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RESUMO

O objeto desta pesquisa consiste em analisar se a forma peculiar como se processa
a relacédo trabalhista de prestacdo de servicos odontolégicos para as empresas
operadoras de planos de saude, possibilitaria caracterizar a existéncia de vinculo
empregaticio. A investigacdo motivou-se pela percepcédo de incongruéncia na relacao
de labor entre os sujeitos envoltos. Foi elaborado estudo qualitativo buscando reunir
conhecimentos e formular ideias que viessem a coadunar o paradigma em questao.
O referencial de praxis odontolégico teve origem em informac¢des advindas da
experiéncia pessoal da pesquisadora, bacharel em odontologia e com intensa atuacéo
clinica na prestacédo de servigos para diversas operadoras de planos odontoldgicos.
Tendo por base a revisao bibliografica usada na fundamentacéo tedrica, realizou-se a
conexao dos elementos-faticos que configuram a relacdo empregaticia com a efetiva
prestacdo laboral odontolégica para empresas de Odontologia de grupo. A
constatacdo desta pesquisa cientifica € que, na forma como atualmente se processa
a relacdo trabalhista entre dentista credenciado e operadora de plano de saude, é

possivel, a configuracdo do vinculo empregaticio entre os sujeitos envolvidos.

Palavras-chave: Vinculo de emprego entre cirurgides-dentistas da rede credenciada
e operadoras de planos de saude. Relacdo empregaticia entre odontolégo e seus
tomadores de servico. Caracterizacdo da relacdo de emprego entre prestador de
servicos odontologicos e empresas de Odontologia de grupo. Relacdo trabalhista na

prestacao de servigos odontologicos para operadoras de planos de saude.
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1 INTRODUCAO

O cenério de crise do Sistema Unico de Saude (SUS) reflete-se no servico de salde
suplementar, apontando para uma crescente expansao do setor de odontologia de
grupo. A relacdo peculiar, oriunda do enlace capital/ trabalho entre as empresas
operadoras de planos de saude versus profissionais prestadores, instiga a presente
pesquisa numa perspectiva normativa de Direito do Trabalho.

Tém-se também, como motivacdo para a presente monografia, o fato de ser a
discente, profissional odontdloga com 16 anos de intensa atuacao clinica na prestacéo
de servicos as operadoras planos de saude, percebendo desde cedo, relativa
incongruéncia na relagdo laboral com as dltimas. Na situacdo de leiga em
conhecimentos juridicos, ndo foi possivel estabelecer contextualmente, o que estava

irregular.

O objeto de estudo desta pesquisa consiste em analisar se a atual forma como se
processa a relacdo trabalhista de prestacdo de servicos odontolégicos para as
operadoras de planos de saude, tendo como base informacdes advindas da
experiéncia laboral pessoal da aluna/dentista, poderia evidenciar a presenca
permanente de uma falsa relacdo de trabalho autbhomo e conseguinte, revelar a

existéncia de uma relacdo empregaticia in factu entre os sujeitos envolvidos.

Iniciando o trabalho, foi feito no capitulo 2 o embasamento tedrico da evolucéo das
relacGes trabalhistas. A conjuntura histérica e memorais foram desenvolvidos em
subtopicos sob o prisma mundial, nacional e social. O Direito do Trabalho é abordado
no subtopico 2.4. Entendendo-se como relevante o pré-conhecimento destes

contetidos como instrumento perspicaz para o enfrentamento desta casuistica.

No terceiro capitulo foi abordada a relacdo de trabalho em sentido amplo, relagéo
juridica obrigacional de dar esforco humano. Este capitulo foi desenvolvido sob o
enfoque de principios peculiares do Direito do Trabalho (3.1), normas-vetores com
aplicabilidade imediata pelo ordenamento juridico e que possibilitam o
reconhecimento de direitos para o trabalhador. Os principios da legislacao trabalhista
detalhados foram: Os principios da primazia da realidade; da irrenunciabilidade; da

protecdo; da imperatividade da norma trabalhista; da inalterabilidade contratual lesiva
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e o principio da continuidade da relacdo de emprego. Todos esses vetores nucleares

estdo em consonancia com os principios constitucionais.

A seguir em capitulo 4 foi detalhado a relacdo de emprego. Esse tema foi abordado
sob algumas perspectivas justificado algumas subdivisdes. Em 4.1 foi realizada uma
andlise da natureza juridica da relacdo empregaticia externando correntes de
pensamento que buscam conceituar e dimensionar o liame laboral. O subtopico 4.2,
foi reservado a um reconhecimento dos sujeitos envolvidos nesta relacéo, empregado
e empregador, atores sociais do ligame trabalho. Os caracterizadores do vinculo de
emprego foram pormenorizados e foi enfatizada a exigibilidade da existéncia
cumulativa dos elementos-faticos identificadores: Onerosidade; pessoalidade; nao

eventualidade; trabalho por pessoa fisica e subordinacao.

A subordinacao, entre 0s elementos essenciais da relacdo empregaticia, € enaltecida
vista a peculiaridade e importancia singular que ela apresenta junto a relacao laboral
de prestacdo de servicgos, justificando o subtépico “dimensdes da subordinagéao” (4.4),

possibilitando tecer maiores comentarios em apartado a essa matéria.

A relacéo de trabalho na Odontologia abre o capitulo 5 com explanacédo de miudezas
da rotina trabalhista do dentista, sem que isso configure fuga ao tema juridico em
questdo. Julgando ser o leitor estranho a labuta do bacharel em Odontologia junto as
operadoras de saude, faz-se imprescindivel a sua imerséo nesta realidade, visto ser
esse trabalhador, o cerne desta provocacao, dado que, sera da observacao referencial
deste cotidiano de trabalho que se inquirira a existéncia ou ndo de vinculo de emprego.
Por esse motivo, o mercado de trabalho de Odontologia é analisado em sua conjuntura
dindmica, em paralelo com elementos causais inter-relacionados, e a repercusséo de
todas essas nuances na autonomia socioecondmica do dentista em relacdo as
possiveis oportunidades de labor. Assim, no subtopico 5.1 se explora as modalidades
de trabalho do odontélogo. Adiante, em 5.2, é feito um exame das caracteristicas da
relacdo de credenciamento. Sucede um esmiugcamento do contrato de
credenciamento; suas clausulas contratuais; a ocorréncia de retencdo da
remuneracao, normatizacado de atendimento, responsabilidade civil e terceirizagéo.
Continuando a investigacdo, interiormente a esses subtemas € pontuado com
minudéncia o animus do dentista credenciado, a existéncia da igualdade material, a

presenca de consensualidade e de clausulas abusivas, a ocorréncia de inobservancia
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as normas resolutivas do 6rgéo regulador profissional e da comparéncia de uma rigida

orientacao pelo tomador da prestagéo de servicos.

No capitulo sexto é feito o enfrentamento critico-reflexivo da existéncia ou ndo do
vinculo empregaticio entre odontdlogos e operadoras de planos de salde. E realizada
em 6.1, a averiguacédo e discussao da ocorréncia de cada um dos elementos-faticos
caracterizadores da relagdo de emprego, tendo como ponto de maior climax, a
verificacéo da presenca da subordinacéo juridica. E neste capitulo que se realiza a
conexdo dos cinco elementos-faticos que configuram a relacdo empregaticia com a
efetiva prestacdo laboral odontolégica para empresas de Odontologia de grupo. A
constatacdo desta pesquisa cientifica € que pode ser possivel, a caracterizacao de
relacdo empregaticia entre dentista da rede credenciada e a operadora de plano de

saude.

Por fim, no subtema 6.2, se busca prospectar quais seriam as repercussdes da
constatacado desta casuistica para a Justica do Trabalho, sobre o mercado de trabalho

odontoldgico e os impactos para as empresas de Odontologia de grupo.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DAS RELACOES DE TRABALHO

Discorre-se inicialmente, sobre evolucéo histérica das relacdes laborais com o intuito
de que esse pré-conhecimento possa servir de base para o desenvolvimento de uma

pesquisa mais fundamentada e esclarecedora do tema proposto.

2.1 PERSPECTIVA MUNDIAL

O trabalho e 0 homem remontam a antiguidade. No periodo antigo da histéria, o
homem primitivo é levado a satisfazer a fome e sua defesa pessoal. Ele caca, pesca
e luta contra o meio fisico, contra os animais e contra seus semelhantes. A méo € o
instrumento do seu trabalho. O trabalho antigo é caracterizado pela constante luta
pela sobrevivéncia (REIS, 2015, p.12).

“O trabalho do homem sempre existiu, desde os primordios das civilizacoes, e
certamente, continuara existindo enquanto houver vida humana neste mundo” (LEITE,
2017, p.33).

O ser humano por instinto de sobrevivéncia sempre optou pela agregacéo social,
inicialmente isso aconteceu com a constituicdo de grupos familiares. A forca da
representacao e a ideia de intermediacéo do trabalho foram entendidas pelo individuo

caracterizando o momento do pater familias (MARTINEZ, 2015, p. 59-60).

Cinco regimes de trabalho podem ser identificados na evolucdo dos modos de
producdo de bens e servicos: o primitivo, o escravo, o feudal, o capitalista e o
comunista (LEITE, 2017, p.33).

“Aristoteles e Platdo nao apresentavam o trabalho como um valor voltado a dar
dignidade ao homem” (NASCIMENTO, 2005, p. 182).

Na estrutura da organizacdo do grupo da familia havia duas concepgbes de

valorizacéo do trabalho: o valor autotutelar, aquele trabalho por conta propria e o valor
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econdmico, que seria o trabalho por conta alheia. A ideia de penalidade estava
associada ao trabalho por conta propria com fins de sobrevivéncia. No trabalho por
conta alheia, a ideia de penalidade era ainda mais intensificada. As ideias mais antigas
do tempo remoto sobre o trabalho o associava a dor e ao sofrimento (MARTINEZ,
2015, p. 60).

O escravo era visto como objeto de propriedade na antiguidade. Nao era um sujeito
de razdo. O Direito do Trabalho ndo existia neste cenario. Nao existia empregado e

empregador, sujeitos tutelados por esse ramo do Direito (BARROS, 2012, p. 45).

‘A sociedade pré-industrial tinha como relacdo laboral a escraviddao, onde o
trabalhador era considerado coisa, e ndo sujeito de direito” (NASCIMENTO, 2005,
p.47).

O cristianismo vé o trabalho como algo positivo. O trabalho tinha associa¢cdo com valor
(NASCIMENTO, 2005, p.183).

O feudalismo traz o modo laboral de serviddo. Esses trabalhadores ndo tinham
liberdade, mas podiam contar com a protecao militar e politica do senhor feudal. Os
servos estavam obrigados a dar uma parte da producao rural ao seu senhor como

retribuicdo a protecdo militar e politica ofertada (GARCIA, 2015, p. 30).

Na idade média, as seitas heréticas acreditavam que a independéncia era
possibilitada pela promoc¢édo da subsisténcia com o fruto do seu préprio trabalho.
Entretanto, fazia recomendacéo a se evitar o esforco demasiado, devia se trabalhar o
suficiente para subsistir O trabalho, desde a sua origem etimoldgica, e por longos
anos, se associa a valores penosos e despreziveis. Advindo o cristianismo, o trabalho
passa a gozar de um sentido mais digno (BARROS, 2012, p. 44).

As corporacoes de oficio, constituidas por mestres que obtinham o cargo pelas suas
aptidées profissionais ou por terem executado uma obra prima, surgem apés a queda
do império romano. As corporagdes monopolizavam a profissao na industria e no
comeércio, agueles que néo pertencessem as corporacdes, ndo poderiam exercer as
atividades em zona urbana. O contrato de aprendizagem entre mestres e aprendizes
durava de dois a 12 anos, dependendo da complexidade do oficio. Na vigéncia
contratual, existia o direito da custodia devendo o mestre alojar e alimentar os
aprendizes, concedendo-lhes tratamento adequado e também Ihes ensinando o oficio
(BARROS, 2012, p. 48).
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Os mestres eram os proprietarios das oficinas. Os companheiros eram trabalhadores
livres, detinham grau intermediario de conhecimentos do oficio e recebiam salérios
dos mestres. Os aprendizes eram menores de idade que recebiam dos mestres
ensinamentos metodicos da profissdo, e de acordo com sua evolucdo de

aprendizagem poderiam passar ao grau de companheiros (MARTINS, 2006, p. 4-5).

O trabalho de locacao de servicos e de locacdo de obra ou empreitada ja era utilizado
na sociedade pré-industrial (GARCIA, 2015, p. 30).

O homem tem sua atuacdo livre e racional importanciada durante o periodo
renascentista. A verdadeira esséncia humana seria o trabalho (BARROS, 2012, p. 44).
Imbuido por valores renascentistas, uma nova concepcao de valorizagéo de trabalho
foi incentivada. O trabalho passa a ser visto como um valor, como uma fonte de
riqguezas (NASCIMENTO, 2005, p. 30).

Advindo a Revolucdo Francesa, as corporacdes de oficio foram eliminadas. O ideal
de liberdade individual da pessoa era incompativel com as corporagdes de oficio. O
entendimento de que o estado ndo deveria intervir na area econémica caracteriza o
liberalismo (GARCIA, 2015, p. 30).

A liberdade individual foi exaltada com o triunfo da Revolugdo Francesa. A
constituicdo francesa consagrou a liberdade individual em seu preambulo (BARROS,
2012, p. 49).

A chegada da maquina a vapor como fonte de energia foi substituindo a forca humana.
A necessidade de pessoas para operar as maguinas a vapor e téxteis obrigou a
substituicdo do trabalho escravo, servil e corporativo pelo trabalho assalariado. A
Revolugéo industrial foi a maior causa econémica do surgimento do Direito do trabalho
(NASCIMENTO, 2005, p. 48-49 apud GARCIA, 2015, p. 31).

Os progressos naturais obrigaram a sociedade a transformar-se abdicando de suas
instituicdes ultrapassadas. Os abusos praticados pelos mestres nas corporacdes de
oficio desencadearam greves e revolta de companheiros. A tendéncia oligarquica de
transformar o oficio em um bem de familia, associado a incapacidade de adaptacao
do trabalho ali desenvolvido as novas exigéncias socioeconbmicas também
fomentaram as transformacfes. A tendéncia monopolizadora e a manutencdo as
formas superadas de producdo motivou o0 incremento da transicdo da sociedade

artesanal para o capitalismo mercantil. A associa¢ao de diversos fatores justificou o
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predominio da autonomia sobre a heteronomia, no regime liberal (PEREZ PATON,
1945, p. 61 apud BARROS, 2012, p. 49).

