o que
seriam esses novos dispositivos? Como o seu carater € multifacetado, a doutrina traga seu
perfil na contraposicio a casuistica®’®,

Engisch ensina que o conceito de clausula geral € multissignificativo e que,
portanto, é adequado contrapd-lo a elaboragdo casuistica das hipdteses legais. Para ele,
casuistica € a configuracdo da hipdtese legal que circunscreve um grupo ou grupos
particulares de casos com uma especificidade propria, da forma mais especifica

possivel?”’

. Martins-Costa a define como a técnica legislativa em que ha especificagdo e
determinacdo dos elementos que constituem a fattispecie. Segundo a autora, nessa
técnica, o legislador determina, do modo mais completo possivel, quais sdo os elementos

que devem estar presentes para que se aplique uma dada qualificagdo ao fato que sera

277 GENTILI, Aurelio. Prologo. In: RICCI, Francesco. Principi, clausole generali, argomentazione e
fonti del diritto. Milano: Giuffré Francis Lefebvre S.p.A., 2018, p. 3-12, p. 4.

278 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 7-8. Disponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.
279 ENGISH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 8* ed. trad. De J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2001, p. 228.
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subsumido. Se, nos fatos, houver a correspondéncia desses elementos colocados pela
atividade legiferante, h4 uma consequéncia necessaria que deve ocorrer, com pouca
hesitacdo. O legislador faz uma pré-figuracdo que deve ser respeitada pelo aplicador na
determina¢@o do seu sentido e alcance. Em relagdo ao direito privado, aponta que essa
determinacao, também chamada de tipicidade, caracteriza a casuistica e € o principal fator
de rigidez e de envelhecimento dos c6digos civis?’.

Em sentido oposto, a cladusula geral é aquela que contém uma hipétese legal
descrita com termos de grande generalidade, permitindo a submissao abrangente de um
dominio de casos?®'. Nesse caso, as respostas nio sdo dadas de uma s6 vez, mas sio
construidas progressivamente pela jurisprudéncia. Como ndo ha uma regulamentacio de
modo completo e exaustivo, acabam tornando-se metanormas, cujo objetivo € remeter o
juiz para critérios aplicativos determinaveis ou em outros espagos do sistema ou por meio
de varidveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes em
determinada ambiéncia social. A clausula geral utiliza, no seu enunciado, uma linguagem
de tessitura aberta, fluida ou vaga. Isso significa que seu campo semantico € extenso,
amplo. Essa disposicdo de semantica ampla é dirigida ao juiz e lhe confere a competéncia
para que, a vista dos casos concretos, possa criar, complementar ou desenvolver normas
juridicas, fazendo justamente o reenvio para os elementos que estdo fora do sistema (no
nosso caso, por exemplo, pode remeter a nocdo de assalariado). Esses elementos deverdo
fundamentar a decisdo. E, com sua presenca na fundamentacdo, é assegurado o controle
racional da sentenca. Além disso, a partir do momento em que sao reiterados no tempo
fundamentos idénticos, € possivel se perceber os elementos inicialmente externos ao
sistema na ratio decidendi e assim passar a té-los como presentes no interior do
ordenamento, por forca da jurisprudéncia®®?.

A vantagem de sua utilizacd@o € a criagdo de aberturas no direito legislado para a
considera¢do da dinamicidade da vida social, enquanto também traz como desvantagem

a incerteza acerca da efetiva dimensdo dos contornos dos institutos juridicos, a0 menos

280 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construgio": as clausulas gerais
no projeto do codigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 7.

281 ENGISH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 8* ed. trad. De J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2001, p. 229.

282 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 8.
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até que seja consolidada a jurisprudéncia®®’. Ainda que haja uma certa inseguranca
juridica - o que impde utilizar esses dispositivos com certa modera¢do, mesclando-os com
aqueles que se vale da casuistica®* - é importante perceber que a seguranca que a
casuistica traz é efetivamente presente somente nos casos mais simples de aplicagao
juridica. O caso determinado pelo legislador, com a consequéncia juridica conexa e
prefigurada, na realidade € justamente a parte do direito que ndo € problematica, via de
regra®®®. Mas, mesmo em assuntos que possam compor essa parte problemética, também
ha indefinicdo. Entdo a questio da defini¢do ndo € algo realmente existente, mas consiste
simplesmente em uma questio de quantidade, ndo de um problema de qualidade do
dispositivo juridico®.

Além da impossibilidade de se alcangar a seguranga e certeza, a questao da Justica
também se faz importante e justifica a op¢ao pelas clausulas gerais. Zanini é preciso
quando conclui que de nada vale um sistema que ofereca seguranca juridica mas nao
ofereca atualidade. A seguranca juridica passa a ser um problema quando ela é baseada
em dogmas ultrapassados. Além de seguro, o direito deve preocupar-se em ser eficiente,

justo e atual®®’.

283 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 8.

284 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 8.

285 GENTILI, Aurelio. Prologo. In: RICCI, Francesco. Principi, clausole generali, argomentazione e
fonti del diritto. Milano: Giuffre Francis Lefebvre S.p.A., 2018, p. 3-12, p. 7.

286Como explica Gentili, a parte problematica ndo € calculdvel. O autor traz, como exemplo, uma
circunstancia que considera classica: todo aquele que produz dano a alguém é obrigado a ressarci-lo.
Nesse caso, a calculabilidade da consequéncia € tida como certa, mas o enquadramento do fato neste caso
ndo é. Para trabalhar o enquadramento, o intérprete deve primeiro estabelecer se esse comportamento é
ilegal, e diferentes avalia¢des do licito podem ser aplicadas, tais como: € ilegal apenas infringir direitos
subjetivos absolutos? Também € ilegal infringir direitos subjetivos relativos? Também ¢ ilegal
prejudicar interesses legitimos? Em todo caso, € ilegal prejudicar situacdes geralmente protegidas
juridicamente? A resposta a essas perguntas ndo é calculdvel. Além disso, para que quem produza dano
deva compensar, esse dano deve ser injusto. Mas o que isso significa? E verdade que aqueles que
produzem danos compensam, mas somente se forem culpados. E o que € a culpa? E o que € legitima
defesa? Quando hé forca maior? Mas se for assim, se s6 pudermos calcular depois de dar respostas nao
computéveis a tudo isso, a calculabilidade nao esta, de fato, presente. A incalculabilidade, a necessidade
de preenchimento do dispositivo normativo também esta presente nos casos mais tradicionais, pacificos,
definidos, em relacdo aos quais sempre pensamos que fossem o paradigma do positivismo juridico, e que
nos deram a certeza da consequéncia juridica cada vez que pudéssemos afirmar o fato no caso abstrato.
Obivamente, menos ainda, ha cilculo quando os casos legislativos sdo vagos e sdo chamados de clausulas
gerais e principios gerais. In: GENTILI, Aurelio. Prologo. In: RICCI, Francesco. Principi, clausole
generali, argomentazione e fonti del diritto. Milano: Giuffre¢ Francis Lefebvre S.p.A., 2018, p. 3-12, p.
7-8.

287 CALABRO, Luiz Felipe Amaral. A real amplitude das lacunas nas cldusulas gerais. In: LOTUFO,
Renan (coord.). Sistema e tépica na interpretacio do ordenamento. Barueri: Manole, 2006, p. 49.
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Aqui € possivel tragar um segundo paralelo. O direito do trabalho, conforme
ensinado por Deveali, preocupa-se menos com a abstragdo dos conceitos € mais com a
solucdo de problemas concretos. Como ja explanado, para o direito do trabalho, impde
deveres em razdo de elementos quantitativos e econdmicos. Portanto, se necessario, o
direito do trabalho deve prescindir do ideal de uma Justica perfeita em favor da
necessidade de solugdo dos problemas. Supiot, como também j4 tratado, explica que o
direito do trabalho € fundado ndo em valores metafisicos, mas sim na protecdo de nocdes
concretas. E La Cueva ressalta a importancia de o direito do trabalho por a disposicao das
pessoas 0s meios necessarios para que a pessoa possa desenvolver seus atributos. Com
base nessas ideias, afirma-se que o sistema aberto € mais afeito a disciplina juslaboral, eis
que justamente esse ramo surge para resolver problemas concretos, e de acordo com uma
visdo humanista. O sistema relativamente aberto, se assim considerado o direito
juslaboral, permite a adequagao desse ramo a seus fins. Se permitida a mutabilidade do
ordenamento juridico trabalhista, este pode adequar-se aos novos problemas surgidos no
ambito da sociedade pds-industrial, ndo perdendo suas caracteristicas de concretude, e
humanismo. E, se as clausulas gerais sdo um instrumento de abertura do ordenamento,
também podem sé-lo no ordenamento trabalhista, possibilitando a resolu¢do dos
problemas novos pelo Poder Judiciério. Para Camino, por exemplo, os dispositivos legais
nao sdo definitivamente suficientes para que se dé a resposta adequada a todos os casos.
E necessério que o juiz, através da interpretacdo, reconstrua o direito no caso concreto.
Para isso, deve estar atento aos elementos extrapositivos do método da subsuncio,
fazendo a correlacdo entre a norma e o fato, observando a necessidade de Justica no caso
individual, a qual ndo esta prevista no texto legislativo, mas que deve ser objetivada pelo

aplicador?88-2%,

288 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito do trabalho: do chio de fabrica ao servico
publico. [Tese de Doutorado]. UFRGS (Faculdade de Direito — PPGD): Porto Alegre, 2011, p. 114-115.
289 Camino também defende uma visdo integradora entre legislador e aplicador da lei, nos seguintes
termos: a) A manuten¢do de seu arcabouco normativo intocado, de ordem publica, integrado de direitos
objetivamente indisponiveis, sem espaco para a autonomia da vontade no plano das rela¢gdes individuais
de trabalho, construido sob os dois alicerces erigidos nos arts. 9° e 468 da Consolida¢do das Leis do
Trabalho. b) Sem prejuizo dessa estrutura de prote¢do, a inser¢do de clausulas gerais que possibilitem o
juiz, no caso concreto, e diante das circunstancias que, eventualmente assim o autorizem, ponderar
principios e normas, chamando-o a responsabilidade de atuar em “coautoria” com o legislador na criacio
do direito em busca da realizagdo da Justica.” In: CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no direito
do trabalho: do chao de fabrica ao servico publico. [Tese de Doutorado]. UFRGS (Faculdade de
Direito — PPGD): Porto Alegre, 2011, p. 116.
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Introduzida a tipologia normativa como contraponto a técnica da casuistica, cabe
analisar suas caracteristicas. Como caracteristica mais marcante, as cldusulas gerais
trazem consigo o ja mencionado cariter vago, justamente em razao da linguagem aberta
e fluida que utiliza. Decorréncia dessa linguagem aberta, as clausulas gerais promovem o
reenvio a outros espacos do ordenamento e até mesmo a valores fora dele, o que obriga o
intérprete a buscar auxilio em outras fontes axioldgicas para fundamentar sua linha de
argumentacao. Contém, portanto, conceitos carecedores de preenchimento valorativo?®.
Em razdo da busca pelo cardter vago e extrajuridico, muitas vezes, essas normas sao
permeadas de terminologias cientificas, econdmicas e sociais, estranhas ao modo
tradicional de legislar, para que se ponha adequadas a tarefa de resolver os problemas
contemporaneos?’!.

E com base nessa ideia que direito comum vem privilegiando a insercdo das
normas que nao se focam apenas no nucleo de uma definicdo perfeita, buscando
necessarios pressupostos que demovem encontrar-se no fato, com uma correlagdo
punctual e pormenorizadas das suas consequéncias. As novas normas buscam a
formulacao de uma hipétese legal com termos intencionalmente vagos e abertos, e, ainda,
algumas vezes, a estatuicdo nao traca punctualmente as consequéncias, sendo desenhada
uma vaga moldura, trabalhando-se sua constru¢do através da vagueza semantica,
caracteristica dos seus termos>*2.

Deve-se, porém, analisar no que consiste essa vagueza intencional. E importante
mencionar que a vagueza em geral ndo é um traco especifico dessa espécie prescritiva,

podendo ser detectada em expressdes da linguagem em geral e juridica. Por exemplo®®*:

Se tivermos um grao de trigo na mao, ndo poderemos dizer que seguramos um
monte de trigo. Do mesmo modo se ajuntarmos a este outro grao, € mais outro.
Porém, se ajuntarmos indefinidamente um grao depois do outro, mais cedo ou
mais tarde obteremos um exemplo paradigmaitico de monte de trigo. Nao
existe, porém, um momento preciso no qual um monte comeca a ser um monte.
O que existe € uma fase de transi¢@o entre o ndo-monte e o monte. Do mesmo
modo, ndo hd um momento preciso em que se possa determinar, a vista de um

2% MENKE, Fabiano. A Interpretacio das Clausulas Gerais: A subsuncdo e a concre¢do dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 50, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./2004.

PI MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construgio": as clausulas gerais
no projeto do codigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 7. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.

22 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 7. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.

23 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 133.
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homem que perde seu cabelo, se ele € ou néo calvo: a partir de quantos fios de
cabelo perdidos se podera atribuir a alguém o qualificativo de <<calvo>>?

A vagueza, portanto, ndo é uma caracteristica que existe ou inexiste de modo
absoluto, mas, na verdade, ¢ uma questdo de grau. Na utilizacdo de qualquer termo ou
expressao num enunciado, sempre havera “casos-limite”, também chamados de “zona de
penumbra”, constituidos por situagdes ou comportamentos intrinsicamente incertos,
sobre os quais nao € possivel dizer, mesmo com grande informagdo, se € realizado, ou

nio, o modelo prescrito no enunciado?**

. Essa vagueza é denominada vagueza semantica,
ocorre quando estamos diante de uma zona de penumbra, ou seja, quando o termo
expressa casos-limite de dificil identificacdo, além das hipdteses centrais e nao-
controversas. Nesse caso, os “membros da comunidade linguistica” estardo sempre
intrinsicamente incertos sobre aplicar ou ndo o termo a um dado caso, independentemente
da quantidade de informacdes que se tenha sobre essa circunstancia. Nao importa que se
tenham muitas informagdes, porque a incerteza se da em razao de as regras de significado
ndo serem suficientes para resolver todas as questdes que surgirao sobre o uso da palavra.
Nio se trata de uma vagueza comum, mas de uma vagueza do préprio significado?.

A linguagem juridica, por sua vez, € uma linguagem conotativa, eis que nao
pretende referir-se ao critério validade/falsidade®*>. Conotativo, no dicionirio, é o
adjetivo que significa: “Usado no sentido figurado, ndo literal. Alteragdo ou amplia¢do
do sentido de uma palavra, para além do seu sentido literal, restrito. Que ndo se refere

diretamente, mas através de sugestdes; metaférico?””