As corporac0des de oficio foram extintas parcialmente com a promulgacéo do Edito de
Turgot, em 1776, e extintas em definitivo com a criacdo da Lei de Chapelier. Instituiu-
se que o homem tinha liberdade laboral, sendo permitido dedicar-se ao trabalho,
oficio, arte ou profissdo de sua preferéncia, cabendo adequar-se aos termos de ter
licenca, pagar impostos e respeitar os regulamentos de policia caso existam ou
viessem a existir em futuro. O aspecto positivo destas normas foi a obtencédo da
liberdade de trabalho e 0 aspecto negativo é que as associacdes foram vedadas. Nao
poderia existir nenhum 6rgéo entre o individuo e o Estado (BARROS, 2012, p. 49).

A doutrina de Rousseau, as doutrinas econémicas dos fisiocratas e dos classicos
ingleses, A Escola do Direito Natural e das Gentes sustentaram a postura de
consagrar a liberdade para o exercicio das profissdes e para a livre contratacdo
durante o regime liberal. O individualismo era o lastro deste entendimento, refletindo
nos aspectos econdémicos, politicos e juridicos. O contrato de Napoledo, de 1804,
dispunha de diretrizes para a organizacdo do trabalho sob a otica civilista
importanciando a vontade contratual como norma suprema das relacdes juridicas.
Também foi instituido o contrato de trabalho a prazo, proibindo o trabalho por toda a
vida. O cddigo Napolebnico influenciou o cédigo brasileiro de 1916 que seguiu a
diretriz classica inserindo a forca de trabalho humano ao lado do contrato de locacao
de coisas e de animais. As relacdes de trabalho eram reguladas por meio de normas
de locagao. (BARROS, 2012, p. 50-51).

A méaquina a vapor propiciou a grande industria e o desenvolvimento das ciéncias que
repercutiram nas condi¢Bes trabalhistas. Ocorreu a divisdo do trabalho e a
especializacdo. As novas formas de producdo desencadearam outros métodos de
racionalizacdo de trabalho, com o Taylorismo. O progresso do maquinismo gerou
desenvolvimento da concentragédo. Os oficios mecanicos se aperfeicoaram. Surge a
eletricidade como fonte de energia ao lado do vapor. O proletariado € um trabalhador
que presta servicos em jornadas que variavam entre 14 a 16 horas, sem
oportunidades de desenvolvimento da pessoa humana em nenhuma dimenséo. Havia
a imposicao de condicdes de trabalho indignas, pelo empregador como a exigéncia

de excessivas escalas trabalhistas, a exploragcdo da méo de obra das mulheres e
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criangas, ocorria acidentes no decorrer do trabalho, baixos salarios e inseguranca
sobre o futuro laboral (NASCIMENTO, 2009, p.10-14).

O patrao estabelecia as condicfes de trabalho a serem cumpridas pelos empregados,
nao existia um Direito do Trabalho regulamentando o problema. Os menores eram
oferecidos aos distritos industrializados em troca de alimentacdo, na Inglaterra. A
discricionariedade dos patrdes, a cargo de seus proprios interesses, € que ditavam a
duracdo da diaria de trabalho, ndo havia restricbes. N&o se fazia distincdo entre
trabalho adulto e infantil, inexistia diferenciacdo quanto ao sexo e nem de atividades,
penosas (NASCIMENTO, 2009, p.15-19).

No liberalismo econémico do século XVIII, o Estado era alheio a area econdmica. Os
trabalhadores passaram a trabalhar por salarios. Diversos postos de trabalho foram
extintos. A forca humana foi substituida por maquinas. A agricultura foi bem atingida
pelas perdas de postos de trabalho. O maquinario comeca a substituir o trabalho
humano. Os trabalhadores operadores destas maquinas ndo tinham bons salarios e
nem boas condi¢cdes. A jornada de trabalho era excessiva. A intervencédo do estado
se fazia urgente, era preciso oferecer uma protecéo juridica e econémica a fim de
realizar melhorias nas condi¢des de trabalho e promover o bem-estar social. Foi neste
cenario que foi iniciada a legislacao estatal de normas trabalhistas que precisaram ser
respeitadas pelo empregador. O Direito do Trabalho passou a se desenvolver com o
surgimento da Revolucéo Industrial (MARTINS, 2015, p. 6-7).

Os sindicatos surgem com objetivo de reivindicar melhorias em um contexto de
péssimas condi¢cbes de trabalho, com jornadas excessivas e exploracao do trabalho
feminino e infantil (GARCIA, 2015, p. 31).

O Estado passa a intervir nas relacGes trabalhistas, limitando o poder patronal,
tentando proteger o trabalhador de abusos do empregador como meio de preservar a
dignidade da classe operaria. Isso aconteceu lastreado na ideia de justica social. A

Enciclica Rerun Novarum fortaleceu tal posicionamento (GARCIA, 2015. P. 31).

Uma preocupacéao da igreja crista passa a ser trabalho subordinado. A doutrina social
D. Rendu, de cunho humanista, explana que a legislacdo moderna nada havia feito
pelo proletariado. A Enciclica Rerum Novarum (coisas novas) de 1891, do Papa Leao
XIll, marca a fase de transicdo para a justica social, com regras novas para a

intervencao estatal na relagcdo entre trabalhador e patrdo. A igreja elaborou novas
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enciclicas, demonstrando continua preocupagdo com a temética. As enciclicas ndo
tinham coercitividade, mas tinham cunho filoséfico e socioldgico que serviram de base

para a reforma na legislacdo de diversos paises (MARTINS, 2015, p. 8-9).

Em 01 de maio de 1886, em Chicago, nos Estados Unidos, ndo existiam garantias
trabalhistas. Greves e manifesta¢gfes foram deflagradas, visando melhores condi¢des
de trabalho, especialmente a reducéo da jornada de trabalho de 13 horas para 8 horas.
Houve confronto de manifestantes e equipe policial culminando com a morte de quatro
manifestantes e trés policiais. Oito lideres trabalhistas foram responsabilizados e
penalizados. Essa circunstancia historica justificou a escolha do dia 01 de maio, como
Dia do Trabalho (MARTINS, 2015, p. 8).

O constitucionalismo social surge apos o fim da Primeira Guerra Mundial, instituindo
preceitos relativos a defesa social da pessoa, de normas de interesse social e de
garantias de certos direitos fundamentais nas constituicdes e incluindo normas de
cunho justrabalhista. A constituicAo mexicana, e 1917, foi a primeira a tratar do tema,
pontuando jornada de trabalho de 8 horas, proibindo o trabalho de menores de 12
anos, limitando a jornada dos menores de 16 anos a seis horas, jornada maxima
noturna de sete horas, descanso semanal, protecdo a maternidade, salario minimo,
direito de sindicalizacdo e de greve, indenizacdo de dispensa, seguro social e
protecdo contra acidentes do trabalho. A seguir adveio a constitucionalizacédo dos
direitos trabalhistas. O direito do Trabalho surge para limitar os abusos do empregador

na exploracdo do trabalho e modificar condicGes de trabalhistas (MARTINS, 2015,
p.9).

O Tratado de Versalles, em 1919, previu a criagdo da Organizacao Internacional do
trabalho (GARCIA, 2015, p.32), com objetivo de proteger as relacdes entre

empregadores no ambito internacional, expedindo convencbes e recomendacdes
(MARTINS, 2015, p. 9).

E instituida como direito dos trabalhadores a limitag&o do trabalho de modo razoavel,
as férias remuneradas periddicas, ao repouso e ao lazer pela Declaragdo Universal
de Direitos dos Homens, de 1948 (MARTINS, 2015, p. 9; GARCIA, 2015, p.32).

A lei da oferta e da procura marca a fase neoliberal regulando o salario e a contratacéo
de trabalhadores. O estado deveria néo intervir nas relacdes trabalhistas, as relacdes

trabalhistas seriam guiadas pela economia (MARTINS, 2015, p.10).
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A marchandage, ndo era aceita. Nao seria permitido que um intermediador se
apropriasse de um valor que poderia ser pago diretamente ao trabalhador. Delegar ao
futuro resolver se essa pratica seria possivel na intermediacdo de mao de obra para
atividades fim da empresa, contudo, sem permitir fraude na contratacdo. Para permitir
A marchandage para ser permitida teria que se partir da constatacdo fatica da
autonomia do trabalhador na atividade-fim, ndo estando presentes os requisitos da
relacdo de emprego: pessoalidade, onerosidade ndo eventualidade e subordinacéo
juridica. Terceirizacdo de mao de obra seria algo ilegal (PAMPLONA FILHO, 1999, p.
66-67).

Dumping social seria uma concorréncia desleal. Uma modalidade que consiste na
venda de mercadorias a precos inferiores aqueles praticados pelo mercado, pelo fato
de se utilizar de méao de obra em condi¢des inadequadas a padrdes laborais minimos,
gerando danos sociais (FUNDACAO ORLANDO GOMES, 2014, p. 76).

O progresso e desenvolvimento econémico séo garantidos pelo Direito do Trabalho
gue mantém o sistema socioeconémico em condi¢des civilizatérias (GARCIA, 2015,
p. 33).

Os grupos sociais sdo formados por um raciocinio que impdem a perda da liberdade
civil em sentido lato, o descompromisso, a solidao e a desprotecdo e em substituicdo
se ganha a liberdade convencional em sentido estrito, 0 compromisso de classe, a
solidariedade e a protecdo dos iguais. Os grupos sociais indicam uma passagem

histdrica, onde o individualismo da lugar ao coletivismo (MARTINEZ, 2015, p.59).

2.2 PERSPECTIVA BRASILEIRA

O Estado e seu sistema de governo eram 0s temas das primeiras constituicoes
brasileiras. As especialidades do Direito ndo foram contempladas nos primeiros textos
constitucionais. O ingresso das ciéncias juridicas nas constituicdes seguintes foi
ocorrendo com o decurso do tempo. A constituicdo de 1824 aboliu as corporagdes de
oficio. O exercicio de oficio e profissdo passou a ser livre. O Direito do Trabalho foi
especialmente abordado na constituicdo de 1988 (MARTINS, 2015, p.11).
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A Constituicdo do Império foi inspirada nos principios da Revolugdo Francesa,
assegurando ampla liberdade de trabalho (CASSAR, 2009, p. 14).

O Cddigo Comercial, 1850 tratou de relac6es de comércio, fez mencéao ao armador e
seus tripulantes, aviso-prévio, indenizacao pela rescisao injusta de contrato a termo,
da justa causa e da garantia de salario em caso de acidente de trabalho. Em 1988,
advém a mais importante das leis imperiais, a Lei Aurea, que acabou com escravatura,
libertando os escravos. O cenario era de intensa mao de obra, porém desqualificada.
Em 1990, o governo brasileiro concedeu férias remuneradas de 15 dias Uteis para 0s
trabalhadores ferroviarios (CASSAR, 2009, p.14).

A licitude da associacao e reunido, livre e sem armas, nao podendo a policia intervir,
salvo, para manter a ordem publica, ocorreu em na constituicdo de 1891. Passou a
ser livre o exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial. As normas
trabalhistas e da OIT surgiram no cendrio pos Primeira Guerra Mundial. Os imigrantes
provocaram movimentos operarios reivindicando melhores condigfes de trabalho e de
salarios. O governo de Getulio Vargas inicia sua politica trabalhista em 1930
(MARTINS, 2015, p.11).

O Cadigo Civil de 1916 tratou de locacdes de servicos incluindo relagdes de trabalho
em suas disposicdes. A Lei Eloy Chaves criou a estabilidade decenal para ferroviarios
e em mesmo ato instituiu 0 Conselho Nacional do Trabalho, no &mbito do Ministério
da Agricultura, Industria e Comércio. Em 1925, a Lei 4.982/25 estendeu as férias de
15 dias uteis aos trabalhadores de estabelecimentos comerciais, industriais e
bancérios (CASSAR, 2009, p.14).

O sistema de corporativista surge na Italia, em 1927, com a Carta Del Lavoro servindo
de inspiracdo para outros paises como Brasil, Espanha e Portugal. O objetivo era
organizar toda a economia em torno do Estado, promovendo o interesse nacional,
interferindo e regulando aspectos amplos das relagdes das pessoas (MARTINS, 2015,
p. 32).

O golpe de Estado de 1937, e sua carta constitucional, marcam uma fase
intervencionista do Estado. A Constituicdo era corporativista instituindo o sindicato
anico com funcdes delegadas do poder publico e vinculagdo ao Estado e com
possibilidade de intervencéo estatal em suas atribuicbes. O imposto sindical é criado

e 0 Estado goza de sua arrecadagdo. A competéncia normativa dos Tribunais do
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trabalho é estabelecida. Greve e lockout seriam recursos antissociais, nocivos ao
trabalho e ao capital. Esses recursos antissociais seriam incompativeis com o0s
interesses da producao nacional (MARTINS, 2015, p.11-12).

Em 1943 a CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho) é compilada, com o Decreto
5.452 sob o mandato de Getulio Vargas, que € deposto em 1945 (CASSAR, 2009,
p.16).

Durante a era Vargas foi feita a reunido das leis esparsas da época e formou-se a
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT. O autoritarismo e corporativismo foram
marcantes neste cenario. Na tentativa de agraciar a classe trabalhadora, outorgaram-
se beneficios aos dirigentes sindicais em troca do sindicato Unico com intervencao e
interferéncia no sindicato. A Constituicdo de 1946 é considerada democratica. Houve
votacdo no Congresso nacional. A participacdo dos trabalhadores nos lucros, repouso
semanal remunerado, estabilidade, direito de greve foram garantias constitucionais.
Em legislacao ordinaria, foi instituido o 13-salario e o salario—familia (MARTINS, 2015,
p.13).

‘Em 1946, consolidou-se a vinculacdo da OIT da ONU, como a instituicdo
especializada destinada a resolver questdes relacionadas a regulamentacédo de
Direito do Trabalho” (GARCIA, 2015, p. 32).

Em 1967, a Constituicdo e a Emenda Constitucional n.1, introduziram a cogestéo e o
regime de FGTS. Neste periodo coexistiram a estabilidade e a indenizacdo. O
empregado fazia a opcao entre um deles. O pagamento do salario-familia foi garantido
aos dependentes menores de idade. A idade minima de trabalho foi reduzida para 12
anos e garantido a aposentadoria a mulher com 30 anos de trabalho, com vencimento
integral. Mulheres eram proibidas de trabalhar em ambientes insalubres, situacao
semelhante a constituicdo de 1934, 1937 e de 1946, manteve-se o trabalho noturno

com remuneracao superior ao diurno (BARROS, 2012, p. 61-62).

O Direito Civil ndo conseguia dar respostas aos dilemas trabalhistas. Surge o Direito
do Trabalho num cenario de crise social, posteriormente a revolucdo industrial. O
Estado precisava intervir na regulamentacéo do trabalho usando de principios proprios

nao encontrados em outros ramos do Direito (BARROS, 2012, p. 67).