. Portanto, a linguagem juridica
utiliza termos que ndo sdo necessariamente utilizados no seu sentido literal, mas que
sugerem significados. E uma linguagem prescritiva e conotativa. Considerando essa
caracteristica de auséncia de precisdo literal, faz-se necessario saber quando ocorre a
vagueza nessa linguagem, ja que fundamentalmente ela ja ndo utiliza termos em seu

sentido literal.

24 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagio. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 134.

25 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 134.

296 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 134.

27 CONOTATIVO. In Dicio, Dicionario Online de Portugués. Disponivel em
<https://www.dicio.com.br/conotativo/>. Acesso em 02 jul 2022.
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Nessa acepg¢ao conotativa, um termo € vago quando a amplitude da sua area de

penumbra (ou o seu grau de vagueza) € alterada, diminuida ou aumentada, conforme

também se altera o universo do discurso tido em consideragdo

exemplo o termo garantia

298 Martins-Costa d4 como

299.

Um bom exemplo parece ser o termo <<garantia>>, pois os significados
(conotativos) desse termo variam de drea de grande extensdo ou densidade
semantica a uma 4rea de menor extensdo. No primeiro nivel de extensdo, o
termo <<garantia>>, entendido como o conjunto de providéncias que a ordem
juridica oferece para a tutela da posi¢do dos sujeitos de uma relagdo juridica,
pode ser conotado ao proprio direito (Ordenamento juridico), do que «garantia
= direito». Ja considerado um primeiro nivel de restricdo -por exemplo, o
significado de «garantia» no Direito Obrigacional —, indica-se, por este termo,
o patrimdnio do devedor. Se este ndo cumpre a prestacdo, O credor pode agir,
mediante intervencdo judicial, contra o seu patrimdnio. Este € a garantia geral
do direito subjetivo (de crédito) do credor, do que «garantia = patrimdnio do
devedor». Restringindo ainda mais o dmbito de utiliza¢do do termo, pode-se
indicar, pelo mesmo vocédbulo, as garantias especificas ou especiais e tipicas
das obrigacdes, as «garantias contratuais», isto €, as garantias reais e as
fidejussoérias, conformando modelos legalmente tipicos; e, se restringirmos
ainda mais, podemos indicar as chamadas garantias atipicas, ou criadas pela
pratica ou «refuncionalizadas», assim se indicando figuras juridicas que
tradicionalmente ndo seriam garantias, mas foram direcionadas (por forca da
autonomia privada) a essa funcdo, como, exemplificativamente, a
compensac¢do como garantia, ou o depdsito em garantia, valendo, entdo, a
indicagdo «garantia = garantia contratual». Se continuarmos a limitar o &mbito
da situacdo, pode-se determinar, por fim, quais as espécies de garantias atipicas
caracterizadas pela autonomia frente ao contrato de base, como a garantia a
primeira demanda ou as lettres de patronnage, do que «garantia = garantias
contratuais autdnomas»-.

Entdo, quando se indica que um termo é vago, € conveniente indicar em qual

contexto ele esta operando e qual a conotacio que se pode dar-lhe. E, mesmo assim, essa

indicacdo pode ndo reduzir a vagueza da linguagem. Na linguagem juridica, dotada de

“uma ampla gama de termos valorativos”, isso ocorre com frequéncia, mas nao como um

defeito na utilizagdo, porque, nesse caso, a vagueza € intencional ou programaética, eis que

usada na persegui¢do de certas finalidades. Por isso, ela ndo é um defeito de linguagem,

mas, sim, uma Vantagem3oo, na medida em que, como ji mencionado, permite a

desvinculagao da ideia

estritamente legalista, permitindo, em varios ambientes, mais de

28 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:

Marcial Pons, 2015, p. 134-

135.

29 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:

Marcial Pons, 2015, p. 136.

30 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:

Marcial Pons, 2015, p. 136.
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um significado, possibilitando a abertura para a realidade social e o reenvio a outros
espacos do ordenamento e mesmo fora dele.

Resta claro, assim, que o género normativo designado pela expressdo clausulas
gerais € aquele em que, principalmente, hi vagueza na linguagem empregada no
enunciado normativo. E essa vagueza — para além da vagueza normalmente presente em
toda a linguagem — € verificada quando os casos-limite (ou a zona de penumbra)
aumentam ou diminuem a partir do universo/contexto em que sdo aplicadas.

Ja foi demonstrado que o termo dependéncia tem mais de um significado. Mesmo
a subordinagdo pode ser entendida mais de uma forma. Sera abordado em tépico proprio
a questdo de ser, ou ndo, esse dispositivo uma clausula geral, fruto de uma técnica
legislativa, com vagueza intencional.

Mas essa vagueza acaba também por delinear uma estrutura prépria nessa
tipologia normativa, embora a questdo nao seja unanime. Martins-Costa aponta que ha
quem entenda pela inexisténcia de uma estrutura propria das clausulas gerais, dentre os

quais se encontram Engisch®!. Este autor alemao assim entende:

De facto, as cldusulas gerais ndo possuem, do ponto de vista metodoldgico,
qualquer estrutura prépria. Elas ndo exigem processos de pensamento
diferentes daqueles que sdo pedidos pelos conceitos indeterminados, os
normativos e os discricionarios. De todo o modo, as clausulas gerais aumentam
a distncia que separa aqueles outros conceitos dos conceitos que lhes sio
correlativos: os conceitos determinados, etc. Mas isto seria apenas uma
diferenca de grau, ndo de espécie ou natureza. O verdadeiro significado das
clausulas gerais reside no dominio da técnica legislativa. Gragcas a sua
generalidade, elas tornam possivel sujeitar um mais vasto grupo de situacgdes,
de modo ilacunar e com possibilidade de ajustamento, a uma consequéncia
juridica. O casuismo estd sempre exposto ao risco de apenas fragmentaria e
«provisoriamente» dominar a matéria juridica. Este risco é evitado pela
utilizagdo das clausulas gerais®®2.

Ele entende que ndo ha uma estrutura prépria, sendo somente a vagueza que
distinguiria as clausulas gerais dos dispositivos elaborados através da casuistica. Como ja
visto, essa técnica privilegia a especificacdo e a determinacdo dos elementos da hipotese

legal, sendo-lhe caracteristico o alto grau de detalhamento e exatidao por meio do qual os

301 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 9. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.

302 ENGISH, Karl. Introducio ao pensamento juridico. 8 ed. trad. De J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundac@o Calouste Gulbenkian, 2001, p. 233-234.
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supostos de fato sdo apresentados e descritos’*?. Veja-se um exemplo trazido por Martins-

Costa:

Confira-se, exemplificativamente, no Cédigo Civil brasileiro, os artigos 610
(espécies de empreitada), e 1.307 (direito ao alteamento de divisérias, em
condominios): ali estdo indicados com precisdo os elementos da hipétese legal
e as consequéncias (eficcia, sangdes) correlatas. Percebe-se ter o legislador
fixado, de modo completo, os critérios para aplicar uma determinada
qualificacdo aos fatos, descrevendo condutas a seguir, fins a perseguir ou
comportamentos a evitar, determinando o que € prescrito a quem, e sob quais
circunstincias’™.

Porém, a mesma autora aponta que hé, sim, uma diferenca fundamental quanto a
estrutura entre as duas espécies legais (casuistica e clausulas gerais). Explica que, de
modo diverso, nos enunciados vagos (termo que utiliza como sindnimo de clausulas
gerais, também denominadas por ela de enunciados elésticos, porosos, ducteis ou
clausulas gerais em sentido amplo), ndo hd uma hipétese legal com “pré-figuracao
descritiva ou especificativa”. Na hip6tese, a clausula geral se vale justamente dos termos
de tessitura semantica aberta e, ainda que nem sempre, dotados de cunho valorativo, como
bons costumes, boa-fé, dentre outros. Por isso, a prescricdo é vaga, nem que seja somente
na hipdtese ou somente no enunciado, aludindo-se ao minimo de elementos necessarios
possiveis. O texto normativo apresenta, contrariamente a uma descri¢do especificada,
termos e expressoes carecidas de determinacdo. Muitas vezes, sequer atrela
consequéncias juridicas a hipétese, ou o faz de modo amplo. Entdo, ao contrario da
casuistica, as clausulas gerais t€ém, em sua estrutura, uma hipdtese legal sem elementos
especificativos e de linguagem vaga, o que faz a remiss@o a outros espacos que podem
estar inclusive fora do ordenamento juridico. Tém, também, uma estatuicdo que pode, ou
ndo, estar presente e que pode ndo ser suficientemente clara. Tudo isso tem implicacdes
no raciocinio pelo aplicador, que deve determinar a incidéncia de uma norma sobre um
caso que nao esta descrito de forma definitiva e que também deve estipular consequéncias

previstas amplamente ou sequer previstas®*>. A propria linguagem utilizada, portanto, ja

33 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 129.

304 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 129.

395 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 129-131.
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€ capaz de alterar a estrutura da norma e alterar a forma de raciocinio que ela demanda,
parecendo equivocada a ideia de Engisch no sentido de que ndo ha uma estrutura propria.

Assim, as clausulas gerais sdo normas parcialmente em branco, e que devem ser
completadas com referéncias as regras juridicas e extrajuridicas, sendo o juiz reenviado
a modelos de comportamento e a pautas de valoragdo. Portanto, é o aplicador da lei que
forma as normas de decisao, vinculadas a concretizacdo de um valor, de uma diretiva ou
de um padrao social, reconhecido como um arquétipo da experiéncia social concreta. Nas
normas formadas por meio da técnica da casuistica, o critério da valoragao vem indicado
com relativa nitidez, e € desenvolvido através dos véarios métodos de interpretacdo. Ja as
clausulas gerais introduzem no seu ambito normativo um critério ulterior de relevancia
juridica e, a vista dele, o juiz seleciona certos fatos ou comportamentos e os confronta
com determinado parametro. Nessa analise, ele busca as consequéncias juridicas que nao
estdo pré-determinadas’®®.

E possivel apreender disso a distingdo estrutural fundamental: as normas cujos
termos tem um grau de vagueza minimo impdem ao juiz o poder de estabelecer o
significado do enunciado normativo, enquanto os dispositivos formados por meio das
clausulas gerais permitem um poder mais amplo, consistente em completar a fattispecie
e também determinar ou graduar as consequéncias (estatui¢do) que entender correlatas a
hipétese normativa indicada na cldusula geral. E evidente que, em toda a interpretacio,
existe uma margem, mais ou menos relevante, de integracao valorativa. Contudo, o grau
de integracdo valorativa implicado na concrecdo da clausula geral conduz a um poder
criativo do juiz que inexiste, em medida similar, nas normas postas casuisticamente. A
incompletude das normas insertas em clausulas gerais significa que, ndo possuindo uma
fattispecie autdbnoma, elas devem ser progressivamente formadas pela jurisprudéncia, sob
pena de restarem emudecidas e sem serventia. Significa, também que o juiz tem o dever
de formular, a cada caso, a consequéncia juridica, para o que deve percorrer o ciclo do

reenvio, buscando em outras normas do sistema ou em valores e padroes

306 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 9-10. Disponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.
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extrassistematicos os elementos que possam preencher e especificar a moldura vagamente
desenhada na cldusula geral*?7-3%%
As clausulas gerais s@o, por isso, um modelo juridico complexo e de significacao
4 0a]309 . ~
variavel”””. Reale ensina que, no geral, os modelos s@o uma estrutura que faz um
compéndio, de forma sintética, das notas distintivas de um dado segmento da realidade,
para que se possa ter uma base segura de referéncia no plano cientifico. O modelo

juridico, por sua vez, nao indica um fim primordial e abstrato que deve ser atingido, mas

uma finalidade concreta que esta inserida no dever-ser do direito, sendo correspondente

307 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construgio": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul/set.
1998, p. 10. Disponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.

3% A mesma autora ainda exemplifica na nota de rodapé 39 do mesmo texto: “Um exemplo poder4 clarear
este ponto. Suponhamos que em determinado ordenamento ndo haja regra legislada similar a do art.51,
IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que apela a boa-fé para nulificar clausulas contratuais abusivas.
Suponhamos que haja, nesse ordenamento, uma cldusula geral de correcao e boa-fé vazada nos seguintes
termos: “Na conclusio e na execucdo do contrato as partes devem-se ater aos deveres da correcio e boa-
fé”. Suponhamos que num contrato de compra e venda de unidade habitacional o vendedor, valendo-se de
seu maior peso econdémico, bem como da situac@o de necessidade vital que representa para o comprador a
aquisi¢do de casa prdpria, imponha aquele presta¢do objetiva e manifestamente desproporcional ou sem
relacdo com o sinalagma contratual. Suponhamos, por fim, que, inconformada, a parte compradora
pretenda a nulidade da clausula que impde a prestacdo desproporcional e recorra ao tribunal X. A vista da
mencionada clausula geral, este tribunal dir4, por exemplo, que, em matéria de compra e venda, contrato
sinalagmatico por exceléncia, serdo nulas as clausulas que estabelecam vantagens que ndo guardem
relacdo com o sinalagma, por atentarem contra a boa-fé objetiva que se impde no trafego negocial.
Conforme as circunstancias do caso, vinculara a espécie seja ao instituto da lesdo enorme (laesio
enormis), se ocorreu despropor¢do entre as prestagdes, manifestada contemporaneamente a conclusio
contratual, ou a tese da base objetiva do negécio, se a desproporcéo ocorreu supervenientemente a
conclusdo, j& na fase de execucdo contratual, a vista de circunstancias externas, ou ainda, a teoria da
imprevisdo, ou a da excessiva onerosidade, conforme ditarem os elementos faticos. O juiz serd reenviado
a0 padrao do comportamento conforme a boa-fé. Devera averiguar qual é a concepcao efetivamente
vigente, mediante pesquisa jurisprudencial e doutrindria, pois ndo se trata de determinar, por dbvio, qual é
a sua propria valoracdo — esta € apenas “um elo na série de muitas valoracdes igualmente legitimas com
as quais ele a tem de confrontar e segundo as quais, sendo caso disso, a devera corrigir”, como afirma
Engish (op. cit., p. 198). Poder4, entdo, sempre a vista das circunstincias do caso concretamente
considerado, e jamais in abstracto, determinar se o caso ¢ de nulificacdo da disposi¢@o contratual, ou de
sua revisdo, ou ainda condenar a parte que agiu contrariamente a boa-fé ao pagamento de perdas e danos,
se ocorreu dano ou, se em razdo de circunstancia superveniente a prestacdo for considerada impossivel,
por manifesta inutilidade, inclusive declarar o direito formativo extintivo de resolucéo contratual. Pouco a
pouco, a jurisprudéncia formara espécies de “catilogos de casos” em que foi similar a ratio decidendi,
podendo estes se expressarem inclusive por meio de stimulas. Estes casos serdo reconduzi dos a clausula
geral que veda o comportamento contrario & boa-fé, adquirindo, assim, as normas decorrentes da diccao
judicial o cardter de norma aplicdvel a outros casos em que se verificam circunstancias idénticas ou
similares (“norma geral”). Ter-se-4, pois, progressivamente, a regulacio geral (no sentido oposto ao de
particular) dos casos, sem que seja necessario tragar, na lei, todas as hipéteses e suas conseqiiéncias,
ocorrendo, por igual, a possibilidade da constante incorporacdo de novos casos.” In: MARTINS-COSTA,
Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais no projeto do c6digo civil
brasileiro. Revista de informacéo legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set. 1998, p. 19. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.

39 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 10. Disponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.




116

as fontes do direito. Sdo, para o autor, formas flexiveis mediante as quais se ordena o
conteddo de fontes do direito. SAo maneiras de compreensdo e atualizacdo do conteudo
das fontes do direito, dotados de forca objetiva e obrigatoriedade, na medida em que sdo
o conteudo dessas fontes, mas ndo sdo meras expressoes linguisticas ou técnicas de
conhecimento das regras juridicas. Essas expressoes e técnicas sdo o objeto do processo
hermenéutico, e devem ser interpretadas enquanto elementos componentes de um
modelo, cuja estrutura e atualizaciio pressupdem uma referéncia aos fatos e aos valores*'°.

Branco ensina que, para Reale, enquanto as fontes seriam as estruturas normativas,
o modelo € o contetddo dessa estrutura. As fontes sdo estaticas, enquanto os modelos sdo
dindmicos. Esclarece que as estruturas estdo no plano da validade, cumprindo a
necessidade de existéncia de uma fonte legitimadora, mas o contetido dessas estruturas,
os modelos, estdo no plano da eficicia, cuamprindo a necessidade de significacdo. Assim,
o modelo é um dever que somente serd concretizado na experiéncia social, levando em
considerac¢do os fatos e as exigéncias valorativas. Sua formacdo € tributaria de elementos
de ordem histdrica, social valorativa e normativa que determinam o conteido do dever-
ser de forma prospectiva®!'!.

Os modelos juridicos derivam das quatro fontes: a lei a jurisprudéncia, o costume
e o negbcio juridico. Um modelo pode coincidir, por vezes, com uma Unica norma de
direito, ou, em outras, ser composto por virias normas. Ainda, esses modelos ndo sdo
protdtipos ou ideais, abstratamente considerados, mas, na verdade, na concepcdo de
Reale, sdo dinamicos, ligados a concretude, constituindo a propria experiéncia social
quando esta se torna estrutura normativa. Como modelo, as normas que expressam
modelos podem ser captadas em sua plenitude. E, para serem assim captadas, é o
intérprete deve atentar para a dinamicidade que lhes € inerente e para a totalidade dos
fatores que atuam em sua aplicacdo e eficacia ao longo de todo o tempo de sua vigéncia®!2,

Eles tém um carater deontoldgico, mas nao se confundem com as normas, porque
sdo especificacdes de normas, resultando de uma pluralidade de normas articuladas entre

si numa estrutura, compondo uma unidade l6gica de sentido. Os modelos diferem dos

310 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 37-39.

31 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes teéricas do novo cédigo civil brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 31-32
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institutos gracas a sua natureza prospectiva. Ele, sempre levando em consideracao os fatos
novos e os valores, pode adaptar-se as novas circunstancias. Enquanto os institutos
juridicos tém um caréter estatico, que é adequado ao modelo exegético®!?-314,

Assim, € requisito do modelo juridico que ele tenha uma projecdo de dever-ser
prevendo inclusive uma san¢do por descumprimento. Embora ele seja determinado pela

realidade social, ndo deixa de ter um papel modelador da realidade. Sua prospeccdo se da

313 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes teéricas do novo cédigo civil brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 32

314 Veja-se a ligio de Branco quando trata de um modelo do direito civil, a saber, a propriedade: “Nessa
16gica, a propriedade, a resolucdo por inadimplemento e a teoria da imprevisao, deixam de ser estudadas
na perspectiva de algo dado pelo legislador, mas como modelos cuja consagracao legislativa e aplicacao
dependera de atos de escolha que formam a norma, conforme os valores que se quer realizar, em razao de
fatos sociais e naturais anteriores” In MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas
do novo cédigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 32. Nesse mesmo sentido, Martins-Costa
trata da funcdo social da propriedade, explicitando que, com o surgimento de novos valores e novos fatos,
aquilo que era um instituto pode ser modificado através de um olhar prospectivo. Portanto, o direito de
propriedade ndo € um instituto, mas, sim, um modelo: “Colocada no pértico da disciplina contratual,
formando “quase que um preAmbulo de todo o direito contratual””, a cldusula geral da fungéo social do
contrato é¢ multifuncional, por isso inserindo-se, consoante a tipologia acima indicada, em dupla categoria,
a saber, a das clausulas gerais de tipo restritivo e as de tipo regulativo. Esse ponto deve ser bem marcado,
porque seria intoleravel empobrecimento confina-la apenas a funcdo de restringir, em certos casos, e para
certos efeitos, o principio da liberdade contratual. A funcdo social é, evidentemente, e na literal dic¢do do
art. 420, uma condicionante posta ao principio da liberdade contratual, o qual é reafirmado, estando na
base na disciplina contratual e constituindo o pressuposto mesmo da funcio (social) que é cometida ao
contrato. Ao termo condi¢do pode corresponder uma conotacdo adjetiva, de limitacdo da liberdade
contratual. Nesse sentido, a clausula podera desempenhar, no campo contratual que escapa a regulacdo
especifica do Cédigo de Defesa do Consumidor, fungdes analogas as que sdo desempenhadas pelo art. 51
daquela lei especial, para impedir que a liberdade contratual se manifeste sem peias. Na sua concre¢do, o
juiz poderd, avaliadas e sopesadas as circunstancias do caso, determinar, por exemplo, a nulificacdo de
clausulas contratuais abusivas, inclusive para o efeito de formar, progressivamente, catdlogos de casos de
abusividade. Contudo, considerar a norma do art. 420 apenas uma restri¢do a liberdade contratual seria
acreditar que esta constitui um principio absoluto, o que constitui uma faldcia ha muito desmentida. Por
isso entendo estar cometida aquela norma também uma conota¢do substantiva, vale dizer, de elemento
integrante do conceito de contrato. E por ser este dotado de fungdo social que a liberdade contratual
encontra limites. E pelo mesmo motivo que esta é regularmente exercida. Integrando o proprio conceito
de contrato, a funcio social tem um peso especifico, que € o de entender-se a eventual restricdo a
liberdade contratual ndo mais como uma “exce¢do” a um direito absoluto, mas como expressdo da fungdo
metaindividual que integra aquele direito. 14 Revista de Informacdo Legislativa Desse modo, o principio
da func¢@o social, que, proclamado na Constitui¢io, ai poderia remanescer como letra morta, transforma-
se, como afirmou Reale, “em instrumento de agfo no plano da lei civil””. H4, portanto, um valor
operativo, regulador da disciplina contratual, que deve ser utilizado ndo apenas na interpretacio dos
contratos, mas, por igual, na integrac@o e na concretizacdo das normas contratuais particularmente
consideradas. Em outras palavras, a concrecdo especificativa da norma, ao invés de ja estar pré-
constituida, pré-posta pelo legislador, hd de ser construida pelo julgador, a cada novo julgamento,
cabendo relevantissimo papel aos casos precedentes, que auxiliam a fixacdo da hipétese e a doutrina, no
apontar de exemplos. E natural que, num primeiro momento, essa op¢io metodoldgica cause certa
perplexidade, tendo em vista o cAnone fundamental da certeza juridica. Este, no entanto, ndo é absoluto,
sendo relativizado, em numerosas hipdteses, pelo principio superior da justica material, do qual a fun¢do
social do contrato € legitima e forte expressao” In: MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como
um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais no projeto do codigo civil brasileiro. Revista de
informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set. 1998, p. 13. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.




118

em razao no presente para o futuro. Ele agrega a experiéncia do passado, mas se mantém
aberto para o porvir, possibilitando solu¢des de problemas novos ou tradicionais, sempre
observando os padrdes de valor contemporaneos>'.

Entdo, as clausulas gerais, os dispositivos, sdo a fonte pela qual o modelo ingressa
no ordenamento juridico. Sua estrutura diferenciada permite que seu contetido seja tratado
dentro do conceito de modelo juridico, na medida em que ndo tem o conteudo
previamente determinado e que a sua remissdo a outros espacgos alheios ao ordenamento
juridico permite que valores sociais influenciem na formacgao de seu contetido inclusive
com conteudo prospectivo, de modo que nao haja envelhecimento da legislacdo e perda
da permeabilidade em relag@o as novas circunstincias que venham a surgir.

Tratando a definicdo dos sujeitos da relacio de emprego como um modelo
juridico, é possivel fazer o caminho inverso daquele mencionado por Machado e ja tratado
aqui. O autor menciona que, na escolha da subordinagao, passou-se de um critério com
pretensdo de justificacdo social para um meramente formal dedutivo. Ou seja, o carater
sociologico da relacdo restou afastado (a ideia de assalariado). Mas a op¢do da doutrina
por essa passagem, como ja visto, desconsiderou que sempre € necessario avaliar diversos
fatores e se valer de indicios presentes na relacdo concreta posta sob andlise. Nao ha um
elemento definitivo. O modelo pode conter as diversas caracteristicas que compdem a
relacdo de emprego, mas que ndo sdo definitivos, permitindo a avaliacdo, caso a caso, da
necessidade de protecdo. A dificuldade pratica na diferenciacdo entre autonomia e
dependéncia nao € somente técnico-juridica, e a sua dificuldade pratica, como envolve a
producdo probatdria (portanto, retorna a questdo social), pode ser resolvida dentro do
modelo.

O tratamento da relagdo de emprego como um modelo auxiliaria na busca pelo
trabalhador que deve ser protegido na relagdo concreta. Com a diminui¢do da
predominancia das estruturas da sociedade industrial, a ideia padrdo do contrato de
trabalho vem igualmente perdendo espaco. Contudo, ha ainda muitas formas de prestacdo
de servico que demandam protecdo, além de outras que podem vir a surgir. Se ao conteido
dos arts. 2° e 3° da CLT fosse dado um tratamento prospectivo, admitindo que os
significados do sintagma dependéncia (conhecidos ou que venham a ser conhecidos), sao

7z

as notas distintivas nessa estrutura que € conteido da relacio de emprego, e cuja

315 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes teéricas do novo cédigo civil brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 32
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finalidade concreta € a prote¢ao da dignidade de quem trabalha, seria possivel superar o
problema da perda de eficicia e legitimidade do direito do trabalho. A partir do momento
que a definicdo da relagdo € pensada de uma forma prospectiva, sempre que uma nova
relacdo aparecer demandando, a evidéncia, uma compensacao da sua assimetria, o modelo
juridico terd a capacidade de fazer valer sua finalidade, o seu dever-ser. No caso do direito
do trabalho, em suma, o modelo tem a capacidade de fazer valer a protecdo juslaboral,
sem perder correspondéncia com a fonte juridica. E a necessidade de prote¢do que o
modelo eventualmente detecte é percebida somente nos fatos ou em outras areas do
conhecimento que estudam os fatos, como a sociologia por exemplo.

E por causa dessa possibilidade de ajuste com interferéncia externa ao direito que
se diz que a estrutura dessas clusulas é formada por elementos complexos, eis que eles
ndo sdo necessariamente juridicos, sendo provenientes da esfera social, econdmica ou
moral. E o recebimento desse elemento externo se da pela clausula geral, justamente
porque ela € um modelo juridico complexo, de significaciao varidvel. Diz-se complexo,
porque € emoldurado numa fonte legislativa mas tem a fattispecie completada por meio
da concrecdo de elementos cuja origem imediata esti situada na fonte jurisprudencial,
sempre considerando os valores que se pretende proteger. E se diz que tem significacdo
variada porque se altera em razdo das alteracOes factuais ou axioldgicas conaturais as
relacdes regradas®'®.

Por exemplo, um dado valor moral ou algum padrio de comportamento
reconhecido como vinculante no mundo extrajuridico e retirado da pratica da sociedade
civil (elementos que compdem as cliusulas gerais), considerado por si s§, ndo é uma
norma juridicamente aplicavel. Porém, se for mediado por uma fonte jurisprudencial, sera
o conteudo e portanto, o critério de aplicabilidade, dos modelos previstos nas clausulas
gerais, que sao a fonte legislativa. A ciéncia juridica na sua globalidade traduz esses temas
para a especifica instancia do juridico, tornando-nos efetivos na ordem pratica, € as
clausulas gerais, em razdo de sua peculiar estrutura, sdo a categoria formal que permite a

constante e flexivel tradugio’!”.
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Assim, por exemplo, se os arts. 2° e 3° fossem uma clausula geral, a ideia de
assalariado — conceito interdisciplinar, conforme ja tratado aqui — poderia ser aproveitado
para além da sua ideia meramente juridica, ou “pura”. Dessa forma, se identificado o
individuo que aliena seu trabalho para sustento préprio, e que, em razdo disso, fica
vulneravel nessa relagao de prestacdo de servico, seria possivel fazer incidir a prote¢ao
juslaboral com base na ideia de solidariedade, de necessidade de reducdo de assimetria
nas relagdes, de paz social, ou alguma outra identificada como importante.

E perceptivel a diferenca de estrutura entre as cldusulas gerais e os demais
dispositivos elaborados conforme a técnica da casuistica. As clausulas gerais t€m uma
estrutura em que a hipétese legal se vale de termos vagos e atribui uma consequéncia
também pouco definida, a qual, as vezes, € inclusive inexistente. Assim, o raciocinio do
intérprete e aplicadora também é diverso, podendo valer-se, na sua atividade, mesmo de
elementos externos ao ordenamento juridico. Isso evidencia que a espécie normativa se
constitui em verdadeiro modelo juridico, possibilitando que a aplicacdo da norma se dé
conforme o fato apresentado e segundo valores vigentes e também conceitos técnicos de
outros campos do saber.