A constituicAo de 1967 manteve os direitos trabalhistas estabelecidos nas

constituicbes anteriores. Na constituicdo vigente, 1988, os direitos trabalhistas foram
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incluidos no capitulo de direitos sociais diferente das constituicdes anteriores em que
eram incluidos no @mbito da ordem econdmica e social (MARTINS, 2015, p.13).

A constituicdo de 1988 equipara trabalhadores urbanos e rurais. O salario minimo
deixa de ser regionalizado e se torna unificado em todo o territdrio nacional. Houve
instituicdo do piso salarial. A retengéo dolosa do salario foi tipificada como crime. A
participacédo é desvinculada da remuneragéo. O salério-familia deixa de ser de acesso
geral e fica assegurado ao trabalhador de baixa renda. Ha a reducéo da carga horaria
semanal de 48horas para 44 horas, com manutencéo da carga horaria de oito horas
diarias. O adicional de horas extras passa a ser de 50%, no minimo. Facultado o
regime de compensacao. Trabalhadores que trabalham em turnos ininterruptos de
revezamento, a jornada diaria € de 6 horas. Assegurou 0 repouso remunerado
semanal, preferencialmente, aos domingos. As férias foram majoradas em 1/3. A
licenca maternidade foi alongada para 120 dias e a licenca paternidade em 05 dias. O

aviso-prévio é fixado em 30 dias, no minimo e € implementado o aviso-prévio
proporcional (BARROS, 2012, p. 63-64).

A nova Carta Magna abandona o conceito individualista e privatista e prioriza o
coletivo, o social e a dignidade da pessoa. O homem € a figura maior a ser protegida
(CASSAR, 2009, p.17).

Os créditos trabalhistas dos empregados urbanos tém seu prazo prescricional fixado
em cinco anos. A Emenda n. 28 também estendeu ao ruricola esse prazo
prescricional. Ficou proibido a diferenca de saléario, exercicio de funcéo, critério de
admisséo, por motivo de sexo, idade, cor, estado civil ou discriminagdo ao portador
de deficiéncia. A idade de 14 anos de idade é tida como idade minima laboral, na
condicdo de aprendiz. O contrato de aprendizagem passa a ser permitido aos maiores
de 14 anos e menores de 16 anos. A partir dos 16 anos contrato normal.
Trabalhadores avulsos foram equiparados aos empregados tradicionais. As
domésticas foram beneficiadas com varios direitos sociais (BARROS, 2012. p. 64-65).

O empregado, eleito para cargo de direcdo de comissao interna de prevencao de
acidentes (CIPA), passou a gozar de estabilidade proviséria, mesmo na condi¢do de
suplente com as Disposicbes Constitucionais Transitérias desde o registro da
candidatura até um ano apOs o término do mandato. A gestante passou a ter

estabilidade proviséria de até cinco meses ap0s o parto. Ao aposentado ficou
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permitido ser votado nas organizagOes sindicais. Em negociacgdes coletivas passou a
ser obrigatdria a participagéo dos sindicatos (BARROS, 2012, p. 65-66).

O programa Empresa Cidada, que faculta as empresas que aderirem ao programa, a
possibilidade de estender por mais 60 dias a licenca maternidade a gestante, foi uma
inovacédo da Lei n.11.770 de 2008 (BARROS, 2012, p. 64).

A conjugacao de diversos fatores, como crise econOmica, variacdo de preco de
petréleo, inovacdo tecnoldgica, modificacbes radicais na organizacdo produtiva,
necessidade de competitividade com os paises orientais, necessidade de combater o
desemprego tem provocado modificagdes na relacdo individual de trabalho. E tudo
iIsSso tem provocado discussdo sobre a flexibilizagdo do emprego. O fendmeno
flexibilizacdo do emprego tem derrogado vantagens de cunho trabalhista,
substituindo-as por beneficios inferiores sob o enfoque da desregulamentacéo
normativa imposta pelo Estado (BARROS, 2012, p. 68-69).

A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, denominada de reforma trabalhista, altera,
dentre outras leis, a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), provocando impactos
significativos nas relacfes trabalhistas brasileiras. Mais de 100 dispositivos foram
modificados afetando mais de setenta grandes temas do Direito do Trabalho e do
Direito Processual do Trabalho (MIESSA et al., 2017, p. 7).

A reforma trabalhista instituiu que a negociacao prevalece sobre a convencao coletiva.
Houve extincdo de necessidade de homologacéo em sindicato, extingdo de horas in
Itinere, parcelamento das férias em até trés periodos, regulamentacao do teletrabalho,
extincdo da contribuicdo sindical. O impacto das altera¢des trazidas pela nova
legislacéo é inegavel atingindo trabalhadores e empregados e também em todos
agueles operadores das leis trabalhistas (MIESSA et al., 2017, p.10).
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2.3 PERSPECTIVA SOCIAL

O proletariado surge com o advento da Revolugao Industrial. Os trabalhadores eram
a mao de obra para a nova industria. Sem oportunidade de desenvolvimento
intelectual. Moravam em condi¢cdes desumanas nas redondezas do préprio local da
atividade. O operério tinha prole numerosa e recebia salario como contraprestacao
pelo seu trabalho (NASCIMENTO, 2009, p.12-13).

O empregador ditava as condicdes de trabalho subordinado em situacdo de
indignidade, a exploracdo do labor humano foi uma caracteristica do processo
industrial. Nado havia um Direito regulamentando o problema, era o patrdo quem
estabelecia as condi¢des de trabalho. Houve exploracéo do trabalho de mulheres e
criangas (NASCIMENTO, 2009 p.15-16).

A iluminacao artificial trouxe uma tendéncia de aumento da jornada de trabalho. O
turno noturno foi implementado em diversos estabelecimentos (NASCIMENTO, 2009,
p. 20).

A precariedade das condi¢cdes laborais no processo industrial assumiu aspectos
graves, com riscos a saude e integridade fisica dos trabalhadores imprevisiveis.
Ocorreram acidentes e enfermidades tipicas ou agravadas pelo ambiente profissional.
Os mais atingidos foram os mineiros e 0s metallurgicos. Durante o periodo de
inatividade, o operério ndo recebia salario o0 que gerava inseguranca, nao havia leis
gue o amparassem. O empregador, salvo raras excecdes, ndo tinham interesses na
existéncia leis trabalhistas (NASCIMENTO, 2009, p. 20-21).

E dificil definir a faixa salarial dos trabalhadores apés a Revolucdo Industrial. H4 uma
insuficiéncia de documentos e também uma dificuldade em fazer uma correta
interpretacdo sem conhecer a evolugéo dos precos e as necessidades de vida nesta
fase. Historiadores, afirmam que os salarios eram baixos. Os salarios eram sempre
insuficientes. Nas industrias os salarios eram mais elevados que os da agricultura, e
0os homens ganhavam mais que as mulheres e essas mais que 0S menores
(NASCIMENTO, 2009, p. 21).
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2.4 DIREITO TRABALHO

A relevancia do estudo do Direito do Trabalho dar4 a pesquisa, condi¢cdes de
desenvolvimento de um raciocinio critico construtivo dos desdobramentos

provenientes das relacfes de trabalhistas.

O carater teleoldgico que caracteriza o fendmeno do Direito se torna mais proeminente
no ramo justrabalhista. A sua direcéo teleologica e o seu valor consistem na melhoria
das condi¢cdes da pactuacdo da forca de trabalho na ordem socioecondémica. A
finalidade maior do Direito do Trabalho ndo é a analise da individualidade e sim da
coletividade. O carater modernizante e progressista € outra funcdo deste
especializado Direito. Ha ainda a funcdo politica conservadora e a civilizatéria e
democratica (DELGADO, 2017, p. 54-58).

O Direito do Trabalho conferiu um caréater publico as relacdes da esfera privada,
implantando no Direito um sentimento de justica. Isso acarretou uma revisdo de
pressupostos da ordem liberal, dando-lhe um aspecto igualitario (CASSAR, 2009,
p.18).

O processo de realizacdo da incidéncia da norma abstrata ocorre em cada caso
concreto. A situacéo fatica € avaliada conforme a conjuntura e presenca de elementos.
O operador do direito consuma a incidéncia da norma pertinente a situagdo concreta
(DELGADO, 2015, p. 247).

Alguns atributos distintivos capazes de individualizar esse ramo do Direito dos demais
sao intervencionismo; protecionismo; reformismo social; coletivismo; expansionismo,

cosmopolitismo e pluralismo das fontes (MARTINEZ, 2015, p. 68-69).

A é&rea juridico-trabalhista tem sua autonomia. Em sentido lato engloba todos os ramos
juridicos proximos, tendo somo conexdo entre eles, o fato de se relacionarem de

algum modo, com a relagcdo empregaticia (DELGADO, 2017, p. 59).

A interpretacdo do Direito do Trabalho esta sujeita as orientacdes gerais essenciais
da Hermenéutica Juridica, que € o mesmo para qualquer processo interpretativo de
ocorréncia no Direito. Ndo h& especificidade de interpretacdo para 0 ramo

justrabalhista. A interpretacdo do direito do Trabalho esta submissa ao conjunto de
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principios, teorias e regras interpretativas de qualquer outro ramo juridico existente
(DELGADO, 2015, p. 239).

O sistema capitalista obrigou o surgimento do Direito do Trabalho. Tornou-se
necessario fixar controles para esse sistema econémico, conferindo-lhe certa polidez
nas relagcbes trabalhistas e buscando corrigir distorcbes econdmico-sociais. Era
preciso eliminar as formas mais perversas de utilizacao da forca de trabalho para a
economia (DELGADO, 2017, p. 88).

A globalizacdo fez com que o mercado de trabalho sofresse impactantes
modificacdes. A competicao entre os blocos econdmicos, grandes poténcias e paises
retardatarios, gera uma estrutura hierarquizada de poder e riqgueza e como
consequente, desigualdade social, politica, cultural, religiosa, racial, nacdes
desnacionalizadas, subordinadas aos ditames dos paises ricos, crescimento do

desemprego e paises mais pobres (CASSAR, 2009, p.19).

A histéria do Direito do Trabalho identifica-se com a histéria do trabalho subordinado.
O foco da preocupacéo é proteger o hipossuficiente e o emprego tipico (MARTINS,
2015. p. 8).

Diante das crises econdmicas, o0s neoliberais afirmam que é preciso rever as garantias
minimas dos trabalhadores. Inicia-se a discussao filoséfica questionando os
fundamentos da politica do modelo do bem-estar social e 0 excesso de protecao do
trabalhador. O fendmeno da desregulamentacéo prega um Estado com menos gastos,
mais flexivel a legislacéo trabalhista e consequentemente mais competitivo no cenario
internacional (CASSAR 2009, p.20).

O Direito justrabalhista tem condi¢cdo de em cada caso concreto ponderar os conflitos
gue surgem entre flexibilizacdo e a protecéo aos direitos fundamentais do trabalhador
a fim de materializar a justica social e assim garantir melhores relacdes de trabalho
(CASSAR, 2009, p.38).
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3 RELACAO DE TRABALHO

A ciéncia do Direito faz distincdo efetiva entre relagdo de trabalho e relacdo de
emprego. Relacéo de trabalho teria um carater genérico englobando todas as relacdes
juridicas que tém por prestacdo essencial uma obrigacdo de fazer consubstanciada
em labor humano; seria toda forma de contratacdo de trabalho humano permitida
atualmente. E conjunto de atividades produtivas e criativas que o homem exerce para
atingir determinado fim. A relacdo de emprego seria uma modalidade especifica de
trabalho, inconfundivel com as demais, do ponto de vista econdmico-social seria a
mais relevante das relacdes trabalhistas em vigor, sendo justificativa a estruturacao
do Direito do Trabalho. Ha criticas no enfoque técnico-juridico, mas, usa-se a
expressdo relacdo de trabalho ou contrato de trabalho com intuito de referir-se a
relacdo de emprego ou contrato de emprego visto a relevancia desta modalidade no
sistema juridico (DELGADO, 2015, p. 331).

‘O objeto imediato do contrato de trabalho € a prestacdo de servicos. O objeto
mediato, como bem juridico, é o trabalho em si” (GARCIA, 2017, p.159).

A relacdo de trabalho pode ter surgimento numa obrigacédo de fazer, sem que haja
subordinacdo é o que ocorre no trabalho autbnomo em geral; pode advir de uma
obrigacdo de fazer com a pessoalidade e subordinagcdo n&do presentes, situacao
também encontrada em trabalhadores autbnomos em geral; como pode ter sua
formacdo numa obrigacdo de fazer pessoal e subordinada, no entanto, episddica e
esporadica que é caracterizacdo do trabalhador eventual. Todas essas situacdes sao
relacdes trabalhistas e sdo abrangidas pelo Direito do trabalho, contudo, ndo é relacao
de emprego. Essas relagcbes de trabalho eram discutidas litigiosamente, na Justica
Comum, com o advento da EC 45/2004, passaram a ser processadas na Justica do
Trabalho (DELGADO, 2017, p. 311).

“Existem relagdes de trabalho latu sensu que n&o se confundem com a relagao de
emprego, considerado estrictu sensu, seriam elas o trabalho autbnomo, eventual, o
avulso entre outros (MONTOYA MELGAR, 2003, p. 35 apud BARROS, 2012, p.173).

Nos ultimos duzentos anos, desde o advento do capitalismo, a relacdo empregaticia,
do ponto de vista econdmico-social e juridica, € a modalidade mais importante relacéo
laboral (DELGADO, 2017, p. 310).
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Compete a Justica do Trabalho resolver impasses sobre questdes trabalhistas
envolvendo trabalhadores autbnomos e trabalhador eventual, pois é preciso
resguardar a prestacdo de trabalho. A Justica do trabalho ndo é Justica do
Empregado. Os possiveis créditos de todos os trabalhadores devem ser reclamados
na Justica do trabalho (FRANCO FILHO, 2004, p. 48).

Existem situacbes no campo da ciéncia juridica que ndo geram davidas no
enquadramento em uma das modalidades de trabalho. Sao situacdes intermediarias,
em que a subordinacdo € insusceptivel de especificacdo antecipada. No trabalho
autbnomo ha uma ténue relacdo com o quesito de subordinagcédo. Na zona de grise,
zona cinzenta ou fronteirica se incluem os trabalhadores que poderdo ser
enquadrados em empregados ou como trabalhadores autbnomos. Existe maior
liberdade em relacdo ao cumprimento da jornada de trabalho, a impessoalidade a
assuncao de risco do trabalhador. As circunstancias especificas de cada caso
concreto definirdo a atuagéo da jurisprudéncia (BARROS, 2012, p. 250-251).

3.1 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Nem sempre é possivel normatizar todas as situa¢des de aplicacdo do Direito
do Trabalho, para esses espacos vazios, o0 jurista deve socorrer-se da
interpretacdo por outras fontes existentes, interligando o Direito j& positivado,
utilizando a analogia, a equidade, principios, jurisprudéncia, usos e costumes
e o Direito Comparado como elementos integralizadores (PINTO, 2007, p.
107).

Os preceitos que norteiam determinada area, seja ela juridica ou ndo, sdo chamados
de principios. Eles servem de base, sdo essenciais para o desenvolvimento da area
em que estdo inseridos. A origem da palavra vem do latim principium e tem
significagdo de primeiro impulso dado a alguma coisa, base, fundamento ou causa
primaria (CRUZ, 2016).

A protecéo do trabalhador é a diretriz basica do Direito do trabalho. Nao ha igualdade
juridica entre empregado e empregador. O alcance da verdadeira igualdade material
é afinalidade do Direito justrabalhista. O empregado € a parte mais fragil desta relacao
juridica (CASSAR, 2009, p.142).
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3.1.1 Principio da Primazia da Realidade

As relacOes juridico-trabalhistas sédo definidas pela situacao de fato, ndo importa o
nome atribuido pelas partes, esse € o significado do principio da primazia da realidade.
Esse principio se manifesta em todas as fases da relacdo de emprego. Os contratos
de Direito Civil e comercial podem mascarar a existéncia de trabalho subordinado
(BARROS, 2012, p.146).

O principio da Primazia da realidade sobre a forma, também chamado, principio do
contrato realidade, € um instrumento importantissimo para a investigacdo da verdade
real em litigios justrabalhistas (DELGADO, 2017, p. 223-224).

A efetiva realidade dos fatos deve prevalecer na andlise da existéncia ou ndo de
relacdo empregaticia. Situagbes forjadas devem ser desacreditadas e
desconstituidas. A nocdo de contrato-realidade deve preponderar na interpretacéo de
vinculo empregaticia. Presentes 0s requisitos de emprego prevalece a vontade da lei
(GARCIA, 2015, p. 100).

Pelo principio da realidade (também intitulado contrato realidade), no caso de
discordancia entre o que ocorre de fato e o que esta nos documentos
trabalhistas, havera prevaléncia do sucedido plano dos fatos para o direito do
trabalho, os documentos sao validos desde que estejam em sintonia com a
realidade diaria do contrato individual de trabalho (NETO, 2017, p. 21).

3.1.2 Principio da Irrenunciabilidade

bY

O principio da irrenunciabilidade estd vinculado a ideia de imperatividade,
indisponibilidade de direitos. Possui uma coligacdo com o principio da primazia da
realidade. Seu objetivo promover a restricdo da autonomia da vontade das partes. O
empregado nao tem como dispor de seus direitos, pois possibilitaria negociacoes, por
vezes imbuidas de temor reverencial de nédo obter o emprego ou de perdé-lo caso nao
formalizasse a rendncia (BARROS, 2012, p. 146).
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A rendncia ndo é de tudo impossivel, pois o principio da irrenunciabilidade nédo é
absoluto, para tanto a proibicéo legal ndo deve existir. A validade da rentncia também
precisa ser avaliada, ponderando 0 momento em que ela se processa, se durante a
celebracéo, se na vigéncia ou apos a extincdo do contrato empregaticio. Outro fator,
a ser considerado na averiguacao da validade da renuncia, no que tange a verificacéo
da higidez de manifestacao desta vontade, € a condi¢cao pessoal do empregado e o

grau de subordinacéo juridica a qual esta sujeito (GARCIA, 2017, p. 98-99).

O Direito Justrabalhista, € um direito que, via de regra, ndo possibilita ao trabalhador

a faculdade de dispor de direitos por ato voluntario e isolado (NETO, 2017, p. 19).

Como regra, os direitos trabalhistas séo irrenunciaveis pelo trabalhador. No entanto,
se estiver o trabalhador em juizo, diante de um juiz do trabalho, ele podera renunciar
alguns de seus direitos (MARTINS, 2015, p. 73).

O principio da intransacionabilidade (Irrenunciabilidade) infirma que, como regra geral,
o0 empregado ndo pode de forma expressa e nem tacita, renunciar ou transacionar
seus direitos antes da admissdo, nem no decurso do contrato ou apds o seu término.
A justificativa esta no fato de que as normas trabalhistas sdo de ordem publica,
cogentes e imperativas. A CLT entende como nula qualquer ato que venha a causar
um prejuizo ao trabalhador. Cabendo a ressalva, que é autorizado a cria¢cdo de outros
direitos pela vontade das partes, desde que n&do contrariem os dispositivos legais e
normas coletivas (CASSAR, 2009, p.170-171).

As normas do sistema juridico trabalhista sdo predominantemente, como sendo de
ordem publica. O principio da irrenunciabilidade ratificar a impossibilidade de o
empregado renunciar a seus direitos assegurados. A natureza cogente pode ser
averiguada, pelo fato de o Estado ter o dever de agir quando constar condutas
contrarias a legislacéo trabalhista (GARCIA, 2017, p. 98).
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3.1.3 Principio da Protecgéo

O in dubio pro operario; a aplicacdo da norma mais favoravel e a condicdo mais
benéfica sdo vertentes do principio de protecao do trabalhador, um principio especial,
nuclear do Direito do Trabalho (GARCIA, 2017, p. 94).

Em havendo duas normas relacionando-se a mesma tematica, independentemente
da posicéo hierarquica destas, deve prevalecer a norma mais benéfica ao trabalhador
se houver duas normas relacionando-se a mesma tematica, independentemente de
hierarquia (NETO, 2017, p.18).

Existindo diversas normas validas incidentes sobre a mesma relacdo de emprego,
deve-se aplicar aquela mais benéfica ao trabalhador, isso caracteriza o principio da
aplicacdo da norma mais favoravel, mesmo que essa norma esteja em poSicao
formalmente inferior no sistema juridico. Existem critérios para se fazer essa afericao:
teoria da acumulacgéo; teoria do englobamento e teoria intermediaria. A teoria da
acumulacao rege que as normas devem ser comparadas individualmente, escolhendo
as mais favoraveis, podendo até mesmo, escolher partes isoladas. Na teoria do
englobamento, se entende que os instrumentos normativos devam ser comparados
no seu todo, escolhendo-se aquele que no conjunto proporcione mais beneficio ao
trabalhador e por fim, a teoria intermediaria que defende a comparacao das normas
por matéria ou instituto. (GARCIA, 2017, p. 95).

Condicao mais benéfica € uma condicao ja inserida no sistema de contratacdo sob a
analise de uma mesma relacdo de empregaticia e que ndo pode sofrer substituicdo

por outra em condigdo menos vantajosa (NETO, 2017, p. 18).

“Por meio do principio da condigdo mais benéfica, assegura-se ao empregado a
manutenc¢ao, durante o contrato de trabalho, de direitos mais vantajosos, de forma
que as vantagens ja adquiridas ndo podem ser retiradas nem modificadas para pior”
(GARCIA, 2017, p. 97).

No interior do Direito do Trabalho ha uma teia de protecdo ao obreiro que € a parte
hipossuficiente da relagdo. A intencdo € corrigir ou reduzir no plano juridico, o
desequilibrio existente ao plano fatico do contrato de trabalho. H4 um predominio

significativo neste ramo especializado do Direito, de regras em sua esséncia protetivas
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que tutelam a vontade e o interesse do obreiro; seus principios sdo voltados a ser
favoraveis ao trabalhador; ha presungfes que visam alcancar a vantagem juridica
retificadora da diferenciacdo social pratica. Isso € a propria justificacdo historica e
cientifica do Direito Individual do Trabalho (DELGADO, 2017, p. 213-214).

“O escopo do principio protetor é atenuar as desigualdades entre trabalhador e
empregador, o que vem a justificar a existéncia do Direito do Trabalho” (NETO, 2017,
p. 18).

A nocéo de tutela obreira e de correcédo da desigualdade socioecondmica e de poder
entre 0s sujeitos da relacdo ndo se limita apenas as dimensdes in dubio pro operario,
principio da norma mais favoravel e o principio da norma mais benéfica, ela abrange
em esséncia, quase todos os principios especiais justrabalhistas, como o principio da
imperatividade das normas trabalhistas; indisponibilidades dos direitos trabalhistas;
inalterabilidade contratual lesiva; continuidade do emprego; despersonalizagdo do
empregador; irretroacao das nulidades (DELGADO, 2017, p. 214).

O principio in dubio pro operario deve ser usada na valoracdo e afericdo dos fatos
examinados e também na interpretacdo da norma juridica, incorrendo em duvida, deve

preponderar a decisao que favoreca o trabalhador (NETO, 2017, p.18).

3.1.4 Principio da Imperatividade da Norma Trabalhista

As normas do Direito do Trabalho ndo sdo normas dispositivas e sim normas
cogentes. Nao podem ser modificadas a livre arbitrio do empregador. Incabivel, via de
regra, afastar tais normas pela simples manifestacédo das partes. Disposi¢cdes entre
empregado e empregador contrarias as normas do Direito do Trabalho serdo
consideradas nao validas. Esse entendimento assegura eficazmente as garantias
fundamentais do trabalhador em face do desequilibrio de poderes inerente na relacéo
empregaticia (DELGADO, 2017, p. 216).
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3.1.5 Inalterabilidade Contratual Lesiva

E um principio especial do Direito do Trabalho que foi importado do Direito civil (pacta
sun servanda) sofrendo forte e complexa adequacéo para ingresso no microssistema
justrabalhista. Deixou de ser genérica. Ha um incentivo as alteracdes contratuais
favoraveis ao empregado, ja as desfavoraveis sédo vedadas. A atenuacgédo pela férmula
rebus sic stantibus ndo tem aplicacdo neste ramo do Direito, visto que pertence ao
empregador o risco do empreendimento. VariagBes circunstanciais do cenario
socioecondémico sao alheias a responsabilidade do empregador. Esse principio ndo é
absoluto. Ocorre ainda, que a intangibilidade contratual objetiva impede alteracéo
contratual quando o polo empregador for modificado. A alterac&o subjetiva do contrato
de trabalho ndo enseja modificacdo objetiva do ponto vista contratual (DELGADO,
2017, p. 218-221).

Em Direito do Trabalho o contrato faz lei entre as partes. Existe mitigacdo da livre
manifestacdo de vontade. A autonomia das partes para ajustarem as clausulas
contratuais esta vinculada aos limites legais (CASSAR, 2009, p. 219).

3.1.6 Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego

O Direito do trabalho tem interesse na permanéncia do vinculo empregaticio, ele se
interessa pela integracdo do trabalhador na dindmica e estrutura empresariais. Da
manutencdo do empregado advém trés repercussdes positivas como a elevacao dos
direitos trabalhistas oriundas da legislacdo, negociacdes coletivas ou contratuais;
repercussdes no que tange a capacitacao educacional e profissional do empregado
pelo empregador; a afirmagédo social do empregado. A introducdo do FGTS
transformou a dispensa sem justa causa em ato potestativo do empregador e com
isso mitigou a forca do principio da continuidade empregaticia. Para tentar impedir a
despedida arbitraria ou sem justa causa, fixou dentre outros direitos a indenizacao
compensatoéria. O advento do aviso-prévio proporcional ao tempo de servico nos
termos da lei reforca a ideia do contingenciamento crescente a préatica de ruptura
desmotivada do vinculo empregaticio (DELGADO, 2017, p. 225).
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“O principio da Continuidade da relagdo de emprego tem o objetivo de preservar o
contrato de trabalho, fazendo com que se presuma ser 0 prazo indeterminado e se

permita a contratacdo a prazo certo apenas como excec¢ao” (GARCIA, 2017, p.101).

“Pelo principio da continuidade, os contratos de trabalho devem ter uma validade por
tempo indeterminado, assegurando-se ao maximo para o trabalhador a oportunidade

de permanecer no seu emprego” (NETO, 2017, p. 20).
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4 RELACAO DE EMPREGO

O legislador trabalhista foi rigoroso na regulamentacao dos direitos dos trabalhadores.
Havia preocupacédo com a possibilidade de abuso de poder econémico praticado pelo
empregador no momento de contratar. Nesta relac&o juridica, os contratantes ndo tém
a mesma capacidade econ6mica como ocorre com O0S contratos civilistas,
normalmente. A limitag&o a liberdade de ajustar as clausulas contratuais de trabalho
€ tdo grande que alguns autores, chegaram a negar a existéncia do contrato em si,
pois Ihe faltaria o elemento vontade. Contrapondo a essa opinido tém-se que quando
0 empregado aceita trabalhar em uma empresa ele esta emitindo uma declaracao de
vontade, pois nao esta obrigado a isso (CASSAR, 2009, p.253).

A caracterizagdo da relacdo empregaticia €, portanto, procedimento
essencial ao Direito do Trabalho, a medida que propiciara o encontro da
relagdo juridica béasica que deu origem e assegura desenvolvimento aos
principios, regras e institutos justrabalhistas e que é regulada por esse ramo
juridico especial. E procedimento reflexos no proprio Direito Processual do
Trabalho, uma vez que este abrange, essencialmente, as lides principais e
conexas e torno da relacdo de emprego (a ampliagéo da Justica do Trabalho
pela EC 45/2004 — art.114, | a IX, CF/88 — néo retirou a hegemonia das lides
empregaticias no ambito da Justica Especializada) (DELGADO, 2017, p.
311).

“A relagao que une o trabalhador ao empregador denomina-se relacdo empregaticia
ou vinculo empregaticio e € o0 objeto principal protecdo que lhe confere o Direito
Laboral” (CAIRO JR., 2009, p. 123).

4.1 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE EMPREGO

A doutrina n&o é pacifica em estabelecer a natureza juridica do vinculo existente entre
0 empregado e o empregador. A teoria da relacao de trabalho, a teoria da instituicdo
e a teoria contratualista, sdo as correntes de pensamento. A teoria contratualista é a
corrente majoritaria (GARCIA, 2015, p. 136-137).
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Na discussao sobre a natureza juridica da relacdo de emprego entre empregado e
empregador, a ideia de contrato é o ponto crucial na atividade classificatoria
empreendida pelos juristas (DELGADO, 2017, p. 333).

A relacao de trabalho e relacdo de emprego sdo modalidades de relacéo juridica. Sua
estrutura é constituida de sujeitos, objeto, causa e garantia (sancao). A relacao
juridica pressupde a existéncia de pelo menos, duas pessoas e de uma norma juridica
qualificadora de uma relacao social. A relacdo juridica se manifesta por meio: dos
direitos subjetivos e dos direitos potestativos (BARROS, 2012, p. 172).