Essa estrutura possibilita o desenvolvimento de fun¢des particulares. As clausulas
gerais também tém funcdes especificas. Num sistema de direito escrito e fundado na
separacdo das funcdes estatais, a utiliza¢do dessa tipologia normativa pelo legislador tem
como funcdo permititr a criacdo de normas juridicas com alcance geral pelo juiz, na
medida em que a ratio decidendi, reiterada pelos julgados, d4 sentido a clausula geral e
estabelece sua afirmacdo. O juiz € a boca da lei, mas ndo no sentido pretendido ela Escola
da Exegese, e sim por “vincular sua voz a dic¢do legislativa, tornando-a, enfim e entdo,
audivel em todo o seu multiplo e variavel alcance”. Essa escolha do contetido ndo é
realizada arbitrariamente, porque as clausulas gerais reenviam o intérprete e aplicador a
certas pautas para valorar o caso concreto. Essas pautas sdo objetivas, porque, ou estdo
expressamente indicadas em outras disposi¢des normativas, ou sao vigentes no ambiente
social em que o juiz opera’!®,

Outra fungao especifica diz respeito a serem elas normas diretivas, ou seja, sao

aquelas que ndo se exaurem na indicacdo de um fim a perseguir. Portanto, também
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indicam uma certa medida de comportamento que o juiz tem o dever de concretizar de
forma generalizante. Elas tém a fun¢do de uma tipologia social. Elas tém tanto a fungdo
individualizadora, porque conduzem o direito ao caso, como uma outra generalizadora,
porque permitem a formacdo de instituicdes para responder aos novos fatos,

possibilitando inclusive um controle corretivo no direito estrito®!”

. Nesse ponto, tomada
arelacdo de emprego sob essa otica, e com o tribunal construindo a formagao da tipologia,
a grande diferenca de decisdes para um mesmo caso como a verificada no item 3.1.1
poderia ser evitada.

Oportunizam, como consequéncia, uma fundamentacdo da decisdo de forma
relacionada com os casos precedentes. Sua utilizacdo permite, pois, decidir por um s6
fundamento, eis que, ainda que todos os outros diversos argumentos estejam corretos, a
dispersdo na sua escolha dificultaria sobremaneira a pesquisa dos precedentes. Seria
quase impossivel visualizar a identidade da ratio decidendi existente em todos os casos,
quando ocorresse essa dispersdo. E, ainda que assim nao fosse, haveria dificuldade de
reiteracdo de hipdtese, impedindo a sistematizacio de solug¢do inovadora. Por isso, pode-
se dizer que a clausula geral tem funcao de ser um ponto de referéncia entre os diversos
casos levados a apreciacdo judicial, permitindo a formacdo de “catilogo de
precedentes™3%°.

Outra funcdo ainda € operar a integracao intrassistematica entre as disposi¢oes
contidas nas vérias partes do diploma legal®’!. Por fim, viabilizam a integracio

intersistematica, facilitando a migracdo de conceitos e valores entre o Cddigo, a

Constituicdo e as leis especiais:

Haja vista sua tessitura, permitem o “permanente e dialético fluir de principios
e conceitos” entre esses corpos normativos, evitando ndo s6 a “danosa
construcdo de paredes internas no sistema”, considerado em sua globalidade,
quanto a necessidade de a eficacia da Constitui¢cdo no Direito Privado depender
da decisdo do legislador do dia’?
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Com efeito, em alargado campo de matérias, principalmente aqueles ligados aos
direitos da personalidade e os direitos subjetivos, a concre¢ao de clausulas gerais insertas
no cddigo civil com base na jurisprudéncia constitucional evita a inflagdo legislativa, na
medida em que possibilita a resposta aos problemas com base na totalidade do
ordenamento juridico. Viabiliza-se assim o conceito de sistema, relativamente aberto
(viabiliza novas hipéteses sistematizadas), movel (dinamismo entre hipoteses presentes
em todas as suas partes) e estruturado em graus escalonados de privatismo e publicismo.
O direito exige o assentamento de um nucleo valorarivo e uma técnica relativamente
unitdria € comum entre 0s varios conjuntos normativos que o compdem, sob pena de
incompreensibilidade absoluta e inaplicabilidade dos valores e diretivas constitucionais.
As clausulas gerais permitem a inflexdo ponderada no ordenamento infraconstitucional
dos principios da Constitui¢io’??,

Entdo, analisar a questao sob a otica das clausulas gerais traria uma vantagem

Demonstradas as possibilidades e vantagens que a abordagem pelas clausulas
gerais trazem consigo, passa-se a ultima parte do trabalho, quando seré analisado se os

arts. 2° e 3° da CLT sao efetivamente clausulas gerais.

3.2. A ldeia de Clausulas Gerais Aplicada aos Arts. 2° e 3° da CLT

Descoberta a compatibilidade das clausulas gerais com o ordenamento trabalhista
e especulada as vantagens que sua utilizacao traria na leitura dos arts. 2° e 3°, resta saber
se, com efeito, esses dispositivos podem ser enquadrados dentro dessa tipologia
normativa. Para tratar da ultima parte do trabalho e verificar a existéncia da hipotese
apresentada na introducdo, serdo apresentadas as espécies de cliusulas gerais para,

posteriormente, fazer a analise dos dispositivos em questao.

3.2.1. Espécies de clausulas gerais

323 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢do": as clausulas gerais
no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p. 5-22, jul./set.
1998, p. 11. Disponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25 jun 2021.
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Definidas as clausulas gerais e estabelecida a vagueza como sua caracteristica
principal, importante estabelecer algumas distin¢des entre suas espécies.

Para tanto, destaca-se, desde ja, que as clausulas gerais podem ser tanto o género
normativo como uma de espécie desse género, o que pode causar alguma confusio.
Buscando evitar confusao terminoldgica, esclarece-se que, nesta se¢ao, quando se buscar
explicar a diferenca entre principios e clausulas gerais, ou entre elas e conceitos
indeterminados, esti mencionando-se as clausulas gerais como espécie do género, em seu
sentido estrito, cuja defini¢do se espera que fique clara no decorrer do desenvolvimento
abaixo.

Como ja se falou, a principal caracteristica das clausulas gerais é a vagueza, e
também, essa vagueza € intencional ou programatica, utilizada na perseguicdo de certas
finalidades®**. As espécies de normas que utilizam essa linguagem vaga, ou seja, que

constituem espécies do género clausula geral, sdo os principios juridicos, os conceitos

indeterminados e as clausulas gerais®?>.

Quanto aos principios, € importante fixar que se esta tratando aqui dos principios
juridicos, ou seja, aqueles com forca prescritiva e vinculativa de condutas. Dworkin, em
critica a ideia positivista de Hart, aponta que a diferenca entre principios e regras juridicas

€ de natureza logica:

Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo apliciveis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € vélida,
e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao € valida, e neste
caso em nada contribui para a decisao.

(...)

Mas ndo € assim que funcionam os principios apresentados como exemplos
nas citacdes. Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras nao apresentam
conseqiiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condicdes
sdo dadas. Dizemos que o nosso direito respeita o principio segundo o qual
nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que comete. Na verdade, ¢
comum que as pessoas obtenham vantagens, de modo perfeitamente legal, dos
atos juridicos ilicitos que praticam. O caso mais notério é o usucapido - se eu
atravesso suas terras sem autorizacdo durante muito tempo, algum dia
adquirirei o direito de cruzi-las quando o desejar. H4 muitos exemplos menos
draméticos. Se um homem abandona seu trabalho, rompendo um contrato, para
assumir outro emprego mais bem pago, ele pode ter que pagar indenizacdo a

324 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 136.
325 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 121.
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seu primeiro empregador, mas em geral ele tera direito de manter seu novo
salario®?®.

E nesse sentido também a ideia de Alexy, para quem os principios sdo normas que

ordenam que algo seja realizado na medida do possivel*?’

, ou seja, sdo mandados de
otimizacdo. Os principios exigem que algo seja realizado na maior medida do possivel,
mas sempre de acordo com as possibilidades féticas e juridicas de cada caso concreto. As
condic¢des juridicas sdo a possibilidade de colisdo com outros principios, o que pode
limitar, no caso concreto, a realizagdo de um ou outro principio de forma parcial ou
total*?8.

Avila propde uma ideia baseada em trés critérios: natureza do comportamento

prescrito; natureza da justificacdo exigida; e medida da contribui¢do da decisao, para,

apos, apresentar a seguinte defini¢do:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicag@o se demanda uma avaliag@o da correlacdo entre o estado de coisas
a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promog¢io’%,

Destaca, ainda, que os principios, embora relacionados a valores, nido se
confundem com eles, porque se situam no plano deontolégico e, por via de consequéncia,
estabelecem a obrigatoriedade de adogao de condutas necessarias a promogao gradual de

do de coi 1 a 1 i0l6gi leol6gico®. S3
um estado de coisas, enquanto os valores estdo no plano axioldgico ou teleologico”™™. Sao
desses principios que se esta a falar como espécie de clausulas gerais em sentido amplo:
aqueles que determinam comportamento ideais, na medida do possivel, adquirindo
concretude somente no caso concreto, em ponderagcdo com outros principios que também

incidem sobre aquela situacgao.

326 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. traducdo e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p.39-40.

327 BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normatives: um modelo para a justificagio
das decisdes contra legem a partir da teoria juridica de robert alexy. In Revista Pensar. v. 15, n. 2, p. 603-
628, jul./dez. 2010, p. 605.

328 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. de Vigilio Afonso da Silva. 2°* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p.91.

329 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 17 ed
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 102.

330 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 17 ed
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 104.
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Eles tém semelhancas e distingdes com as clausulas gerais em sentido estrito.
Ambos sdo imediatamente finalisticos e nao-descritivos, ou seja, ndo ha descricdo da
hipotese e hi a intencao de se atingir um fim. Os principios prescrevem determinados fins
e ndo dizem qual o comportamento deve ser praticado para tanto. O mesmo ocorre nas
clausulas gerais. Ambos proporcionam critérios para o juiz tomar uma posi¢ao diante de
situagdes concretas. Essas situacdes, por sua vez, sao indeterminadas, e o significado do
dispositivo somente passa a ser existente no momento da aplicacdo, em uma situacao
especifica®’!.

Tanto as clausulas gerais em sentido estrito como os principios cominam a
promocdo de um estado ideal de coisas. Indicam-se condutas ideais sem descri¢do, sendo
de modo genérico. Um exemplo de uma clausula geral que faz uma descri¢do genérica €
o art. 187 do Cédigo Civil**?, que, “a contrario”, diz ser licito o negdcio juridico quando
se atuar, no exercicio de um direito subjetivo, conforme a boa-fé, os bons costumes e
atendendo ao fim econdmico e social do negdcio. Aqui reside uma diferenca entre as duas
espécies, que ndo € absoluta, porque pode até inexistir em algumas circunstancias, mas
que ja sinaliza um afastamento estre as espécies normativas. Os principios reenviam o
intérprete a realidades valorativas, enquanto as clausulas gerais reenviam a outros espagos
do ordenamento juridico, € mesmo para espacgos fora dele, como standards valorativos.
Se a clausula geral remeter a um valor, havera sobreposicao entre ambos, como no caso
do art. 42233 do Cédigo Civil>**. As duas espécies sdo expressas sem linguagem vaga.
No entanto, os principios sempre tém referéncia direta a um valor, enquanto as clausulas

gerais podem fazer referéncia direta ou indireta a um valor (todo enunciado normativo

)335 336

tem uma carga valorativa)’>”, como o art. 7° do Cédigo de Defesa do Consumidor

31 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 150-151.

332 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. /n: BRASIL.
Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 02 mai. 2021.

333 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probidade e boa-fé. In: BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Planalto. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 02 mai.
2021.

3% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagio. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 151.

335 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 153.

336 Art. 7° Os direitos previstos neste c6digo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do
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Além disso, tanto os principios como as clausulas gerais exigem a prévia avaliacao
da correlagdo positiva entre os efeitos da conduta adotada e o estado de coisas que deve

ser promovido®*’

. A positivagdo de principios implica a obrigatoriedade da adocdo de
comportamentos necessarios a sua realizacdo. Eles instituem o dever de adotar
comportamentos necessarios a realizagdo de um estado de coisas. Assim, quando da
justificacdo, deve-se fazer a correlacdo do porqué a obrigatoriedade daquela conduta vai
promover o estado ideal de coisas, ou, a0 menos, como a ado¢do do comportamento vai
ajudar na finalidade®*®. Esse critério também auxilia na diferenciacio, porque a cldusula
geral, como visto, ndo fard necessariamente a remissao a valores como justificativa, e,
portanto, essa justificagdo valorativa pode ser desnecessaria. Mas esse critério, pela
mesma razdo do anterior, ndo € absoluto, porque a clausula geral também cria condutas
orientada a valores, demandando a justificacdo tal qual o principio demanda, ou seja,
orientada por valores. Ainda que ndo definitivo, o critério sinaliza uma auséncia total de

339

confusdo™”. De qualquer forma, principios e clausulas gerais, devem ser conjugados com

outras razdes para que se solucione o problema’*’

. Os principios, assim como as clausulas
gerais, ndo tém a pretensao de gerar uma solucao especifica. Ambos pretendem contribuir,
ao lado de outras razdes, para a tomada de decisdes*!.

Jano plano formal, a distingdo também ocorrera quando o principio ndo tiver uma
expressdo legislativa. As clausulas gerais sempre estdo expressas em um enunciado
normativo de fonte legal. A questdo € ldgica: as cldusulas gerais sio uma técnica

342 Essa distin¢do

legislativa, entdo necessariamente devem ser objeto de uma formulacao
também ndo ¢ definitiva, eis que os principios também podem estar expressos, mas

também demonstram uma auséncia total de confusao.

direito, analogia, costumes e eqiiidade. Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela reparacio dos danos previstos nas normas de consumo. /n BRASIL. Lei
n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078compilado.htm>. Acesso em 03 jul 2022.

337 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 152.

338 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos. 17 ed
rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 102-104.

339 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagio. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 152.

340 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 152.

34 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 152.

342 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 154-155.
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Mas, entdo, e se houver positivagao tanto do principio como da clausula geral?
Martins-Costa entende que, nesse caso, a diferenca, quando existente, dependera do tipo
de clausula geral. Quando a cliusula geral fizer referéncia a valores, nao havera diferenca.
Nio havera distin¢do se a clausula geral for do tipo regulativo®*® que reenvia a realidades
valorativas®**. H4 uma confusdo parcial entre ambos, e ela ocorre quando o dispositivo
que configura a clausula geral faz referéncia a um principio, como no caso do art. 422 do
Cddigo Civil. Nesse caso, o enunciado normativo encerra um principio e uma clausula
geral®®.