4.1.1 Teoria Contratualistas Tradicionais

Prepondera nesta corrente de pensamento, a tendéncia civilista de subordinar a figura
do empregado as figuras classicas e tradicionais do contratualismo do Direito Civil.
Essa interpretacdo ndo conseguia dar respostas aos elementos fundamentais e
distintivos da nova figura surgida no campo sociojuridico. Essa vertente tradicional
também chamada originaria vé a relacdo de emprego com carater contratual, sendo
compreensivel a alguma das figuras contratuais do Direito Civil (DELGADO, 2017, p.
333).

Ndo havia ainda alcancado uma boa elaboracao tedrica, visto ter sido a corrente
pioneira e assim, valeu-se de institutos de ramos juridicos afins para tentar configurar
o tipo contratual da relacédo, como a teoria do arrendamento; teoria da compra e venda;
teoria do mandato; teoria da sociedade. Todas essas teorias se mostraram
insuficientes em algum aspecto argumentativo. Falharam em n&o perceber o carater
inovador em face do quadro tedrico civilista (DELGADO, 2017, p. 333-337).

4.1.2 Teoria Acontratualista

Surgida no século XX, teve a tendéncia de romper com qualquer trago teorico de
origem civilista, romper com o trago de origem contratual. Essa corrente construiu um

entendimento proprio e distintivo de elaboragéo teorica. Essa linha argumentativa
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vinha a contrariar as proposigdes civilistas da corrente contratualista tradicional.
Também chamada teoria institucionalista e da teoria da relacdo de trabalho nega a
natureza juridica contratual, constituindo-se em um fendmeno divorciado da nocao de
liberdade e vontade, que sdo caracteristicas essenciais em um contrato (DELGADO,
2017, p. 333-334).

Ateoria da relacéo de trabalho defende que a existéncia do vinculo trabalhista
ndo exige pactuac¢éo ou manifestagéo da vontade neste sentido, bastando a
ocorréncia (objetiva) da prestagéo de servigos, o que ja seria suficiente para
fazer incidir as regras juridicas pertinentes, evidenciando uma natureza
estatutaria. Entende-se que o trabalho, em si, ja faz com que o empregado
seja inserido na empresa. (GARCIA, 2017, p.148).

Esse ramo tedrico entendia ser a natureza juridica da relagdo empregaticia singular e
totalmente diferente e distante dos contratos civilistas. A teoria acontratualista
desdobrava-se em vertente da relacdo de trabalho e vertente institucionalista
(DELGADO, 2017, p. 340).

(A vertente da relagéo de trabalho parte do principio de que a vontade) — e
desse modo, a liberdade — ndo cumprem papel significativo e necesséario na
constituicdo e desenvolvimento de vinculo de trabalho subordinado. A
prestacéo material de servigos, a pratica de atos de emprego no mundo fisico
e social é que seria a fonte das rela¢@es juridicas de trabalho subordinado —
e ndo a vontade das partes, em especial do obreiro. E face desta suposi¢ao
— tida como comprovada pela experiéncia concreta das relacdes
empregaticias — semelhante teoria afasta a referéncia ao contrato (ajuste de
vontades) como véu explicativo central da relagdo de emprego (DELGADO,
2017, p. 340).

“O simples fato da prestacdo de servicos seria o elemento essencial e gerador de
direitos e de obrigacfes na ordem juridica” (DELGADO, 2017, p. 341).

A teoria da instituicdo sustenta que para existir a relacdo de emprego, é preciso existir
uma relacdo de hierarquia estatutaria. O interesse superior comum a todos o0s

membros precisa estar presente (GARCIA, 2017, p.148).

A teoria institucionalista associa-se a teoria da relacdo de trabalho no que tange a
estrutura e posicionamento comparativo da relagdo de emprego, no entanto, essa
teoria usa de outras premissas e categorias tedricas. ldeias de liberdade e de vontade
nao teriam relevancia no surgimento da relacdo empregaticia € nem na sua
reproducdo no decurso do tempo. A empresa seria entendida como instituicdo, um

corpo social que se imp@e objetivamente a determinadas pessoas e cuja permanéncia
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e desenvolvimento ndo se submetem a vontade particular de seus membros
componentes. O funcionario estaria numa situacdo estatutaria. O funcionario nao
criaria nada de iniciativa pessoal quando para se inserir na empresa (DELGADO,
2017, p. 342).

4.1.3 Teoria Contratualista Moderna

A doutrina majoritaria sustenta que seria um vinculo de natureza contratual,
considerando a manifestacdo da vontade, seja ela expressa ou tacita. Fomentando o
garantismo da liberdade de trabalho como preceito fundamental (GARCIA, 2017, p.
148).

Essa corrente de pensamento construiu uma sintese teorica equilibrada e complexa.
Tendo habilidade para dar respostas a elementos aproximativos e também aos
elementos diferenciadores da relagdo de emprego perante o conjunto de relacdes e
institutos semelhantes e ao préprio sistema juridico conceitual vigente (DELGADO,
2017, p. 333).

“A teoria contratualista indica a natureza contratual da relacéo entre empregado e
empregador” (GARCIA, 2017, p. 148).

A nocédo de contrato explicaria a relagdo de emprego apesar de ndo ser possivel
enquadramento desta nova figura em nenhum dos tipos contratuais civilistas
existentes. A essencialidade da manifestacdo da vontade € defendida que é a
demonstracdo de liberdade, configurando uma clara distincdo entre o trabalho
empregaticio com o trabalho servil e trabalho escravo (DELGADO, 2017, p. 338).

Embora o género proximo seja o contrato existe uma diferenca especifica que o
distancia das figuras contratuais civilistas. Trata-se de relacdo contratual que tem
como objeto uma obrigacao de fazer. Ndo ha um conteudo especifico ao contrato de
emprego, pode ser qualquer obrigacéo de fazer licita. O ponto de diferenciacédo desta
figura ndo esta em seu objeto e sim no modo como esse objeto é prestado. Assim a
obrigacao de fazer necessariamente, deve ser efetuada por uma pessoa humana com

nao eventualidade, de modo subordinado, com onerosidade e em carater de
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pessoalidade. A especificidade estd na forma como a prestacdo é efetuada.
(DELGADO, 2017, p. 339-340).

A natureza juridica contratual da relacdo de emprego predomina na doutrina. A
manifestacdo da vontade da origem ao vinculo de emprego e possibilita a sua
manutencdo. Essa manifestacdo de vontade pode se da de modo expresso ou técito.
Assim como o contrato é fonte de obrigacdes, é o contrato de trabalho fonte da relacéo
de emprego (GARCIA, 2017, p.148).

4.2 SUJEITOS DA RELACAO DE EMPREGO

Empregado e empregador sempre serdo 0s sujeitos da relacdo empregaticia,
independentemente, da especificidade do contrato. Esse regramento se aplica tanto
ao contrato comum de pleno direito como aos contratos especiais de trabalho
(NASCIMENTO, 2009, p. 611).

Empregador e empregado formam uma relacdo juridica. A vontade das partes
estabelece a relacdo juridica negocial. Ninguém ser4d empregado sem querer.
Nenhum empregador tem o poder de coativamente impor que uma pessoa trabalhe
para ele, pois estaria prejudicada a liberdade de trabalho (NASCIMENTO, 2009, p.
582).

No contrato de equipe ha a formacéo de uma equipe, organizada espontaneamente,
visando executar um trabalho comum. Esse tipo de contrato de trabalho € comum com
profissionais que atuam em espetaculos. Ha4 quem discuta se o grupo, se a
coletividade poderia ser o sujeito do contrato de emprego. Essa peculiaridade deve
ser analisada como uma relacdo juridica do empregador com um conjunto de
individualidades reunidas para colaborar numa determinada tarefa (BARROS, 2009,
p. 208).
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4.2.1 Empregador

Empregador pode ser uma pessoa fisica, juridica ou ente despersonalizado que
contrata a prestacao de servicos a uma pessoa fisica, e esses servi¢cos sado efetuados
com pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e sob sua subordinacdo. E uma

nocao juridica relacional a de empregado (DELGADO, 2015, p. 443).

O empregador € na pratica chamado de patrdo, empresario. A CLT dispde que o
empregador é a empresa. Essa equiparacdo tem por base, a teoria institucionalista.
O empregador, numa concep¢ao mais objetiva, € um ente destituido de personalidade
juridica. Nao é requisito para ser empregador ter personalidade juridica (DELGADO,
2015, p. 214).

Empregador contrata, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos do
empregado. Os riscos do empreendimento econdmico sao assumidos pelo
empregador. Pode ser uma pessoa fisica, juridica ou um ente despersonalizado
(BARROS, 2012, p. 214).

Empresario, a luz do Codigo Civil brasileiro, € aquele que exerce, profissionalmente,
atividade econémica organizada de producéo ou circulacdo de bens ou de servigo. A
conceituacdo de empresa se fundaria na teoria que considera a atividade profissional
do empresario. Empresério ndo se confunde com empregador. O profissional liberal
estaria excluido da condicao de empresario, visto ser profissdo intelectual, ainda que
em concurso de auxiliares, de acordo com esse entendimento. No entanto, o
profissional liberal poderd ser empregador equiparado, num enfoque trabalhista
(BARROS, 2012, p. 295-296).

Assuncdao dos riscos do empreendimento é exclusiva do empregador. O empregador
assume os riscos da empresa, o estabelecimento e do proprio contrato de trabalho e
sua execucéo (DELGADO, 2015, p. 434).

O empregador visa a fim determinado, econdmico ou ndo. Empregador seria a pessoa
fisica ou juridica. A energia pessoal do empregado é utilizada de forma permanente
pelo empregador mediante retribuicdo e subordinacdo (PINTO, 2007, p. 148;
DELGADO, 2015, p. 443).
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“Desse modo, o empregador é pessoa que remunera e dirige a prestacdo de servigos
do obreiro” (CAIRO JR., 2012, p. 353).

4.2.2 Empregado

O empregado sera sempre pessoa fisica, pessoa natural. O Direito do Trabalho
estabelece normas juridicas em protecdo da pessoa humana do trabalhador. O
preceito maior de dignidade das relacfes de trabalho é a meta das leis trabalhistas. O
empregador € quem corre 0s riscos da atividade exercida. O empregado presta
servico de forma alheia. A alteridade no contrato empregaticio corresponde ao fato de
o trabalhador ser alheio aos riscos do negocio (GARCIA, 2015, 148).

O empregado pode ser conceituado como a pessoa fisica que presta servico
de natureza ndo eventual a empregador, mediante salério e subordinacdo
juridica. Esses servicos prestados podem ser de natureza técnica, intelectual
ou manual, integrantes das mais diversas categorias profissionais ou
diferenciadas (BARROS, 2011, p. 207).

O empregado € sujeito da relacdo de emprego e ndo objeto. Sdo espécies de
trabalhadores: o empregado em domicilio, aprendiz, doméstico, rural, empregado
publico, diretor de sociedade, temporario, autbnomo, eventual, avulso, estagiario,

voluntario, os ocupantes de cargo de confianca (BARROS, 2011, p.148-200).

“Empregado é a pessoa fisica que com animo de emprego trabalha subordinadamente
e de modo néo eventual para outrem, de quem recebe salario” (NASCIMENTO, 2009,
p. 613).

O ponto de distincdo da relacdo de emprego, o contrato de emprego, o empregado
para outras figuras sociojuridicas proximas se assenta sobre o modo de concretizacdo
dessa obrigacéo de fazer. A identificacdo da figura o empregado pela peculiaridade
do seu modo de fazer tona possivel a sua diferenciacdo de outras figuras
assemelhadas (DELGADO, 2015, p. 378-379).
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4.3 CARACTERIZADORES DA RELACAO DE EMPREGO

A doutrina € pacifica em reconhecer os elementos essenciais para caracterizacéo da
situacdo de empregado: subordinacdo, pessoalidade, onerosidade, né&o
eventualidade, pessoa natural (BARROS, 2012, p. 207; GARCIA, 2015, p. 235;
DELGADO, 2015, p. 443).

4.3.1 Onerosidade

“A onerosidade pode estar presente mesmo que a remuneragao em si, ndo tenha sido
quitada, encontrando-se o empregador inadimplente com esta obrigagédo” (GARCIA,
2017, p.162).

O contrato de trabalho é oneroso. O empregado recebe salario pelos servicos
prestados ao empregador. E dever do empregador pagar salarios pelos servicos
prestados. A prestacao de servicos empregaticios ndo é gratuita (MARTINS, 2015, p.
107).

A relacdo empregaticia € uma relacao de fundo econdémico, essencialmente. Ao valor
econdbmico da forca de trabalho colocado a disposicdo do empregador deve
corresponder a uma contrapartida econémica em beneficio do obreiro, seu salario.
(DELGADO, 2015, p. 307).

A onerosidade significa que os servi¢os prestados tém como contraprestacdo
o recebimento da remuneracéo, ndo se tratando assim, de trabalho gratuito.
O empregado trabalha com o fim de receber o salario, sendo este seu objetivo
ao firmar o pacto laboral (GARCIA, 2015, p. 150).

“A onerosidade do contrato de trabalho € traduzida pelo pagamento de salario em
pecunia ou em utilidade” (CASSAR, 2011, p.209).
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4.3.2 Pessoalidade

A prestacdo de servicos executada pelo proprio trabalhador define o requisito de
emprego de pessoalidade. Ndo pode ser substituido constantemente, por terceiros,
pois o0 aspecto pessoal foi relevante ao empregador no momento de sua contratacao
(GARCIA, 2015, p.148).

Tem relagcdo com a infungibilidade. A relagdo juridica pactuada deve ser
intuitu personae. Sendo personalissima a obrigacdo, ela ndo se transmite a
herdeiros ou sucessores. A morte do empregado dissolve, imediatamente, o
contrato entre as partes (DELGADO, 2016, p.301-302).
E com pessoa certa e determinada que se celebra um contrato de emprego. O contrato
de trabalho é intuitu personae, sendo infungivel em relacéo ao trabalhador (MARTINS,

2015, p. 107-108).

E preciso que exista o intuitu personae com respeito ao prestador de servicos no
requisito pessoalidade. N&o cabe a substituicdo por outro trabalhador. A
infungibilidade do trabalhador é caracteristica deste requisito. Porém, ha situacfes
gue podem ensejar a substituicdo do trabalhador sem desconfiguracdo da relagcéo
empregaticia, como quando o tomador de servi¢os autoriza tal substituicdo. O caréater
de substituicAdo consentida constante e intermitente aproxima-se do contrato de
prestacdo de servicos distanciando-se da relacdo empregaticia (DELGADO, 2017,
p.315).

“Nem aquele a quem 0s servi¢os sao prestados, podera transferir a outrem o direito
aos servicos ajustados, nem os prestadores de servico, sem o aprazimento da outra

parte, dar substituto que os preste” (Cédigo Civil, 2002, art.605).