E, se a clausula geral fizer remissdo a outros locais do ordenamento juridico ou
fora dele, e ndo a valores, essa confusdo nio existird, porque os principios fazem a
remissao somente a valores. Entdo, em suma, a diferenca entre essas espécies € bastante
sutil e pode, as vezes, mesmo inexistir. Nesse caso de inexisténcia, o dispositivo (ambos
estardo expressos) serd uma técnica legislativa que busca fazer valer um valor, dotado de
coercibilidade, mediante uma expressao ampla que ndo descreve uma hipdtese contendo
0s requisitos para que o fato a ela se subsuma e tampouco esclarece qual a consequéncia
necessaria da incidéncia normativa. Para inexistir confusao, ou o principio nio deve estar
expresso, ou a linguagem vaga do dispositivo deve remeter a um parametro sem contetido
valorativo.

Indo adiante, além dessa dificil diferenca acima analisada, ha também a diferenca
entre as clausulas gerais em sentido estrito e os conceitos indeterminados, do que se passa
a tratar.

Importante, para essa andlise, relembrar que, na linguagem juridica, por ser ela

constituida de muitos elementos valorativos, mesmo quando se indica o contexto no qual

343 Essas sfo as cldusulas gerais que regulam, com base em um principio, hipéteses de fato ndo
casuisticamente previstas na lei, como no caso da responsabilidade civil por culpa. H4, ainda, as clausulas
restritivas, quando delimitam ou restringem o ambito de um conjunto de permissdes singulares advindas
de uma regra ou um principio juridico, em certas situagdes, como no caso da fun¢do social do contrato,
bem como as extensivas, quando ampliam determinada regulacdo juridica mediante expressa
possibilidade de serem introduzidos, na regulagdo em causa, principios e regras proprios de outros textos
normativos, como no art. 7° do CDC e no art. 5°, §2° da Constitui¢do Federal, que reenviam o aplicador
da lei a outros conjuntos normativos, tais como acordos e tratados internacionais e diversa legislacao
ordinaria. In MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em constru¢ao": as
clausulas gerais no projeto do codigo civil brasileiro. Revista de informacao legislativa, v. 35, n. 139, p.
5-22, jul./set. 1998, p. 8. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/383>. Acesso em 25
jun 2021.

34 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 153.

345 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 155.
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a norma € aplicada, isso pode ndo ser suficiente para reduzir a vagueza, eis que ela é
intencional ou programatica, utilizada para a perseguicdo de certas finalidades®*¢. Essa
vagueza que acompanha o género normativo em questdo pode ser tanto uma referéncia a
variaveis parametros de juizo sem contetido moral, como a tipologias mutaveis da moral
social e do costume. No primeiro caso, estd-se falando da chamada vagueza comum?>*’,
enquanto, no segundo, faz-se mencio i vagueza socialmente tipica**®. A depender do tipo
de vagueza, pode-se estar diante tanto de uma cldusula geral como de um conceito
indeterminado. Quando se depara com expressdes dotadas que fazem remissdo a
expressdes comuns, aplicadas pela experiéncia e sem necessidade de reenvio a parimetros
valorativos, a vagueza é comum. Mas quando se encontram expressdes com valoragoes
tipicizantes das regras sociais, € o intérprete € reenviado a valores objetivamente
assentados pela tipologia social, a vagueza é socialmente tipica®*’.

Essa a disting¢do se faz relevante, porque se diz que os conceitos indeterminados
se reportam exclusivamente a vagueza comum. Ja as clausulas gerais podem tanto conter
uma vagueza comum como uma vagueza socialmente tipica’°. Ndo h4 neste critério,
assim como em algumas circunstancias na tentativa de diferenciacdo anterior, uma
separacdo completa, capaz de evitar em absoluto a confusdo entre essas duas espécies.

Dispositivos vagos que facam remissdo a parametros de juizos sem contetido valorativo

346 Ha casos-limite, na linguagem juridica, que sdo constituidos por fattispecies concretas, mas que, sobre
elas, o intérprete pode estar intrinsicamente incerto, sem condicdes de dizer se correspondem, ou ndo, ao
texto normativo. Essa incerteza € intrinseca, porque ela nao serd elidida por um conhecimento pleno dos
fatos sobre os quais se assenta a controvérsia, nem por um conhecimento aprofundado do direito e
tampouco por uma perfeita padronizacio da linguagem juridica. Por isso, diz-se que a padronizacdo da
linguagem sequer pode ser um desiderato a ser perseguido: a necessidade de certeza e precisao de um
lado com uma necessidade de incerteza e imprecisdo de outro constituem uma polaridade dialética
permeadora de todo o direito, que permite o amoldamento da hipdtese normativa as novas situagdes que
surgem e sobre as quais sequer € possivel ter conhecimento quando da elaboragdo do texto /n-MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplica¢do. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2015, p. 136-137.

347 Por exemplo: Art. 1.264. O dep6sito antigo de coisas preciosas, oculto € de cujo dono néo haja
memobdria, serd dividido por igual entre o proprietario do prédio e o que achar o tesouro casualmente. In:
BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 02 mai. 2021.

348 Por exemplo: Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: (...)IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqiiidade; In: BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078compilado.htm> . Acesso em: 02 mai. 2021.

349 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 138.

330 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 141.
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podem ser tanto conceitos indeterminados como cldusulas gerais em sentido estrito. E
necessario, portanto, buscar outro critério.

Estabelecer a pretendida diferenciacdo também nao € tarefa facil, tanto que sequer
ha consenso sobre a sua existéncia. Sobre isso, encontra-se, na doutrina, uma discussio
envolvendo a estatui¢ao da norma. Se o dispositivo tem uma consequéncia mais concreta
a orientar o legislador, mesmo se valendo de termos dotados de vagueza normativa na
hipbtese, consistiria em um conceito indeterminado. Se o dispositivo fosse vago e nao
houvesse uma consequéncia imediatamente identificavel, seria uma clausula geral em
sentido estrito.

Claudia Lima Marques defende um conceito de clausula geral em sentido amplo
mais abrangente que esse acima delineado. Para ela, a cliusula geral pode abranger
também um conceito juridico indeterminado, propondo que se evolua do modelo cléassico
de clausula geral baseado no § 242 do BGB (classico, segundo afirma, porque que nao
preveé um resultado, aberto ou fechado, mas estipula apenas uma diretriz) para um modelo
que valorize as pequenas cldusulas gerais (como a dos bons costumes, por exemplo, do §
138 do BGB). Esse paragrafo, segundo a autora, ja previria a consequéncia juridica, nao
sendo, portanto, totalmente aberto, como o da boa-fé do §242 do Cddigo Legal alemao,
mas, nem por isso, deixaria de ser considerado uma cldusula geral351.

A autora defende uma auséncia de diferenciacdo. Entende que, se a previsdo de
consequéncia juridica serve para determinar o conceito indeterminado, a presenga dessa
espécie em um dispositivo ndo tem o conddo de excluir a possibilidade de essa norma
também ser uma cldusula geral e tampouco veda ao juiz toda a fun¢do de preencher o
conceito indeterminado, valorando-o, concretizando-o, se tiver "finalidade" de clausula
geral®>,

A autora se baseia no ensinamento de Karl Engisch, que entende nao haver
qualquer estrutura propria do ponto de vista metodolégico, mesmo admitindo que as
clausulas gerais aumentariam a distancia que separa os conceitos indeterminados dos
conceitos determinados. Para o alemao, isso seria uma diferenca de grau, ndo de espécie

ou natureza. Expde que o verdadeiro significado do género normativo esta no dominio da

351 MENKE, Fabiano. A Interpretagdo das Clausulas Gerais: A subsungfo e a concre¢do dos conceitos.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 50, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, abr. 2004.

32 MARQUES, Claudia Lima. "Boa-fé nos servicos bancérios, financeiros, de crédito e securitirios e o
Codigo de Defesa do Consumidor: informacao, cooperagdo e renegociacdo". Revista de Direito do
Consumidor. vol. 43, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, jul-set. 2002.
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técnica legislativa, em razdo de sua generalidade, a qual possibilita sujeitar um grupo
maior de situacdes, sem lacunas e com possibilidade de ajustamento a uma consequéncia
juridica, superando, a seu ver, a dificuldade do casuismo de estar sempre exposto ao risco
de dominar a matéria juridica de forma fragmentaria e proviséria®>>.

Por outro lado, Martins-Costa defende que a diferenca entre clausula geral e
conceito indeterminado existe nos planos funcional e estrutural. Esclarece que, nos
conceitos juridicos indeterminados, a vagueza esti na descri¢dao da hipdtese normativa, e,
a ela, sdo atribuidas determinadas consequéncias juridicas. Os conceitos indeterminados
estdo possibilitados de realizar uma grande abertura as mudangas de valoragdes, € o
aplicador do direito deve averiguar as conotacdes adequadas e as suas concepcdes sociais
e éticas vigentes, para determinar o significado concreto da hipotese. Para ela, ha uma
distingdo na estrutura normativa, porque os conceitos indeterminados podem estar
presentes em estruturas normativas completas em que ha uma hipétese legal — ainda que
formulada de forma vaga — e uma consequéncia juridica. Por outro lado, as clausulas
gerais — mais amplas — ndo possuem uma consequéncia juridica estabelecida e devem ser
completadas pelo intérprete: este atribui a consequéncia®?.

Nao parece possivel negar que a atividade do intérprete € diversa em ambos tipos.
Se had uma consequéncia concretamente determinada na hipdtese normativa, a atividade
jurisdicional € diferente daquela em que nao ha previsao, ou que a previsao ndo € concreta.
Neste caso, o intérprete e aplicador deve elucubrar uma consequéncia para a incidéncia
da norma, apds decidir que a norma efetivamente deve incidir. No outro, ainda que seja
possivel alguma interpretacao sobre o texto que estabelece a consequéncia, é desse texto
que se parte para a decisdao do caso concreto. Em um, € aplicado o conteido da norma
interpretado. No outro, hé a criacdo da consequéncia.

A consequéncia determinada pela lei, no caso dos conceitos indeterminados, ndao
traz uma expressao normativa vaga, ha, portanto, restricao a atividade jurisdicional, até

mesmo pela diminui¢io expressiva de casos-limite*>. Por isso, diferentemente do

353 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. trad. J. Baptista Machado. 8. ed, Lisboa:
Fundacgdo Calouste Gulbenkian, p. 233-234.

3 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 141-143.

355 Por exemplo: Art. 51. (...) § 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva néo invalida o contrato,
exceto quando de sua auséncia, apesar dos esfor¢os de integrac@o, decorrer dnus excessivo a qualquer das
partes. In: BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078compilado.htm. Acesso em: 02 mai. 2021. Nesse caso, o
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sustentado por quem entende nao haver essa diferenca do ponto de vista metodoldgico, é
possivel afirmar que, na cldusula geral em sentido estrito, a operagdo intelectiva do
intérprete é mais complexa®®, pois ele, além de averiguar a possibilidade de subsuncio
dos casos limites na hipdtese, deve averiguar a individuagdo das regras, que podem ser
mutéveis para cada caso®”’.

Assim, se os arts. 2° e 3° da CLT efetivamente constituissem uma clausula geral,
tema a ser analisado na proxima se¢do, de qual espécie se estaria falando? Certamente
nio configurariam um principio. Nao se estd, com esses dispositivos, a estabelecer a
obrigatoriedade de uma conduta que deve ser promovida para que se chegue a um estado
ideal. Tampouco se estd a falar de normas com pretensio de complementaridade e
parcialidade. Na verdade, esses dispositivos estabelecem as condi¢Oes para que sejam
aplicadas as disposi¢des da CLT e das demais legislagdes extravagantes trabalhistas. Na
verdade, pode-se dizer que se assemelham a uma hipdtese normativa, ou uma fattispecie,
que, se preenchida, atrai a legislac@o juslaboral brasileira: a hipétese normativa do direito
do trabalho brasileiro.

Ademais, o termo dependéncia ndo faria remissdao direta a um valor, como
costuma ocorrer com os principios. Muito embora o dependente seja aquele que necessita

de protecio™®

, €, muito embora a protecao trabalhista se dé para a preservacao de valores
constitucionais, como a valorizacdo do trabalho, a isonomia material e, de uma forma
mais ampla, a dignidade da pessoa humana, a referéncia a esses valores ndo € direta. A
remissao que o vocabulo dependéncia faz diz respeito a forma outrem sera desenvolvido.
Portanto, a remissao ao valor se da somente de forma indireta.

Na verdade, a remissdo desses dispositivos, se existente, pode ocorrer, até mesmo

para um espago que reside fora do ordenamento juridico. Assim se diz, porque, como ja

mencionado neste trabalho, a criacdo da disciplina se da para resolver problemas

intérprete tem mais liberdade para definir no que consiste o énus excessivo, mas, em ocorrendo a
anula¢@o de uma clausula contratual que o gere, deve ser anulado o contrato.

3% Por exemplo: Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como
em sua execu¢do, os principios de probidade e boa-fé. In: BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Planalto. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em:
02 mai. 2021. Nesse caso, o intérprete tem liberdade para definir o que é probidade ou boa-fé, mas
também tem a liberdade para indicar qual a consequéncia de sua violagdo, tendo em vista que o
dispositivo silencia sobre a questdo.

357 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 143-144.

358 OLIVEIRA, Murilo Carvalho de. A (re)significacdo do critério da dependéncia econémica: uma
compreensdo interdisciplinar do assalariamento em critica & dogmatica trabalhista. [Tese de doutorado].
Curitiba: UFPR, 2011, p. 205.
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concretos existente nas relagdes de trabalho. A protecdo a que se visava com a criagao do
direito do trabalho preocupava-se ndo com conceitos abstratos, mas, sim, com problemas
concretos. Assim, em se confirmando a hipotese do trabalho, o que ainda sera trabalhado
na dltima se¢do do trabalho, seria possivel, por exemplo, buscar um conceito sociol6gico
de trabalho dependente.