A pessoalidade tem relagcdo com a figura do empregado, néo se aplica ao empregador.
A despersonalizacédo do empregador é a regra que pode ocorrer. A alteracao da parte
contratual referente ao polo empregador mesmo que ocorra, mantém em vigor as
regras contratuais anteriores no que se refere ao mesmo trabalhador. E o que ocorre
na situagao de sucessao trabalhista (DELGADO, 2017, p. 316).
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4.3.3 Nao Eventualidade

A prestacdo de servigco precisa ser marcada pela continuidade. Trabalhador que
presta seus servicos eventualmente, ndo € empregado. A ndo eventualidade no
contrato de trabalho consiste num trato sucessivo de duracdo na relagcdo entre as
partes, que perdura no tempo. Existe continuidade da relacao juridica da prestacao
de servico (MARTINS, 2015, p. 107).

“Trabalho ndo eventual, num primeiro enfoque, € aquele ndo habitual, continuo”
(GARCIA, 2015, p. 148).

A ideia de permanéncia atua no Direito do Trabalho em duas dimensdes
principais: de um lado, na duracéo do contrato empregaticio, que tende a ser
incentivada ao maximo pelas normas justrabalhistas. Rege esse ramo
juridico, nesse aspecto, o principio da continuidade da relacdo de emprego,
pelo qual se incentiva, normativamente, a permanéncia indefinida do vinculo
de emprego, emergindo como excecbes as hipoteses de pactuagbes
temporalmente delimitadas de contratos de trabalho (DELGADO, 2017, p.
317).

Conceituar a eventualidade é algo questionado na legislacdo trabalhista. A doutrina
também ndo é pacifica nas teorizacdes, o que pode produzir resultados destoantes
de configuracdo de emprego, em cada caso concreto, a depender de qual corrente de
pensamento foi utilizada: teoria da descontinuidade; teoria do evento; teoria dos fins
do empreendimento (fins da empresa) e a teoria da fixacao juridica (DELGADO, 2017,
p. 317-318).

Na teoria da descontinuidade, haveria entre o trabalhador e o tomador um lapso
interruptivo. O carater do trabalho eventual seria a sua fragmentacdo. Essa
interpretacéo se afasta da CLT. Ja a teoria do evento, o trabalhador que € admitido
na empresa em decorréncia de um determinado evento especifico e a duracdo deste
trabalho serd a duracdo do evento esporadico ocorrido. A teoria dos fins do
empreendimento denomina como trabalhador eventual aquele que € chamando a
realizar servico esporadico, com curta duracao visto que essa tarefa, ndo esta inserida
nos fins normais da empresa. Por fim, a teoria da fixagdo juridica infirma que
trabalhador eventual é aquele que ndo se fixa a um tomador de servico (DELGADO,
2017, 316-321).
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Um trato sucessivo na relagdo entre as partes e que perdura no tempo Sao
caracteristicas do contrato de trabalho. A relacéo juridica da prestacdo de servigcos
entre trabalhador e tomador de servicos € marcada pela continuidade (MARTINS,
2013, p. 107).

O requisito da relacdo de emprego, ndo eventualidade, ndo teria apenas um enfoque.
Inicia-se por observar que ele é habitual, continuo. A seguir, em relagdo as atividades
normais do empregador, ndo eventual seria aquele permanentemente necessario ao
empreendimento. E também, pode ser ndo eventual, a anéalise sob a fixacdo ao
mesmo tomador de servico (GARCIA, 2017, 159-160).

4.3.4 Trabalho Prestado por Pessoa Fisica

Proteger a pessoa humana do trabalhador e garantir a dignidade nas relagbes de
trabalho € meta da legislacao trabalhista (GARCIA, 2017, p. 159).

A legislacdo justrabalhista incidira na prestacdo de trabalho executada por pessoa
natural. O direito do trabalho visa proteger bens juridicos e éticos de interesse a
pessoa fisica. Prestacdo de trabalho desenvolvida por pessoa juridica, sem fixacéo
especifica da pessoa fisica executante do servico, ndo ha incidéncia de normas do
Direito do Trabalho (DELGADO, 2017, p.314-315).

“O empregado é sempre pessoa fisica (pessoa natural)’ (GARCIA, 2017, p. 159).

4.3.5 Subordinacéao

“Subordinacdo deriva de sub (baixo) e ordinare (ordenar), traduzindo a nocao
etimoldgica de estado de dependéncia ou obediéncia em relagdo a uma hierarquia de
posi¢ao ou de valores” (FERREIRA, 1986, p.1621 apud DELGADO, 2017, p.325).

“O empregado exerce suas tarefas sob o comando do empregador. A sua atividade &
permanentemente dirigida durante a sua execucdo e nao somente em relagcdo ao
resultado obtido” (LEITE, 2017, p. 213).
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Ocorre a subordinagédo quando o tomador define o tempo e 0 modo de efetivacao
daquilo que foi contratado na prestacdo de servicos. Como tempo, entende-se toda
interposicado do tomador no que se refere ao momento de comeco e fim da atividade
contratada e modo de execucdo seria toda interferéncia na maneira de ser
instrumentalizada a atividade contratada (MARTINEZ, 2015, p.159).

A subordinacdo, considerado o requisito de maior relevancia na
caracterizacdo da relacdo de emprego, significa que a prestacéo dos servigcos
é feita de forma dirigida pelo empregador, o qual exerce o poder de diregao.
O empregado inserido na organizacdo da atividade do empregador deve
seguir as suas determinacdes e orientacdes, estabelecidas dentro dos limites
legais (GARCIA, 2017, p. 160).

A subordinacéo é o elemento caracterizador imediato para identificar se o trabalhador
€ empregado. A subordinacao é modo de verificar abusos praticados pelo tomador de
servicos. Na doutrina, a corrente majoritaria, entende que a subordinacdo vem antes
da prestacdo de servicos. O empregador tem o poder organizativo, possuindo o
empregado ja sujeito as suas ordens, mesmo antes de emiti-las. O empregador tem
interesse pela for¢ca de trabalho do empregado, materialmente, ele se interessa é pelo
resultado econdmico da energia pessoal, sem contrapartida da importancia na pessoa
do empregado, em seu sentido de valor moral, social e espiritual (PINTO, 2007, p.
118-121).

O caréater multidimensional do fenbmeno de subordinagéo tem sido percebido
pela doutrina e jurisprudéncia permitindo adequar o conceito juridico, pela via
interpretativa, as modificacdes da realidade, renovando o necessario
expansionismo do ramo juslaborativo, como também relativiza a utilidade de
férmulas juridicas restritivas de direitos sociais e fundamentais (DELGADO,
2015, p. 314-15).

Ha impasse doutrinario sobre a natureza juridica da subordinacdo, uma discussao se
ela seria técnica, econdmica ou juridica. A discussdo como sendo econémica ou
técnica ndo se sustentam, pois em tese € possivel que o empregado tenha maior
poder aquisitivo ou que tenha maior preparo técnico que o empregador. Prevalece a
natureza da subordinagdo como juridica, pois tem sua génese em um contrato de
trabalho, em que o empregado mitiga sua liberdade de execucédo de servigos,
entregando para o empregador a propriedade do seu resultado (CAIRO JUNIOR,
2009, p. 213).
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E entendimento hegemonico na doutrina, de que a natureza da subordinacéo € de
carater juridico, ela advém do contrato de trabalho que ha entre os sujeitos empregado
e empregador, tendo como suporte, e fundamento originario, a assimetria social tipica
da sociedade capitalista hodierna. A subordinacéo juridica € polo reflexo e ajustado
do poder de dire¢cdo empresarial, possuindo assim, matriz juridica. Ambos resultam
da natureza da relacéo de emprego (DELGADO, 2017, p.327).

O carater de subordinacéo da efetividade laboral contratados em tempo e modo pde
o tomador, predominantemente, na condicdo de efetivar o pagamento apdés a
prestacdo laboral. A pos-retributividade nos contratos de emprego € a regra. No
contrato de prestacéo de servigos autbnomo a retributividade pode néo estar presente
(MARTINEZ, 2015, p. 159).

“A retribuicao pagar-se-a depois de prestado o servi¢co, se por convencao ou costume,

nao houver de ser adiantada, ou paga em prestac¢des” (Codigo Civil, 2002, art. 597).

A subordinagéo, no caso, decorre do contrato de trabalho, referindo-se ao
modo de o empregado prestar os servicos ao empregador. Trata-se, assim,
de subordinagéo juridica que é a modalidade essencial para caracterizar a
relagdo de emprego. No entanto, a subordinagdo também pode ser vista no
aspecto econdmico, no sentido de que o empregado estaria subordinado, em
termos econdmicos, ao empregador. Porém, a relacdo de emprego pode
perfeitamente existir sem que esta situacdo esteja presente. A Subordinacéo
social significa que o empregado estaria em posi¢ao social inferior em relacéo
ao empregador, por ser este o titular do empreendimento. Também aqui tal
situacdo ndo € obrigatoriamente exigida no contrato de trabalho A
subordinacao técnica indica que o empregador estaria em posi¢do superior
ao empregado, no que tange ao conhecimento técnico referente a atividade
exercida. Mais uma vez, tal hipétese pode deixar de existir na relagdo de
emprego, bastando imaginar o caso, em que o0 empregado, altamente
especializado, é contratado justamente por ter os conhecimentos que faltam
e sdo necessarios ao titular do empreendimento. Por fim, tem-se a
subordinacéo hierarquica, no sentido de que o empregado estaria inserido na
hierarquia da instituicdo da empresa, devendo, assim, obedecer as suas
regras (GARCIA, 2017, p. 160).

A subordinacado, fenébmeno social, tem sofrido adaptacdes com o passar do tempo,
devido a realidade laboral estar sofrendo transformacgfes e também por ingressarem
novas concepg¢des no Direito do Trabalho. Neste contexto, trés dimensdes da
subordinacgéao, classica, objetiva e a estrutural, merecem destaque na analise deste
fenbmeno (DELGADO, 2017, p.327).
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4.4 DIMENSOES DA SUBORDINACAO

“As Transformagdes econdmicas, politicas e sociais ocorrentes no mundo em geral e
em particular, no Brasil, vem despertando profundas reflexdes em torno da velha

dicotomia subordinagao/autonomia” (LEITE, 2017, p. 166).

A subordinacdo é essencialmente presente na relacdo de emprego, oras em maior
intensidade, outras com menor. Ha& uma relacéo inversa do grau de intensidade de
hierarquia e nitidez desta subordinacdo (CASSAR, 2011, p. 267).

O legislador brasileiro adotou o critério da subordinacao juridica ou hierarquica. Em
outros paises ainda se adota, na Franca, a subordinacédo técnica, defende que o
empregador detém o dominio da técnica para assim, dirigir o servico do empregado.
A subordinagdo econdmica associa-se a subsisténcia do trabalhador. A subordinagéo
juridica foi pacificada como aquela que € requisito do vinculo de emprego (CASSAR,
2011, p. 267-268).

A subordinacdo acontece quando hd um cumprimento de ordens gerais ou
especificas, diretas ou indiretas. Também pela aplicacdo de puni¢cdes ao
trabalhador por faltas cometidas, quais seja adverténcia verbal, adverténcia
escrita, suspensdao e despedida por justa causa (LEITE, 2017, p.213).

4.4.1 Classica

Classica (ou tradicional) é a subordinacdo consistente na situagéo juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o trabalhador compromete-se a
acolher o poder de direcdo empresarial no tocante ao modo de realizacao de
sua prestacéo laborativa (DELGADO, 2015, p. 313).

A dimenséo classica da subordinacdo também é chamada de subordinacéo tradicional
e constitui-se na situacdo juridica derivada do contrato de trabalho em que o
trabalhador compromete-se a obedecer ao poder empresarial em seu modo de
prestacdo de servicos. E a modalidade mais comum e recorrente nas relagoes

socioeconbmicas empregaticias (DELGADO, 2017, p. 328).
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Submissao funcional do empregado as ordens do empregador. O empregador, no
contrato de emprego, controla as atribui¢cdes inerentes a funcdo e o modo de realiza-
las (BARROS, 2011, p. 223).

4.4.2 Objetiva

A integracdo de trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do tomador de
servicos caracteriza a subordinacdo objetiva. A integracdo do trabalhador e seu
trabalho, aos objetivos empresarias, € o0 ponto maximo caracterizador desta
subordinagdo Essa nocdo vincula a subordinacdo a um critério exclusivamente
objetivo (DELGADO, 2015, p. 314).

A subordinacao é dita como sendo subjetiva quando o comando do empregador se
assenta a pessoa do empregado e sera objetiva quando esse conjunto de comandos
recai sob a atividade laboral pelo trabalhador (CASSAR, 2011, p. 269).

A subordinacao objetiva esta presente quando os objetivos da atividade empresarial
estdo em integracdo com 0S servicos prestados, estd presente a subordinacao
objetiva (GARCIA, 2017, 161).

N&o basta a constatacéo do trabalhador esta integrado a organizacdo empresarial €
preciso que coexista a sua sujeicdo a diretiva do empregador acerca da prestacao de
servicos e do seu exercicio disciplinar (BARROS, 2011, p. 224-225).

4.4.3 Estrutural

Também chamada de reticular ou ainda de integrativa, a subordinacdo estrutural é
caracterizada pela dispensabilidade da ordem direta do empregador para a formacgao
do vinculo. Normalmente, acontece na terceirizacdo de atividades aparentemente
meio e que sao integrativas aos propoésitos finalisticos do empreendimento
(MARTINEZ, 2015, p. 163).

A subordinacéo estrutural advém das transformac¢des do modo de modo de producéo

e do fenbmeno da horizontalizacdo de muitas empresas terceirizam as suas
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atividades, com o contrato com outras empresas, e estas colocam seus empregados
para prestarem servigos, Servicos esses que estdo inseridos na estrutura

organizacional da empresa tomadora (LEITE, 2017, p.169).

A doutrina reconhece a subordinacéo estrutural como aquela inerente ao emprego,
quando o empregado desenvolve tarefas que estdo integradas a estrutura e a
dindmica organizacional da empresa, ao seu processo produtivo e as suas atividades
essenciais. Ocorre principalmente, em guestdes relacionadas a terceirizacdo e ao
trabalho a distancia como o teletrabalho (GARCIA, 2017, p.161).

A subordinacédo estrutural € uma construcdo doutrindria que identifica a
inser¢do do trabalhador na dindmica e organizagcéo da atividade econ6mica
do tomador de servicos, ou seja, ha sua estrutura organizacional,
independentemente de receber ordens diretas, como uma forma de
caracterizagdo da relagdo empregaticia.

Além disso, o trabalhador pode prestar seus servigos tanto na atividade fim
guanto na atividade-meio do tomador e, ainda, assim, ficar vinculado a sua
estrutura organizacional, 0 que exige a aprecia¢do do caso concreto para que
se possa reconhecer a subordinagéo estrutural (LEITE, 2017, p. 169).

A subordinacao estrutural é também denominada de subordinagao integrativa, haja
vista que prestacao de servigos do trabalhador, se integra aos objetivos nucleares do
empreendimento (LEITE, 2017, p. 169).

A insercéao do trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independente de
receber ou ndo ordens diretas, mas acolhendo estruturalmente, em sua organizacéo

e funcionamento caracteriza a subordinagao estrutural (DELGADO, 2017, p. 328).

4.4.4 Parassubordinacao

A parassubordinacdo é uma dimensédo da subordinacao criada pela doutrina italiana
e nao recepcionada no ordenamento patrio. Sustenta que haveria um grupo de
trabalhadores em situacdo intermediéria, autonomia e poder diretivo conviveriam em

harmoniosidade gerando um trabalho colaborativo. Nascimento defende que:
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O trabalho parassubordinado € uma categoria intermediaria entre o autbnomo
e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que n&o se enquadram
exatamente em uma das duas modalidades tradicionais, entre as quais se
situam, como representacao comercial, o trabalho dos profissionais liberais e
outras atividades atipicas, nas quais o trabalho é prestado com pessoalidade,
continuidade e coordenacdo. Seria a hipétese, se cabivel, do trabalho
autbnomo com caracteristicas assemelhdveis ao trabalho subordinado
(NASCIMENTO, 2009, p. 470).

O trabalho parassubordinado, criagdo da doutrina e jurisprudéncia italiana, é
caracterizado pela presenca da coordenacao, da interacédo funcional com a estrutura
da empresa ou com o interesse do sujeito que se utiliza do trabalho de outrem, da
continuidade do empenho do tempo até perfazimento do resultado e da presenca
pessoal dominante (BARROS, 2011, p. 213).

Seria um meio termo entre o trabalho autbnomo e o trabalho subordinado. Trés
correntes tentaram explicar esse tipo peculiar de subordinagdo. A primeira diz que
seria 0 estado de sujeicdo sentido pelos trabalhadores que ndo sdo empregados. A
segunda sustenta que seria o instituto que ndo se confunde nem com subordinacéo
empregaticia e nem com a autonomia dos auténomos, sendo entéo identificado pela
coordenacdo entre 0s sujeitos. E a terceira corrente preconiza que seria a
subordinacgéao leve que tanto pode ser sentida por autbnomos como pode ocorrer com
empregados (CASSAR, 2011, p. 272).

Mudancas do cenario econbémico como reducdo de custo de producéo,
competitividade, a produtividade, a flexibilizacdo e neutralizacdo de conflitos e em
especial a redefinicdo do perfil do trabalhador repercutiram em transformacdes
significativas das relagbes de trabalho. O trabalhador foi chamado a assumir riscos
gue antes eram exclusivos do empregador. O poder diretivo do empregador foi
mitigado. A subordinacéo juridica cedeu lugar a parassubordinacdo (MARTINEZ,
2015, p. 161).

s

O trabalho coordenado é um modelo intermediario entre trabalho autbnomo e o
trabalho subordinado. E também denominado trabalho parassubordinado. Os
trabalhadores deste terceiro género prestam uma colaboragéo continua e coordenada
a empresa sob a modalidade de contratos civis ou mercantis, como obra, prestacao
de servicos profissionais, transporte e, em decorréncia do desnivel econémico, ocorre

a contratacdo dos seus servicos em condigcbes de inferioridade. Nao ha uma
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subordinacdo propriamente dita. E preciso uma tutela intermediaria e

redimensionamento do Direito do trabalho para estes trabalhadores (BARROS, 2012,

p. 227).

A prestacdo do trabalho de forma coordenada, em regime de colaboracéo
entre o profissional autbnomo e o ente tomador, com continuidade e certa
pessoalidade, constitui a teoria da parassubordinacdo. Ressalvado a
hip6tese de fraude. Nao ha sujeicdo aos poderes da organizacdo, controle e
disciplinar do tomador de servico, O trabalho é exercido por conta prépria. O
tomador de servigos ndo é um empregador (GARCIA, 2015, p. 313).
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5 RELACAO DE TRABALHO NA ODONTOLOGIA

Importante familiarizar-se com a relacdo de trabalho no ramo odontolégico. A
realidade deste especifico grupo de trabalhadores evidenciada em suas miudezas
fornecerdo ferramentas para o devido enquadramento em conceitos da seara

justrabalhista.

O exercicio da Odontologia esta regulamentado por lei federal e submete-se ainda, as
normatizacdes do CRO, CFO e Cddigo de Etica Odontoldgica. Impde a formacéo
académica em bacharel em Odontologia demandando, no minimo 05 anos de
estudos, e sujeitando-se, pessoalmente, ao juramento ético do cirurgido-dentista.
Antes entendido como sem possibilidade de relacdo empregaticia, conforme explicita

Barros:

Por muitos anos, combateu-se a existéncia de um contrato de trabalho entre
trabalhadores intelectuais e as empresas para as quais trabalhavam, por se
entender que a subordinacdo juridica indispenséavel, & sua configuracdo
estaria ausente (BARROS, 2011, p. 221).

As profissées de médico e dentista podem ser exercidas de modo autbnomo situacéo
na qual esses trabalhadores, dirigem o0 seu tempo e o seu trabalho atuando como
patrbes de si mesmo e também podem exercer seu exercicio de forma subordinada,
atuando como colaboradores permanentes, em atividade habitual do empregador
mediante salario e sem autonomia produzindo o servico pactuado (DELGADO, 2015,
p.359).

A Constituicdo Federal expressamente aduz que é permitido a todos o livre exercicio
de qualquer atividade laboral desde que néo seja o exercicio de profissdo exigivel de

capacitacao técnica nos termos da lei (CF, 1988, art.5, XIII).

A jornada de trabalho do odontolégo ndo é regida pela mesma regra habitual dos
empregados da iniciativa privada (CARRION, 2011, p. 543).

Com a “proletarizagdo” dos intelectuais, o Direito do trabalho, precisou
estender-lhes a sua esfera normativa. O fato de ser executado um trabalho
intelectual ndo descaracteriza vinculo empregaticio, desde que presentes 0s
pressupostos faticos de condicdo de empregado. Inexiste, incompatibilidade
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moral e juridica entre o exercicio desta modalidade de trabalho e a condi¢édo
de emprego (BARROS, 2012, p. 222).

O principio da livre concorréncia também chamado de livre iniciativa sustenta que em
um mercado competitivo e equilibrado, os empreséarios poderiam usar de todos os
recursos disponiveis ao exercicio da sua atividade, buscando ampliar a sua clientela.
A disputa permitira manter no mercado aqueles capazes de oferecer produtos e
servigos diferenciados e com qualidade. Proteger o mercado do abuso econdémico faz-
se necessario, pois esse impede o exercicio da livre concorréncia. (FRANCISCHINI,
2017).

Existe a possibilidade de relacdo de emprego, no caso do profissional liberal,
mas serd sempre uma questdo de fato, de cada caso concreto. Em geral o
médico empregado recebe um salério fixo, mas isso ndo é um tracgo distintivo,
pois ele podera receber por tarefa, ou seja, pelo nimero de pacientes
atendidos, sem que isso descaracterize a situacdo de empregado (BARROS,
2012, p. 230-231).

pY

O dentista profissional liberal pode oferecer seus servicos a clientela oriunda de
demanda direta, também chamada de clientela particular, aquela onde a relagcéo
profissional X paciente ndo tem intermédio de uma seguradora. Ela advém da
propaganda que se efetua em suas variadas formas permitidas em legislacdo ética de
classe ou da livre demanda ocasional. Tendo como caracteristica essencial, o fato que
0 paciente é diretamente responsavel pelo pagamento de honorarios, bem como os
valores deste € pactuado interpartes. Ha nesta situacao, uma relacdo consumerista

entre dentista e paciente.

Na qualidade de credenciado a Odontologia de grupo, a situacdo foi delineada para
ser uma relacdo contratual de trabalho sem vinculo empregaticio, onde a autonomia
do dentista credenciado seria resguardada, atuando na situacdo de trabalhador

autdbnomo, tomando para si, a assuncao de riscos da atividade.

“Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida sob a
modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestéo,
que opere produto, servico ou contrato de plano privado de assisténcia a saude” (Lei
9.656, 1998, art.1, I).
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Plano Privado de Assisténcia a Saude é definido pela prestagao continuada
de servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pos-
estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem
limite financeiro, a assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e
atendimento por profissionais ou servicos de saude, livremente escolhidos,
integrantes ou nao de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando
a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, a ser paga integral ou
parcialmente a expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou
pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor (Lei 13.656,
1998).

Operadoras e profissionais de saude liberais da pratica privada, na qualidade de
pessoa fisica e 0os estabelecimentos de saude, na qualidade de pessoa juridica que
atuem na prestacdo de servicos de assisténcia a saude englobando as acdes
necessarias a saude nos termos desta Lei e do contrato firmado entre as partes esta
subordinada as normas e a fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar

- ANS (Lei 13.656, 1998).

Em pesquisa realizada com intuito de avaliar as condi¢cdes de trabalho e
satisfacdo de dentista em Duque de Caxias /SP, observou-se que ao que
mais agrada na relagao com os convénios, (80,77%) é o volume de pacientes,
enquanto ao que mais desagrada sdo as questdes de ordem financeira,
representadas pela falta de reajuste financeiro e pagamento ndo compativel
com a realidade de mercado, seguidas do excesso de burocracia e relagdo
pessoal intransigente com essas empresas. Apesar de todos esses
problemas os profissionais se sujeitam a esses planos, devido a grande
concorréncia no mercado de trabalho, pelo excesso de cirurgibes-dentistas
gue sao formados anualmente, deixando os profissionais reféns desses
planos odontoldgicos, para sobreviverem e manterem seus consultérios
(ARAUJO, 2012, p.167).

Hodiernamente, € habitual a aceitacdo por parte do odontologista de contrato de
credenciamento com as operadoras de seguro/plano odontolégico visando o
direcionamento dos seus servi¢os a rede credenciada. Em contrapartida, fica a parte
tomadora, responsavel pela divulgacdo/merchandising do prestador de servigo
odontoldgico a toda a sua carteira de clientes e também pelo repasse de honorarios
pelos servigcos prestados aos seus segurados. Tal celebracdo imp8e a contratada, a
aceitacdo de sua remuneracao de honorarios de acordo com tabela fixa de repasse

poOs-prestacao de servicos.
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5.1 MODALIDADES DE TRABALHO DO ODONTOLOGO

Seré feita abordagem das modalidades de trabalho odontolégo no mundo hodierno, a
fim de facilitar o conhecimento destas formas de méo de obra nas relagdes trabalhistas

gue a seguir serdo analisadas.

5.1.1 Profissional Liberal

A lei 5081/1966 regulamenta o exercicio da Odontologia em todo o territorio nacional,
sendo imprescindivel que previamente ao inicio das atividades se faca a habilitacéo
em escola/faculdade oficial, a seguir efetivo registro do diploma na Diretoria Geral de
Ensino e na reparticdo sanitaria estadual competente e a inscricdo no Conselho
regional de Odontologia na jurisdicdo onde se va prestar a sua atividade. Os direitos
e deveres do cirurgido-dentista sejam em ambito privado ou publico, sédo ditados pelo
Conselho Federal de odontologia, autarquia federal. O Codigo de Etica Odontolégica
(CEO) é ato normativo para todos os dentistas habilitados que atuam no pais. O
profissional liberal é o trabalhador que apds curso de formacéo especifico e de
acordo com legislacdo pertinente atuardo em seu ramo de expertise de forma a agir
com autonomia e assumindo o risco da atividade (Lei 5081/1966; CFO 118/2012).

Ele age com autonomia, e conhecimento técnico/académico. E ao atuar assim, traz
para si a responsabilidade por essa atuacdo. Sdo profissdes reguladas por lei, e 0
profissional age com independéncia funcional estando adstrito as normativas gerais

relativas ao trabalho e especificas referentes ao exercicio odontoldgico.

Outro modo de atuacdo do profissional liberal é oferecer seus préstimos as
operadoras de saude suplementar, que assume a posicdo de tomador de servicos
odontoldgicos para sua carteira de segurados, ficando responsavel por pagar de forma
direta o dentista pelo servico prestado de acordo com valores pré-estabelecidos
contratualmente. A relagdo é de Direito Civil. Essa afirmacdo ndo é uma

verdade absoluta.
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A contratante deve pactuar contrato escrito constando com clareza as condi¢des para
sua execucdo, expressas em clausulas que definam direitos, obrigacbes e
responsabilidades das partes, devendo, necessariamente, incluir ainda o objeto e a
natureza do contrato, com descricdo de todos os servicos contratados; a definicdo
dos valores dos servigos contratados, dos critérios, da forma e da periodicidade do
seu reajuste e dos prazos e procedimentos para faturamento e pagamento dos
servicos prestados; a identificacdo dos atos, eventos e procedimentos odonto-
assistenciais que necessitem de autorizacdo administrativa da operadora; a vigéncia
do contrato e os critérios e procedimentos para prorrogacdo, renovagao e rescisao; as
penalidades pelo ndo cumprimento das obrigacdes estabelecidas (Lei 9.656, art. 17A,
1988).

5.1.2 Trabalhador Autbnomo

Ha semelhancas entre trabalhador autbnomo e trabalhador profissional liberal. A
capacitacdo técnica do profissional ndo € algo académico ou técnico que precise
necessariamente ser comprovado para o0 exercicio da atividade autbnoma. Os
profissionais liberais sao regidos por lei regulamentadora que impde necessidade de
formacao especifica e inscricdo no 6rgao de classe.

A subordinacdao juridica inexistente afasta a relacdo empregaticia. Existirdo situacoes
em que a distincdo entre autbnomo e profissional sera dificil e nestes casos, 0s
critérios praticos serdo decisivos. A imperiosidade das ordens relacionadas a
prestacao de servicos € que definird, no caso concreto, quem de fato detém a direcao
da prestacdo laboral e conseguinte, podera disto existir uma relacdo empregaticia
(GARCIA, 2015, p. 312).

Trabalhador autbnomo atua no mercado de trabalho, exercendo a sua atividade por
conta e risco. E aquele que n&o se submete ao poder diretivo de quem contrata 0s
seus servicos. Ele exerce a sua atividade livremente; estabelecendo quando e como
0S Seus servigos serdo executados; toma para si, 0s riscos da atividade; é comum que
0S servicos prestados tenham relacdo a um determinado resultado de trabalho
podendo para atingir tal finalidade, atuar sozinho ou com auxilio de outros

trabalhadores que seréo por eles remunerados (NETO, 2017, p. 116).
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O trabalho autbnomo é uma figura com ampla generalidade. A inexisténcia de
subordinagcédo é o grande ponto de semelhanca entre os mais diversos vinculos de
trabalho autbnomo. Existe a autonomia. H4 uma independéncia na forma de

concretizacdo costumaz de sua atividade (DELGADO, 2018, pag.397).