Por outro lado, no caso de serem os arts. 2° e 3° da CLT uma cl4usula geral em
sentido amplo, parece mais adequado, no ordenamento patrio, pensa-los com um conceito
indeterminado, em razdo do disposto no art. 9° da CLT**, e dos principios juslaborais
que impdem a aplicagdo impositiva das normas trabalhistas. Ora, confirmando-se a
hipétese do presente trabalho de que a aplicacio do campo da legislacdo trabalhista
brasileira consiste em uma clausula geral, ou seja, tratando-se os arts. 2° e 3° consolidados
de uma hip6tese normativa para toda a aplicacao trabalhista brasileira, torna-se imperativa
a aplicacdo das regras protetivas trabalhistas, ainda que eventualmente aclimatadas por

outros critérios de interpretacio ou de postulados normativos aplicativos>’.

fonlg

Se a consequéncia inevitavel € a aplicacdo da legislacdo trabalhista, atinente

oo/

limita¢do da jornada, a aplicacdo das disposi¢cdes de saide e seguranga do trabalho,
pratica obrigatéria de intervalos, ao reconhecimento das convencdes e acordos coletivos,
dentre outros, ndo se pode falar em liberdade de o intérprete estabelecer a consequéncia
da estatuicao, como, por exemplo, no caso do art. 422 do Codigo Civil. Nesse sentido,
considerando a diferenca estrutural existente entre as clausulas gerais em sentido estrito
e os conceitos indeterminados, pode-se afirmar que os dispositivos que estabelecem a
relacdo de emprego sdo, na verdade, uma cldusula geral em sentido amplo (ou uma
disposi¢do/norma vaga, ductil, porosa) e, na espécie, um conceito indeterminado, porque,
embora tenha o intérprete uma eventual liberdade na definicdo da hipdtese, a
consequéncia do seu preenchimento € estabelecida pela lei, de forma bem mais restrita.
As diferenciacOes aqui estabelecidas serdo importantes para a proxima segao.

Passa-se a analise final do trabalho.

339 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicac@o dos preceitos contidos na presente Consolidacdo.

360 Nesse sentido, é possivel consultar o 3° capitulo da seguinte obra: AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 17. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 163-224
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3.2.2. Analise dos arts. 2° ¢ 3° da CLT

A ideia de subordinagdo, como atualmente entendida, estipulada como sentido
unico de dependéncia, imp0s uma moldura bastante restrita a ideia de assalariado, como
ja demonstrado no primeiro capitulo (se¢do 2.2.2) e na primeira se¢ao do segundo (3.1.1).
A jurisprudéncia criou um critério rigido de dependéncia, que ndo deu conta de responder
as diversas condicdes e formas da prestacio pessoal de servigos*®!. Esse papel
jurisprudencial restritivo apoiou-se no firme terreno que a doutrina forneceu com sua
limita¢do conceitual, buscando operar um critério eminentemente juridico e, portanto,
seguro.

Porém, esse critério ndo deu conta de responder as diversas condi¢des e formas de
prestacao pessoal de servigos. Tanto que, entre o trabalho dependente (subordinado) e o
independente, surgiram inimeras formas intermediarias, situacdes hibridas, para cuja
solucdo o critério tradicional da subordinacdo ndo trouxe ideias seguras*®’. Na secdo
3.1.1, demonstrou-se, ainda que em uma anélise restrita a um tinico caso, como a tentativa
de buscar um significado tnico para a dependéncia nao logrou €xito no quesito seguranca.
O tribunal analisado nao foi capaz de firmar uma jurisprudéncia uniforme apta dizer se a
subordinagdo (significado) estava presente nos casos postos sob sua analise tampouco de
expressar qual ideia de subordinagcdo deveria estar presente para que fosse possivel
qualificar a relacdo como de emprego ou de trabalho.

O tratamento do instituto baseado na certeza do sentido de dependéncia pode ser
a causa da confusao conceitual instaurada na doutrina e da confusdo também existente na
jurisprudéncia, cujo resultado é a auséncia de fundamentacdo adequada. Como ji
demonstrado neste trabalho, a subordinagao é tida, para a maioria dos autores e para quase
a totalidade da jurisprudéncia, como o sentido unico de dependéncia, o requisito mais
importante da relacdo de emprego. Ocorre que, na doutrina, muito se discute qual o
conteddo da subordinagdo, e ndo ha uma unanimidade (secdo 2.2.2). Essa falsa certeza
influencia as decisdes judiciais, que também nao trazem uma resposta sobre esse
conteddo, mas fundamentam as decisdes como se essa resposta existisse (se¢ao 3.1.1). O

resultado pratico sdo as véarias decisdes que sao fundamentadas das mais variadas formas

361 MACHADO, Sidnei. A no¢ao de subordinagiio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 41.
362 MACHADO, Sidnei. A no¢io de subordinagiio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 41.
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ou que sequer possuem fundamentacio, com mengdes a julgados anteriores ou com mera
descricdo dos fatos inferidos das provas.

A solucdo pode passar por acolher a ideia de que nao ha um tnico sentido para o
sintagma dependéncia. Entretanto, para confirmar a hipétese do trabalho anunciada, é
necessario que a vagueza consista em uma vagueza normativa. Na secao 3.1.2, realizando
o paralelo que se prop0s, foram apresentadas algumas vantagens dessa conclusao. Porém,
€ necessario avaliar se os dispositivos em questdo efetivamente se constituem em
clausulas gerais no sentido amplo, ou conceitos indeterminados no sentido estrito. Essas
clausulas s@o oriundas de uma técnica legislativa que emprega termos intencionalmente
vagos, capazes de possuir um significado diferente em cada circunstancia.

Dito de outro modo, a pergunta que aqui se formula é: os dispositivos que
instituem a relacdo de emprego podem ser considerados um modelo cujo conteido a
priori pode abranger vérias defini¢des, sendo-lhes atribuido um sentido somente quando
da anélise do caso concreto? Somente nesse momento de aplicacdo e de andlise da
situacdo concreta, seria possivel impor, ou ndo, a protecdo trabalhista? Busca-se, agora,
fazer a analise dessa possibilidade.

As clausulas gerais sdo, antes de tudo, uma técnica legislativa. Na legislacao
brasileira, a ideia de contrato de emprego € uma sintese que congrega uma complexa
influéncia de duas culturas, a romana e a germanica. A cria¢do da ideia do contrato de
emprego se deu em meio a discussdo conceitual que envolvia tanto a relacdo de emprego
como o contrato civil da prestagdo de servicos. Como consequéncia, o critério da
subordinagcdo remonta ao debate sobre a natureza do contrato de trabalho, travado na
transicdo do modelo romano da locatio hominis para a forma moderna do contrato de
trabalho®%3.

Assim como na Europa e, em especial nos paises de origem latina, como Franca,
Italia, Espanha e Portugal, a ideia sobre a subordinagdo foi pensada também tendo em
conta a ideia sincrética de contrato de trabalho influenciada pelo debate entre os adeptos
da relacdo de trabalho e da ideia de contrato®®*. Sobre o sincretismo da relacdio de
emprego, Supiot aponta que a concepgao juridica da relagao de trabalho € uma sintese de

duas tradi¢des diferentes, a romanista e a germanica. Para a primeira, a relacdo de trabalho

363 MACHADO, Sidnei. A no¢ao de subordinagiio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 45.
34 MACHADO, Sidnei. A no¢io de subordinagiio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sdo Paulo:
LTr, 2009, p. 44.
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consiste em uma operacao de troca entre sujeitos formalmente iguais, estando a relagao
inclusa no género das obrigacdes. J4 a tradicdo germanica conhecia o vinculo de
vassalagem, servil, pelo qual um homem dava trabalho a outro e, em troca, recebia
protecdo, ajuda e representacdo. Havia, entre os sujeitos, um vinculo de fidelidade
reciproca, unindo os que dele participavam numa mesma comunidade de direitos e
deveres®®. O Cédigo de Napoledo transformou o modelo de locaco de servicos do direito
romano numa relagdo de trabalho entre sujeitos livres e iguais, numa perspectiva liberal
classica, enquanto a tradicdo germanica, por outro lado, criticou o modelo individual da
tradicdo romana, defendendo os valores da comunidade na relacdo de trabalho>¢°.

Na edicdo da CLT, o contrato de trabalho traz elementos tanto de natureza
contratual como institucional®®’. O art. 442%% - que, lido em conjunto com os arts. 2° e 3°
da CLT, poderia complementar a ideia do que seria a relagao de trabalho ou o contrato de
trabalho - sinaliza que o contrato de trabalho é aquele correspondente a relacdo de
emprego, mas nao ha qualquer esclarecimento sobre que relacdo € essa. Maranhdo
comenta o art. 442 da CLT e se manifesta no sentido de que ele traz um misto de
contratualidade e institucionalismo. Para o autor, o dispositivo, ao final, nada diz, porque
gira em um circulo vicioso: “ele nada esclarece a respeito daquilo que pretende explicar”.
Diz o dispositivo que o contrato de trabalho € aquele correspondente a relacdo de
emprego, mas nao esclarece o que seria essa relacdo. Apenas € possivel inferir que, por
sua vez, ela é a que corresponde ao contrato’®.

Gomes e Gottschalk também criticam a definicdo do art. 442 da CLT,

classificando-o como “insustentivel”, porque, para eles “dizer que o contrato corresponde

a relacdo juridica que o informa importa redundancia”. O contrato é o aspecto subjetivo

365 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2016, p. 19-
20.

3% MACHADO, Sidnei. A nogio de subordinacio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. So Paulo:
LTr, 2009, p. 44-45.

37 MACHADO, Sidnei. A nogio de subordinacio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. So Paulo:
LTr, 2009, p. 46.

368 Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo téacito ou expresso, correspondente a relagio de
emprego. In BRASIL. Decreto-lei n° 5.452 de 1 ° de maio de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em 21 abr 2022.

369 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Joio de Lima.
Instituicdes de direito do trabalho. 22. ed. atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 241.
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da relacdo e com ela se confunde, entdo dissociar as duas ideias seria uma abstra¢do. O
legislador, segundo os autores, apenas salientou uma redundancia®’’.

Percebe-se que a clareza de uma defini¢do acabada ndo foi buscada no trabalho
legiferante. Na verdade, optou-se por uma definicdo redundante. E certo que aqui nio se
estd tratando diretamente do art. 2° ou do art. 3°, mas esse dispositivo ndo deixa de refletir
a ideia de que se tinha dessa relagdo, o que inevitavelmente influencia no que se pretendeu
falar com o termo dependéncia. Por exemplo, a depender da concepcio que se tem da
relacdo de trabalho, pode-se estar falando da dependéncia como subordinacdo ou da
dependéncia como dependéncia moral. Esta dltima, como esclarecido na se¢ao 2.1.2 esta
vinculada as concep¢des comunitario-pessoais, de origem germanica. J4 a concepgao da
subordinag¢do como significado da dependéncia tem raiz na visdo liberal e contratual da
relacdo de emprego. Assim, quando o ordenamento utiliza um termo vago como
dependéncia e ndo esclarecer de qual relacdo esta tratando, pode-se entender que nao ha
uma intencao de defini¢ao.

Reforca-se essa ideia quando se percebe, na exposi¢do de motivos, que houve

discordancias sobre uma defini¢do do que seria o contrato individual de trabalho:

42. A clara e total definicdo que do contrato individual do trabalho foi dada
pelo anteprojeto da Consolidagdo provocou algumas divergéncias de mero
gbsto polémico. 43. A emenda entdo apresentada ndo pdde ser aceita.
Revelava, primeiramente, incompreensdo do espirito institucional tantas vézes
salientado nesses empreendimentos. Repetia ainda um conceito prévio e basico
ja formulado, qual seja o de empregado®”!.

Ademais, a mesma exposicao de motivos esclarece que ha uma prevaléncia do
elemento institucional (tributario da tradi¢do germanica) sobre o elemento contratual,

sem, contudo, apontar uma exclusividade:

28. Em relacao aos contratos de trabalho, cumpre esclarecer que a precedéncia
das "normas" de tutela sObre os "contratos" acentuou que a ordem institucional
ou estatutiria prevalece sobre a concep¢do contratualista. 29. A andlise do
conteido da nossa legislacdo social provava exuberantemente a primazia do
carater institucional sdbre o efeito do contrato, restrito €ste a objetivacdo do
ajuste, a determinac¢do do salério e a estipulacio da natureza dos servigos e isso
mesmo dentro de "standards" e sob condi¢des preestabelecidas na lei. 30.
Ressaltar essa expressdo peculiar constituiria certamente uma conformacio

370 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 122.

31 MACHADO FILHO, Alexandre Marcondes. Exposicio de motivos [da Consolidacdo das Leis de
Protecdo ao Trabalho]. In: CONSOLIDACAO das Leis do Trabalho e leis complementares. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1948. p. 3-10. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/29280>. Acesso em 14 jun 2022.
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com a realidade e com a filosofia do novo Direito, justificando-se assim a
énfase inicial atribuida a enumeracdo das normas de protecdo ao trabalho, para
somente em seguida ser 1-eferido o contrato individual. 31. Nem ha como
contestar semelhante método, desde que o Direito Social é, por defini¢do, um

N

complexo de normas e de instituicdes votadas a protecdo do trabalho
dependente na atividade privada®’2.

Portanto, ndo hd uma ideia acabada de contrato de trabalho, que deve
necessariamente impor uma interpretacdo aos dispositivos delineadores dos integrantes
da relacdo — arts. 2° e 3° da CLT. Por outro lado, a dependéncia tem vérios significados
reconhecidos pela doutrina, ainda que todos sejam passiveis de critica quando se busca
um elemento caracterizador tnico da relacdo de emprego, como se demonstrou na
primeira parte deste trabalho (secdes 2.1.1 e 2.1.2). A ideia de que a legislacdo buscou
uma concep¢ao hibrida da relacdo de emprego ndo pode prescindir de uma definicao dos
integrantes dessa relacdo que considerem elementos de ambas as concepcoes.

Assim, quando se fala em dependéncia, ndo se pode acolher a ideia de que ha uma
definicdo precisa que leve em consideragc@o a ideia estritamente juridica, contratual e
despojada de elementos pessoais. Da mesma forma, também ndo € possivel considerar os
elementos que definem os integrantes da relagdo de um ponto de vista exclusivamente
pessoal. H4, portanto, a qualidade de vagueza no termo dependéncia utilizado pela CLT
em grau elevado, eis que, do ponto de vista do legislador, resumi-lo a uma defini¢do
estritamente contratual ou estritamente pessoal consiste em simplificacdo excessiva. O
instituto das clausulas gerais é uma técnica legislativa, e o legislador brasileiro ndao buscou
a ado¢do de uma natureza exclusiva nos contratos de emprego no Brasil e de uma
defini¢do mais clara do que seria o empregado. Como consquéncia, ndo € possivel extrair
do texto da lei um significado tnico para dependéncia.

E certo que se estd a analisar os arts. 2° e 3° da CLT, e ndo o art. 442, mas eles
niao podem ser lidos separadamente do restante do texto consolidado e da ideia que o
diploma consolidado apresenta para a relacdo de emprego. Dessa forma, os dispositivos
alvos da atencdo deste trabalho devem comportar a ideia de que a natureza da relacdo
cujos sujeitos eles descrevem € parte institucionalista, parte contratual — com prevaléncia
para a primeira. Logo, definir o significado de dependéncia € uma atividade que deve

considerar o duplo sentido da natureza contratual previsto na CLT. Se ha uma dupla

372 MACHADO FILHO, Alexandre Marcondes. Exposicio de motivos [da Consolidacdo das Leis de
Protecdo ao Trabalho]. In: CONSOLIDACAO das Leis do Trabalho e leis complementares. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1948. p. 3-10. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/29280>. Acesso em 14 jun 2022.
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natureza da relagdo, também h4 uma dupla natureza nos elementos que integram a ideia
dos seus componentes. Dai a presenca da vagueza.

Outro ponto que contribui com a conclusdo de que hid uma vagueza intencional é
a escolha e a manutenc¢ao do termo dependéncia, mesmo depois de quase oitenta anos de
vigéncia da norma. Na ja mencionada legislacdo costarriquenha, por exemplo, também
ha uma defini¢do do contrato de trabalho que traz a dependéncia como um requisito.
Aquela legislacdo vige desde 1943, e a Corte Suprema de Justica daquele pais entende
que dependéncia pode ser tanto a subordina¢do como outras espécies de dependéncia, ja
estudadas neste trabalho.

O mesmo ocorre na Argentina. Desde 1976, vige legislacdo que diz haver contrato
de trabalho sempre que, dentre outras circunstancias, uma pessoa fisica se obrigue a
prestar trabalho para outrem sob dependéncia. Inclusive, a doutrina do argentino Grisolia
traz a ideia de que a subordinacdo tem um triplo sentido: técnico, econdmico e juridico,
abrindo a possibilidade para que haja elementos de ordem pessoal, diferente do que
entendem aqueles que defendem a subordina¢cdo como unico critério. Esse autor utiliza
as expressoes subordinagdo econdmica, subordinacao técnica ou subordinagdo juridica,
mas estd a mencionar o que a doutrina brasileira chamou de dependéncia econdmica,
técnica ou juridica.

Ainda quanto a Argentina, interessante destacar que, segundo Cabanellas, o
Decreto 8.389/46 determinava que, para a incidéncia do direito do trabalho, o trabalhador
deveria prestar servicos em uma relagdo direta de permanéncia e com subordinag¢ao
juridica. Esse autor também esclarece que, na exposicdo de motivos desse decreto, se
encontrava um conceito do que se entendia por subordinacdo juridica, tratando-a como a
faculdade do empregador de dirigir e fiscalizar e que gera a obrigacdo correlata do
empregado de acatar s ordens e cumpri-las*’®. Houve, portanto, alteracdo legislativa.
Antes, a legislac@o previa a subordinacdo. Atualmente, vige legislacdo que prevé o termo
dependéncia, mais amplo.

Desse caso estrangeiro, é possivel inferir que a utilizacdo do sintagma
dependéncia pode dar um sentido mais amplo do que a utilizagao da subordinac¢do. Quer
dizer, a legislagdo poderia prever que o contrato de trabalho é aquele em que o empregado

trabalha sob as ordens do empregador e, estando assim escrito, as dividas poderiam ser

373 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Buenos Aires: El Grafico, 1949, tomo II,
p- 199.
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minimizadas. Contudo, a lei, ao prever a dependéncia como requisito, d4 margem de
interpretacdo alargada — o que significa que ha vagueza, e essa vagueza nao pode ser
considerada como ndo intencional, j4 que hé outra possibilidade de interpretacdo mais
restrita.

Outro bom exemplo de como a vagueza € intencional quando se utiliza o termo
dependéncia esta no direito do trabalho mexicano, onde ocorreu o caminho inverso do
ocorrido na Argentina. A legislacdo trabalhista previa, em meados do século passado, o
requisito de dependéncia em conjunto com a direcdo. O vocdbulo dependéncia, num
primeiro momento, trazia consigo a ideia de dependéncia econdmica. Com o tempo, esse
entendimento foi superado no ambito jurisprudencial e, a despeito da legislagcdo, passou-
se a entender que deveria ser excluida a dependéncia econdmica e mantida somente a
direcdo, ou subordinacdo como requisito da relacio de emprego. Posteriormente, a
propria legislacdo foi alterada para prever estritamente a subordinagdo como requisito do
contrato de trabalho. Nesse caso, pode-se notar que nao hi uma necessaria equivaléncia
entre dependéncia e subordinacdo. Além disso, para adaptar o dispositivo a ideia de
contrato de emprego subordinado, houve a posterior restri¢ao do texto legal com a retirada
do vocdbulo dependéncia. Em sentido contrdrio ao ocorrido no ramo trabalhista
mexicano, pode-se ter que a utilizacdo e manuten¢do do vocdbulo dependéncia na CLT
consiste em uma vagueza intencionalmente mantida.

A andlise do ordenamento juslaboral estrangeiro onde ha a aplicagdo do termo
dependéncia em outros ambientes demonstra que ha outras op¢des mais precisas do que
a dependéncia. Portanto, quando o ordenamento brasileiro utiliza € mantém o termo
menos preciso, permite concluir que a técnica legislativa € para a utilizacdo de uma
vagueza intencional. Caso fosse desejado restringir a aplicagdo da legislagdo trabalhista,
vocabulos mais precisos poderiam constar na legislacdo, diminuindo a abrangéncia da
aplicacdo da legislagdo trabalhista. Na Bélgica, por exemplo, empregado € quem trabalha
sob a autoridade, o que também traz uma ideia mais restrita do que dependéncia. Entdo,
ha uma vagueza intencional na legislagao brasileira. A essa op¢cdo por um termo vago,
soma-se a natureza duplice da relagdo e do contrato que foi adotada pela legislacdo, acima
mencionada. Essas duas circuntancias permitem concluir que o vocabulo dependéncia

nao é preciso, além de ser mais abrangente que o termo subordinacao.
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Sendo um termo vago, a dependéncia também possui uma zona de penumbra.
Trata-se de um termo cuja definicio é encontrada na doutrina sob vérias formas,
inobstante a doutrina majoritaria atribuir-lhe somente um sentido tido como correto.

Por exemplo, a dependéncia técnica ja foi considerada um critério possivel,
quando a disciplina abrangia quase que exclusivamente o trabalho operario, no comego
do século passado, conforme Camino apontou. Depois, o critério perdeu forca, eis que
muitos trabalhos sdo desenvolvidos sem essa espécie de dependéncia, principalmente em
razdo da especializac¢do dos trabalhadores em muitas profissdes. Mesmo assim, hé outros
sentidos de dependéncia técnica, como aquele que envolve a limitagdo a execugdo do
trabalho, ou aquele que envolve a alienacao do trabalhador. Esses ultimos, inclusive, com
uma certa proximidade a subordinacdo.

Situagdo semelhante ocorre com a dependéncia econdmica. Russomano apontou
que a relagdo de emprego pode ocorrer sem a existéncia dessa espécie de dependéncia.
Catharino também traz critica, no sentido de que o critério € extrajuridico, e, portanto,
insuficiente. Embora essa ideia tenha triunfado, entendimentos diversos sempre lhe
fizeram sombra. Além dos ordenamentos estrangeiros ja mencionados, o trabalho ja
demonstrou que o critério era defendido por Moraes Filho como possivel para diferenciar
arelacdo de emprego nos casos de trabalho a domicilio. Também foi demonstrada a ideia
de Lacerda, que criticava, j4 na metade do século passado, haver um ‘“‘acastelamento no
conceito de subordinacdo” como tnico elemento diferenciador do contrato de trabalho, o
que, para ele, era gerador de terriveis confusdes e injusti¢as, devendo a dependéncia
econOmica, pelo menos, ser um critério subsididrio. E mesmo assim, a dependéncia
econdmica também se aproxima da subordina¢do de algum modo, quando se concebe seu
sentido préximo da alienacao de riscos de Krotoschin e de Barassi: o trabalhador obedece
as ordens porque ele ndo aufere os lucros e nem sobre as perdas, e, portanto, sempre
recebera o salario, ao menos em tese.

Mesmo a dependéncia moral pode encontrar guarida, a depender da visdo que se
possua sobre a relagdo de emprego. Ainda que de valor mais histérico do que atual, as
concepgdes comunitario-pessoais da relagdo de emprego trazem consigo uma ideia de
fidelidade por parte do trabalhador e de protecdo por parte do empregador que nao estao
totalmente extintas. Ndo se concebe atualmente uma relacdo puramente comunitario-
pessoal, contudo a legislagdo brasileira traz uma concep¢do mista, que inclusive é

explicitada em alguns dispositivos, como, por exemplo, a impossibilidade de a alteragao
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contratual causar prejuizos ainda que indiretos ao empregado®’*. Portanto, ainda que
necessariamente reprovavel como critério diferenciador da relacio de emprego, a
dependéncia moral justifica algumas regulamenta¢des do contrato de emprego.

Ademais, como ja se apontou, mesmo a subordinagdo como significante do
significado dependéncia vem sendo pensada em outros termos que nao somente aqueles
em que a equivalem a dependéncia juridico-pessoal. Apenas como exemplo, retoma-se
Vilhena, para quem o conceito de subordinagdo deve extrair-se objetivamente e assim ser
fixado: o encontro das energias do trabalhador e dos demais elementos componentes da
empresa, assim como a garantia desse encontro, é que formam o ponto de interseccao
entre a atividade autdbnoma e a atividade subordinada, na medida em que a atividade do
prestador se converte na atividade da empresa, passando a ser vital para a consecu¢do dos
objetivos econdmicos, técnicos e administrativos. Em sentido semelhante, também se
recorda Romita, para quem o trabalho autonomo estaria caracterizado pelo desempenho,
por parte do trabalhador, de uma atividade que consiste na organizacdo dos fatores de
producdo com vistas a um resultado, enquanto o trabalho subordinado seria um dos
fatores de producdo, organizada pelo empresario, que assume os riscos da atividade
econOmica e se apropria dela.

Todas essas ideias acerca da ideia de dependéncia e de subordinagdo consistem
em verdadeiras zonas de penumbra, circundantes ao conceito central e comumente
apontado como principal, a subordinacdo juridico-pessoal. Esses integrantes da zona de
penumbra surgem e se tornam maiores e mais necessarias quando as relagdes de trabalho
com subordinacdo pensada em sentido estrito cedem espago para outras relacdoes em que
essa subordinacdo ndo existe ou ndo é evidente. A zona de penumbra do termo
dependéncia — durante um periodo facilmente identificivel com a subordinacdo —
aumenta na sociedade pos-industrial, alterando-se conforme o contexto e o universo de
aplicacdo e ficando ainda mais evidente, como se procurou demonstrar na se¢do 2.2.2. Na
sociedade industrial, alguns dos seus significados eram refutados e, mesmo assim, 0 ramo

juslaboral atendia ao fim que o valor da dignidade da pessoa humana demandava nas

374 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteragdo das respectivas condi¢des por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia. /n BRASIL. Decreto-lei n° 5.452
de 1 ° de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm>
Acesso em 21 abr 2022.
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relacdes de trabalho. Porém, em razdo das mudancas da sociedade pds-industrial, cada
vez menos o ramo juridico atinge sua finalidade®”.

Pode-se, com essa ideia, afastar a atual dificuldade de exclusdo de relacdes
desiguais da protecdo trabalhista. Essas relacdoes foram traduzidas como relacdes
subordinadas, mas, confirmando-se a hip6tese do trabalho, é possivel que essa protecao
abranja relacdes assimétricas. Surge a possibilidade de reconhecimento normativo da
assimetria da relagdo. Logo, o engessamento baseado na subordinacao pode ser desfeito,
e torna-se possivel superar esse aspecto da crise estrutural do direito juslaboral.

Porém, é possivel evitar essa perda de eficacia. Analisando o tema sob a 6tica das
clausulas gerais e fazendo a andlise da teoria da dependéncia, pode-se perceber a
amplitude dessa zona de penumbra, dentro da qual o intérprete deve trabalhar, fazendo
remissao a principios, valores e mesmo concepgdes extrajuridicas, garantindo que o
direito do trabalho ndo fique restrito ao trabalho subordinado e deixe de oferecer a
protecdo necessaria.

O intérprete e aplicador pode e deve considerar que, na interpretacdo, a norma
incide sobre o fato, mas o fato também influencia sobre a norma. O aplicador interpreta
o texto normativo no quadro da realidade em que as normas serdo aplicadas, e, por isso,
essa realidade do momento no qual as normas serdo aplicadas acabard pesando de maneira

determinante na produgdo das normas apliciveis ao caso®’®

. Ha, quanto a interpretacdo, a
norma juridica e a norma de decisdo. A primeira é o resultado da interpretacdo, que
envolve o texto escrito, a realidade e os fatos. Mas a solu¢do do caso concreto, fim tltimo
da interpretacdo, opera-se mediante a norma de decis@o. Assim, a norma de decisdo € a

norma juridica aplicada a um caso concreto®”’

. A interpretacdo “in abstracto” vai respeitar
ao texto, mas a a interpretacao “in concreto”, ou seja, a formulacdo da norma de decisio,
vai respeitar a conduta, aos fatos>’®. E nesse momento que, consideradas as circunstancias

faticas postas, pode-se atribuir um ou outro significado a dependéncia.

375 DORNELES, Leandro do Amaral D. Teoria geral cléssica do direito do trabalho e sociedade pos-
industrial: faces de uma crise e perspectivas para a superacdo. In: FINCATO, Denise Pires; VIDALETTI,
Leiliane Piovesani (org.). Novas tecnologias, processo e relacoes de trabalho iii. Porto Alegre:
Magister, 2019, p. 106

376 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagdo/aplicagio do direito e os principios. 8
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 31-33; 51-55.

377 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagdo/aplicagio do direito e os principios. 8
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 61-63.

378 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagdo/aplicagio do direito e os principios. 8
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 137.
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O direito do trabalho deve ser aplicado sempre que o trabalho seja tratado como
mercadoria’”, para evitar esse tratamento, evitando a violagdo a direitos fundamentais e
o aviltamento da dignidade da pessoa humana. A utilizacdo de clausulas gerais traz uma
possibilidade ampliada na formacdo dessas normas de decisdo, auxiliando o
intérprete/aplicador nessa tarefa. Esse alargamento se faz mais necessario frente ao
mundo do mercado contemporaneo, o qual ndo € cada vez mais complexo.

Mesmo para quem postula a prevaléncia da racionalidade comutativa para a
relac@o entre particulares e, portanto, um tratamento dispensado pelo Direito visando a
privilegiar a igual dignidade e igual reconhecimento entre os sujeitos de direito, admite
que o intérprete pode, ainda que em caréter subsidiario, elaborar arranjos distributivos de
bens juridicos. Esses arranjos, em um cenério ideal, deveriam estar previstos em lei, mas,
na auséncia de previsdo expressa, admite-se que possam ser aplicados mediante normas
de direito privado, como as clausulas gerais e os conceitos indeterminados, permitindo ao
julgador o exercicio da razdo pratica para proteger as capacidades humanas bésicas que
consubstanciam a dignidade da pessoa humana®°. Pensando os arts. 2° e 3° como
conceitos indeterminados, espécie de clausula geral, como se demonstrou ser adequado,
o intérprete tem em maos a possibilidade de evitar situagdes em que alguém suscetivel de
ser ferido, patrimonial ou extrapatrimonialmente, deixe de receber a protecao necessaria.
A disciplina juslaboral entdo nao perde sua eficacia.

Dos exemplos concebidos no decorrer deste trabalho, toma-se o jornalista
freelancer: desde que preste servicos com pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade
a uma empresa, ¢ possivel que sua dependéncia econdomica do trabalho que presta lhe
garanta protecdo trabalhista nessa relagdo. Assim, se, por acaso, trabalhar em mais horas
do que a jornada legal, pode receber por horas extraordinarias. No caso do advogado
associado (evitando-se formular o exemplo 6bvio com a dependéncia econdmica), no
caso de prestar servigco com os demais requisitos da relacdo, e depender tecnicamente do
empregador para desenvolver-se na profissdo, também € possivel reconhecer o vinculo.
O mesmo ocorreria se houvesse, nesse ramo tradicional da advocacia, um dever mais

exacerbado de fidelidade e protecao.

379 SUPIOT, Alan. Critica do direito do trabalho. trad. Antdnio Monteiro Fernandes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2016, p. 69.

380 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos do direito privado: uma teoria da justica e da
dignidade humana. 2% ed. Rio de Janeiro: Processo, 2018, p. 280
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Tomando as formas de trabalho da chamada industria 4.0, nas mesmas condigdes
acima mencionadas, € havendo dependéncia econdmica de alguém que trabalhe com
marketing digital, é possivel exigir a protec@o trabalhista. Na mesma situacdo, encontra-
se o motorista de aplicativo, que, se aceitar condi¢des de trabalho contrarias aquelas
estipuladas na CLT e for economicamente dependente, ou mesmo tecnicamente
dependente, tendo em vista a absoluta necessidade do direcionamento pelas
plataformas®!, pode ser considerado empregado.

Assim, nos casos em que ha uma dependéncia técnica, pessoal ou econdmica, em
uma zona cinzenta, é possivel abarca-los pela regulamentagao celetista, na medida em
que, cumprido os requisitos de pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade, a
dependéncia que a lei impde — até entdo quase sempre entendida como subordinagdo —
também pode ser entendida como dependéncia técnica, pessoal ou econdOmica. A
conclusdo dependera de outros fatores que devem ser verificados no caso concreto,
capazes de demonstrar a vulnerabilidade do trabalhador.

Pode-se objetar que ha falta de seguranca na concepc¢do que aqui se defende.
Porém, ja se demonstrou que essa seguranc¢a nao foi alcangada até o momento. Entdo, nao
se estd entregando seguranca para que haja uma abrangéncia maior. Essa seguranga nao
existe, e se pode, adotando essa ideia aqui proposta, fazer a disciplina efetiva. Além disso,
foi demonstrado na secao 3.1.2 que uma das func¢des das clausulas gerais € a formacado de
precedentes e a unificacdo das razdes de decidir. Entdo, analisar o instituto da
dependéncia sob a Otica das clausulas gerais tem como fungdo tanto a unificacdo da
jurisprudéncia como a unificacio das razdes da decisdo, o que pode auxiliar a resolver as
situagdes em que a jurisprudéncia ndo consegue resolver o problema, como aquele
demonstrado na secdo 3.1.1.

O art. 3° da CLT analisado em combinagcdo com o art. 2° do mesmo diploma,
constituem o suporte fatico da aplicagdo de todo o restante da legislacao trabalhista.
Havendo a indeterminagdo no suporte e estando definidas as consequéncias protetivas
decorrentes da existéncia de emprego, pode-se entender que os arts. 2° e 3° consistem em
um texto normativo com as caracteristicas de conceitos indeterminados, cabendo ao

intérprete realizar a adequacao do caso concreto a norma.

31 LEMOS, M. G. Z.; JANZ, R. P. A CRISE DA SUBORDINACAO E A DEPENDENCIA TECNICA
COMO CRITERIO DE PROTECAO DOS TRABALHADORES DE APLICATIVO. Revista da Escola
Judicial do TRT4, [S. L], v. 4, n. 7, 2022. Disponivel em:
https://rejtrt4d.emnuvens.com.br/revistaejud4/article/view/173. Acesso em: 8 ago. 2022.
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Considerando essa caracteristica, € possivel, para o preenchimento do suporte
fatico, valer-se, por exemplo da ideia de assalariado, sem a priori, descartar outras
possibilidades de sentido eventualmente percebidas como necessitadas de protecao.
Quando se elegeu a subordinagdo como sentido tnico, desprezando os demais, passou-se
de um critério com pretensdo de justificacdo social para um critério meramente formal e
dedutivo. Possibilita-se, com a Otica aqui proposta, fazer o caminho inverso, buscando
resolver problemas concretos e concedendo eficacia e legitimidade a disciplina trabalhista

na medida em que abre sua protecdo para além do trabalho subordinado.



146

CONSIDERACOES FINAIS

O direito do trabalho passa por uma crise decorrente, dentre outras coisas, da perda
de sua abrangéncia protetiva. A disciplina foi originalmente pensada para regular relacoes
assimétricas e, por uma construcao doutrinaria, regula atualmente relacdes subordinadas.
No ordenamento brasileiro, essa diferenciag¢ao passou pelo afastamento de outros sentidos
que eram atribuidos ao termo dependéncia, previsto na CLT desde sua edigdo,
consagrando a subordina¢do como sentido tinico desse sintagma.

No primeiro capitulo, ao apresentar os significados de dependéncia que foram
paulatinamente afastadas como correlatos ao termo dependéncia previsto na norma, pode-
se verificar que esses sentidos rechagados apresentam algumas caracteristicas em comum
com a subordinacdo juridica, e, em algum grau, inclusive complementam o sentido dela.
A dependéncia econdmica se configura, em sintese, na necessidade de que o empregado
possui do salario que recebe para seu sustento. Restou afastada porque seria um critério
nao juridico e porque ndo abrangeria todas as relagdes de emprego. A dependéncia técnica
seria 0 menor conhecimento que o empregado possui sobre a prestacdo do servigo.
Também foi afastado por sua auséncia de abrangéncia. J4 a dependéncia moral se
configuraria nos intensos deveres de lealdade do empregado e de protecao do empregador.
Foi afastada por ndo traduzir a realidade da relacdo empregaticia e por ndo traduzir uma
concepcdo democritica dessa relagdo, condizente com os direitos fundamentais de
liberdade do trabalhador.

H4, ainda, alguns sentidos mais especificos encontrados tanto para a dependéncia
econdmica, como para a dependéncia técnica. Para a primeira, hid quem a entenda no
sentido de alienidade dos lucros e prejuizos decorrentes da atividade empresarial. Ja a
dependéncia técnica pode também ser entendida como a limitacio do trabalho do
empregado ou também como a sua alienacdo. Esses sentidos especiais se aproximam
bastante da subordinacdo, embora ndo sejam comumente tratados como um requisito da
relacdo de emprego. Ndo obstante as criticas dirigidas a essas espécies de dependéncia,
elas trazem consigo alguns aspectos da relacdo de emprego, como a necessidade do
trabalho pelo empregado, a orientacdo que o empregado recebe quando pde a disposi¢ao
de outrem sua forca de trabalho, e mesmo algumas obrigacdes de prote¢do do empregador

com o empregado.
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Ainda nesse capitulo, foi apresentado o critério vencedor da batalha doutrinéria: a
subordinacdo. A subordinacdo entdo foi eleita como o sentido Unico do termo
dependéncia, porque, segundo a doutrina, seria suficientemente abrangente, caracteristica
que ndo acompanha a dependéncia econdmica e a dependéncia técnica. Também porque
seria um conceito que retira o elemento da pessoalidade da relacdo, diferentemente da
dependéncia moral. Constituir-se-ia ainda em um conceito de defini¢do precisa, apto a
evitar qualquer confusao.

Entretanto, bem analisada, a subordina¢@o ndo possui essas qualidades. Quanto a
abrangéncia da subordinacdo, o atual mundo do trabalho derruba essa ideia. As novas
formas de trabalho se desenvolvem sem subordinacio, ou, a0 menos, com a subordinacido
mitigada ou oculta. Entdo o critério subordinativo nao € suficientemente abrangente.
Quanto a retirada do elemento pessoal, também ha um forte contraponto. O empregado,
quando pde sua energia a disposi¢ao do empregador, ndo deixa de colocar-se a disposi¢ao
na integralidade, inclusive no que diz respeito a seu corpo. Portanto, afirmar que o
contrato de emprego retira a pessoalidade da relagdo quando se caracteriza apenas pela
disponibilizacdo da energia do empregado para a orientagdo do empregador ndo
corresponde a realidade. E, quanto a seguranga, a subordinacdo sequer tem um sentido
unico, podendo ser, a0 menos, entendida na sua acep¢do subjetiva € na sua acepcao
objetiva. Além disso, conquanto a acep¢ao subjetiva tenha, em termos, uma defini¢ao
razoavelmente segura, a ideia objetiva da subordinacdo é uma ideia bastante ampla, que,
de certa forma, estd presente em todas as relacdes de trabalho, afinal qualquer um que
trabalha por conta alheia est4, em algum grau, inserido em alguma atividade empresarial.
Assim, concluiu-se parcialmente que a anélise cuidadosa da subordina¢do demonstra que
podem ser-lhe atribuidas criticas semelhantes aquelas atribuidas a dependéncia técnica,
econOmica e moral.

Iniciou-se o terceiro capitulo demonstrando, com base em um caso especifico
julgado varias vezes no mesmo tribunal, que, na pratica jurisdicional, que a manutengao
dessa ideia apontada como equivocada ocasiona a falta de seguranga quando da anélise
sobre a presenca ou auséncia da subordinacdo. Os problemas da atribuicdo da
subordinacdo como significado tUnico de dependéncia refletem na jurisprudéncia
trabalhista. Foi eleito um tipo de relacdo de trabalho e analisado o tratamento que o

Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regido lhe concede. Verificou-se que, a0 mesmo
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caso, ora os 6rgaos julgadores atribuem a qualificacdo da relacdo de emprego, ora nao
atribuem (inclusive com decisdes distintas dentro do mesmo 6rgdo julgador). Ainda, foi
possivel perceber que ndao hi qualquer esforco de uniformizacdo, e até mesmo que,
algumas vezes, a procura de uma defini¢cao do que seria a subordinagao € negligenciada.

Considerando essa plurissignificacdo que fica clara, seja na doutrina, seja na
jurisprudéncia, cada uma a sua maneira, buscou-se, em carater exploratério, uma
aproximacdo com a tipologia normativa das clausulas gerais. Verificou-se que essas
normas procuram oxigenar o ordenamento juridico para auxiliar na solucdo de casos
concretos nao previstos inicialmente pelo legislador. Apontou-se uma afinidade dessa
caracteristica com a disciplina juslaboral, originalmente concebida mais para a resolugao
de problemas concretos ligados a dignidade dos trabalhadores do que pela busca de ideais
de Justica. Também foi possivel notar que as clausulas gerais, mesmo previstas ha algum
tempo no ordenamento juridico, passaram a ser efetivamente utilizada para a solucdo de
problemas criticos, de certa forma semelhantes com o problema atual que o direito do
trabalho enfrenta, o que também advoga para sua utilizacdo no momento atual. Notou-se
também que € possivel, se adotada essa Otica, o tratamento da relacdo de emprego como
um modelo juridico, com um olhar prospectivo e baseado nas caracteristicas da relagdo,
mas sem uma defini¢do acabada. Evita-se a perda da eficicia. Ainda, nessa aproximacao,
também se concluiu que € possivel, através dessas normas, trabalhar com a uniformizacao
da jurisprudéncia, algo que hoje € dificultoso.

JA na secdo seguinte, mantido esse cardter especulatério na busca pela
aproximacao, verificou-se que, dentre as espécies de clausulas gerais, os arts. 2° e 3° da
CLT poderiam ser classificados como conceitos indeterminados: aqueles cuja elaboragcao
no suporte fatico langa mao da vagueza, mas, se preenchido, impde uma consequéncia
concreta.

Na secdo final, analisou-se e concluiu-se que ha elementos suficientes para
concluir que o legislador utilizou uma técnica legislativa que lanca mao da vagueza
intencional. Uma das razdes € porque o legislador nao optou cabalmente por uma
defini¢do da rela¢do de emprego, buscando uma ideia sincrética e que, portanto, envolve
uma ideia igualmente sincrética da dependéncia. O outro elemento que a conclusao se
baseia € a utilizacdo de um termo que traz a dubiedade, mesmo havendo outros que
pudessem diminuir a abrangéncia dos significados, como o préprio termo subordinacao,

ou a locucdo ‘“‘sob ordens”. Entdo, sendo as clidusulas gerais uma norma escrita
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necessariamente com um carater vago, pode-se afirmar que os arts. 2° e 3° da CLT foram
assim redigidos. Como consequéncia, pode-se afirmar que ha outros sentidos para o termo
dependéncia ali previsto, além da subordinacdo, que € o nucleo de significado, mas que
pode ser afastado para que se entenda a dependéncia com outro sentido presente na zona
de penumbra. Esses outros sentidos ndo sdo necessariamente baseados em critérios
juridicos, pois o conceito indeterminado (espécie de cldusula geral) que se constitui nos
arts. 2° e 3° da CLT faz remissdo a critérios juridicos e extrajuridicos, possibilitando a
abertura do sistema juridico trabalhista. Assim, € possivel, por exemplo, no caso concreto,
assumir o significado da dependéncia técnica, econdmica ou moral, bem como adotar um
critério sociolégico como o de assalariado, sem qualquer presuncdo de taxatividade.
Com base nisso, € possivel concluir que restou confirmada a hipdtese fundamental
do trabalho. Com efeito, o termo dependéncia possui outros significados adequados ao
direito do trabalho além da subordinacdo e sua vagueza € intencional na legislacao
brasileira. Da maneira como previsto nos art. 3°, trata-se de um conceito normativamente
vago. Assim, a subordina¢do nao € o unico significado que pode ser atribuido ao sintagma
dependéncia. Na elaboracao da norma de decisdao, podem ser conferidos outros sentidos,
a depender das circunstancias em que for aplicada a norma. Entdo, € possivel considerar
que a apurac¢do da presenca da subordinacdo ndo é absolutamente necessaria para que a

relacdo de trabalho seja considerada uma relacao de emprego.
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