O trabalhador orienta o seu labor por conta propria conta avocando para si assungao
de seus riscos. H4 a espécie de prestadores de servico de profissdbes nao
regulamentadas e a espécie de prestadores de servi¢o de profissdes regulamentadas.
Trabalho autbnomo é um género (STELAMARIS, 2008, p.1).

A prestacdo de servicos autbnomos € executada por conta e risco da pessoa do
trabalhador é o que ocorre, normalmente, com o representante comercial e na
prestacado de servico por profissionais liberais como advogados, médicos, dentistas.
O trabalhador entrega a forca de seu trabalho, mas preserva sua autonomia, nao
presenca de subordinacao juridica (CAIRO JUNIOR, 2009, p.133).

A Reforma Trabalhista trouxe alteracdes em relacdo a contratacdo do trabalhador
autbnomo. A legislacdo afirma que cumpridos os requisitos legais de trabalho
autbnomo, ainda que presentes os elementos faticos de emprego ndo eventualidade
e da exclusividade da prestacdo de servicos a um Unico tomador, circunstancia que
se relaciona com onerosidade, estaria afastada a qualificacdo em relacdo
empregaticia. Segue art.442B, Lei 13.467, na sua integralidade:

“A contratagcdo do autbnomo, cumpridas todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou néo, afasta a qualidade de empregado, prevista
no art.3 desta Consolidagao” (Lei 13.467, art. 442B, 2007).

A lei trabalhista em si foi tendenciosa. Os bastidores do parlamento brasileiro é palco
da troca de interesses, corrupcéo e influéncia do lobismo de bancadas engajadas em
defender causas proprias. Foi um retrocesso sob a andlise da protecéo do trabalhador.
Demonstracdo da influéncia do poder econdmico sobre o proprio Estado. A
modalidade de trabalho autbnomo n&o é abarcada pelos direitos da CLT, e ndo geram
recursos, advindos da parte patronal para a Previdéncia Social. O empregador é
beneficiado quando consegue desenvolver sua atividade econdmica com o uso de

mao de obra advindo de trabalhadores autbnomos.
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O advento do art.442B representa os interesses da classe patronal e confronta-se com
0 objeto de estudo desta pesquisa. Apesar disto, essa investigagdo tem como cerne

maior de sua discusséo o liame autonomia versus subordinacao deste trabalhador.

5.1.3 Empregado Privado

O cirurgido-dentista também atua no mercado de trabalho como empregado no ramo

da iniciativa privada.

Trabalhadores contratados no ambito do setor privado sdo chamados empregados
privados, sendo que tal relacao de trabalho € regida por normas da Consolidacao das
Leis Trabalhistas (CLT) ou por estatuto especial (Martinez, 2015, p. 205).

Odontologia tem abrangéncia sobre tais profissionais, agindo também, com um
limitador do poder diretivo do empregador. O empregado odontolégo, nesta qualidade,
possui cumulativamente, subordinacéo, pessoalidade, remuneracdo e habitualidade
ao empregador ao qual esta vinculado. Essa relacdo de trabalho, empregaticia, ndo é
formalmente, quantitativa a ponto de absorver o grande numero de profissionais

existentes.

E também possivel, que esse trabalhador esteja inserido na condi¢éo de trabalhador

temporario.

Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢do de uma empresa
tomadora de servigos, para atender a necessidade de substituicdo transitoria
de pessoal permanente ou a demanda complementar de servicos (Art.2 °, Lei
13.429, 2017).

Pode ocorrer, em alguns casos, a existéncia de contratos de trabalho, formalmente
documentados como na modalidade de cirurgido dentista autbnomo, alegando-se a
exclusao da relacao trabalhista, mas que na intimidade da relag&o laboral, se coaduna

em condi¢cOes de trabalho empregaticia. Em tais circunstancias, o judiciario, pode em
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cada caso concreto, afastar pelo principio da primazia da realidade, a relagédo
fingidamente civil e fixar a relagdo de emprego regida pela CLT.

A Odontologia € um ramo da saude, considerada em sua maior parte, como de
tratamento eletivo dai, normalmente, as empresas privadas nao disponibilizam ofertas

de emprego para tais profissionais em seu quadro funcional.

5.1.4 Servidor Publico Estatutario

O odontolégo também pode atuar com vinculo de emprego no servigo publico, tendo
essa relacao laboral tratada no regime juridico préprio de tal ente ao qual se vincula.
Nesta qualidade é chamado de servidor publico efetivo. O Codigo de Etica e
resolucdes do Conselho Federal de Odontologia continuam tendo eficacia sobre tais
empregados. Havera subordinacdo, pessoalidade, remuneracdo e habitualidade a
administracdo publica direta. S&o investidos em estatuto proprio — Regime juridico. E
fillado a regime Proprio de Previdéncia Social - RPPS. Havendo lide empregaticia
entre o empregado e seu empregador, sera resolvida na Justica Comum ou na Justica
Federal a depender do tomador de servigos que caracterize a administracéo. Seus
conflitos ndo seréo abarcados pela justica do trabalho.

Os servidores publicos efetivos estdo envoltos por vinculo institucional e permanente
a administracdo publica direta, autarquica e fundacional. Esses trabalhadores sdo
investidos no cargo publico criado por lei apds prévia aprovacdo em concurso publico,
submetem-se ao regime de natureza ndo contratual e sdo os Unicos que podem
exercer fung¢des de confianca (MARTINEZ, 2015, p. 198).

Os servidores publicos estdo vinculados ao teto remuneratério e também ao limite

constitucional de acumulagao de cargos, emprego, fungdo (MARTINEZ, 2015, p. 204).

Esse nicho mercadolégico ndo consegue absorver um quantitativo significativo de

profissionais.
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5.1.5 Servidor Publico Temporario

Os cinco elementos féatico-juridicos da relacdo de emprego entre o trabalhador e o
tomador de servico fazem-se presentes nesta modalidade de trabalho, no entanto
inexiste relacdo empregaticia, pois assim determina a Constituicio Federal
(DELGADO, 2015, P.333).

A administracdo publica, reiteradamente, se vale de brechas legais para burlar a
norma que impde o concurso publico como forma de ingresso. A lei maior prevé em
situacdes excepcionais, a possibilidade de contratacdo em caréater precario com prazo
contratual determinado (CF, art. 37, IX, 1988). Com isso, a possibilidade de emprego
publico, estatutario no cargo por ora analisado, é esporadico e quando oportuno, ha
uma restrita oferta de vagas.

5.1.6 Cooperado

Os dentistas cooperados ndo estdo ligados por nenhum vinculo de natureza
empregaticia, eles se agrupam com o objetivo de prestar servicos odontologicos de
modo que esse ajuntamento proporcione melhores condi¢cdes laborais e melhores
resultados econdmicos. As cooperativas odontologicas ndo tém um quantitativo

expressivo no mercado de trabalho odontoldgico. Brasileiro.

As cooperativas sdo reguladas pela lei 5.764, 1971 que diz:

Art. 3° Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servi¢os para o exercicio
de uma atividade econdmica, de proveito comum, sem objetivo de lucro (art.3,
Lei 5.764, 1974).

“As relagbes de trabalho do cooperado ndo se encontram abrangidas pelo Direito do
trabalho” (BARROS, 2011, p.182).
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5.1.7 Estagiario

O estudante de odontologia € obrigado a realizar ato educativo escolar supervisionado
em ambiente laboral. E uma relacédo de trabalho que se aproxima da relacdo de

emprego, no que tange a existéncia de caracterizadores desta relacéo.

A lei de estagio aduz que observado os ditames do caso, a relacdo de emprego estara
afastada. E preciso a celebragdo do termo de compromisso de estagio com a
instituicdo académica. Obrigatorio o envio do relatorio de atividades a cada semestre
e também a contratacédo de seguro em favor do estagiario de apdlice contra acidentes
pessoais. E preciso a designacéo de dentista como orientador. A duracéo de estagio
ndo deve ultrapassar a 6 horas diarias e 30 horas semanais. Periodo do estagio ndo
deve exceder a 02 anos. Esses requisitos precisam estar atendidos para nao
caracterizar um vinculo de emprego. Aplica-se ao estagiario a legislacéo pertinente a

saude e seguranca no trabalho (Lei 1788/2008).

5.2 CONTRATO DE CREDENCIAMENTO

Na abordagem da possibilidade de caracterizacdo de vinculo empregaticio entre
dentistas credenciados e operadoras de planos odontolégicos € preciso estudar com
minuciosidade, como se processa toda a relacdo laboral a fim de se averiguar se é
cabivel a desconstituicdo da relagdo civil solenemente celebrada; expor a presenca

da subordinacéo juridica e estabelecer a existéncia da relagcdo empregaticia.

O contrato é o principal instrumento juridico de desenvolvimento das atividades
econdmicas. O contrato € meio de efetivacéo de justica social. O interesse das partes
individuais envolvidas no contrato precisa estar em conformidade com os interesses
sociais. E Havendo conflito prevalecem, os ultimos. A funcdo social age como
limitadora da vontade das partes, para afastar o prejuizo a terceiros e em maior escala
0 prejuizo, a coletividade. Ja o principio da Boa-fé objetiva impde aos contratantes
uma conduta honesta, correta e proba durante a execucao do contrato, durante as
tratativas iniciais e mesmo apos o contrato. Em decorréncia do principio da Boa-fé

objetiva ha a proibicdo do venire contra factum proprium. Outro principio contratual
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que também precisa ser observado é o da equivaléncia material que assegura uma
igualdade material entre as partes envolvidas antes, durante e depois da execuc¢éo do
contrato. O pacta de sunt servanda sofreu mitigagdo. A onerosidade excessiva,
desequilibrio entre as prestacdes relativas a cada contratante, pode ensejar pedido
de revisdo judicial do pacto, buscando-se o reequilibrio das prestacfes relativas
(AZEVEDO, 2011).

O contrato de credenciamento é o instrumento que materializa 0 negocio juridico entre
o dentista e a seguradora de satude. E um contrato bilateral e que deveria ser redigido

com clausulas ditadas consensualmente pelas partes.

O comportamento das partes, na fase pré-contratual tem grande relevancia para

definir o alcance das obrigacdes e os direitos reciprocos (MALLET, 2008, p.25).

Sdo pressupostos de validade contratual ser o agente capaz; o0 objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma prescrita ou ndo defesa em lei.
O contrato de credenciamento é um negdcio juridico bilateral e precisa ter validade
juridica (GOMES, 2005, p.52).

“Contrato de adesao caracteriza-se pela auséncia de discussao do conteudo do

negdcio juridico pelas partes contratantes” (GARCIA, 2007, p. 149).

A crise no mercado de trabalho odontolégico, a escassez de clientela particular, a
competicdo com as operadoras de planos odontolégicos contribuem de modo a
restringir demasiadamente o exercicio da atividade autbnoma do odontoldgo no

mercado de trabalho.

No afa de aumentar seu mercado de trabalho, os dentistas passaram a contratar pacto
de prestacdo de servigos, em suas clinicas particulares com empresas e instituicdes
a fim de atenderem aos funcionarios, empregados, beneficiarios e seus familiares.

Esse contrato foi dado o nome de credenciamentos ou convénios.

Os dentistas, no interesse de aumentar seu volume de trabalho e em contrapartida
aumentar sua remuneracao, passaram a celebrar contrato de prestacédo de servigos
com operadoras de planos de saude a fim de efetuar tratamento odontolégico a seus

beneficiarios e familiares.

O contratado realiza prestacao do servico odontolégico ao segurado, e conforme tal

contrato se estabelece um valor pré-determinado para remunerar o prestador de
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servigo que recebe seus honorarios diretamente da operadora. Para recebimento do
valor de honorérios pela operadora do plano odontolégico o credenciado deve, apos
prestar seus servicos, apresentar sua fatura de cobranca. E a contraprestacéo pelo

trabalho executado.

E aberto um lapso temporal, em média de 30 dias, para que o credenciado busque
adequar a GTO, ou seja, eliminando ou explicando o motivo da situacéo justificadora

a ndo pagar a guia de cobranca de honorarios odontoldgicos.

No contrato de credenciamento, ou em seus anexos, ha discriminacédo expressa do
dentista, pessoa fisica, responsavel pela prestacdo de servicos. Condicionando a
pessoa natural dele como pessoa responsavel por realizar a prestacdo servicos a
tomadora. No pacto de prestacdo de servicos também é informado os dias, turnos e

horarios em que esse profissional ficara disponivel a realizar trabalho a operadora.

7

O contrato de credenciamento € como regra geral por tempo indeterminado,
assemelhando-se neste aspecto, ao contrato empregaticio padrao.

5.2.1 Clausulas Contratuais

As clausulas abusivas abrem a previsao de nulidade e o fundamento para tal esta na
observancia ao principio da equidade material que tem como sustentacao a busca

pela igualdade material entre as partes contratantes (AZEVEDO, 2011).

As relacdes consumeristas ndo detém a exclusividade sobre a possibilidade de
ocorréncia de contratos de adesdo. Na relagéo contratual entre dentistas e operadoras
de saude, opera-se, via de regra, por celebracado de contrato de adesdo. Nao existindo
autonomia, via de regra, para o dentista, sugerir ou ditar o regramento contratual. O
contrato é padrao. O conteudo contratual ndo é discutido pelas partes. A margem de
negociagao, quando existe, paira apenas sob a forma de calcular a remuneracgéo de
honorarios, pois em algumas operadoras, esse valor sofre influéncia de acordo com a
titulacdo académica do profissional executante. Ocorre apenas, que ao receber a
proposta de credenciamento padrdo, o dentista com titulo académico argui se 0s
valores propostos ja estdo diferenciados com valores de remuneracdo para

profissional com titulo. Existem apenas duas alternativas: aceitar assinando o pacto e
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tornando-se um credenciado, ou ndo aceitar. H& uma hipossuficiéncia relativa
(socioeconémica) do prestador de servico. O mercado de trabalho desfavoravel
impulsiona-o a acatar o regramento unilateral imposto pela tomadora de servico
assinando um contrato de adesdo contendo por vezes a presenca de clausulas

desfavoraveis e outras abusivas.

O Cadigo civil ndo tem uma norma especifica para tratar diretamente, as clausulas
abusivas, como ocorre com o Cdédigo de Defesa do Consumidor. Ha normas que
disciplinam a abusividade, mas apenas em situa¢cdes especificas (AZEVEDO, 2011).
Ha abuso de direito, no cddigo civil, quando constatado uma violacdo aos limites
impostos pelos fins econdmicos e sociais, pela boa-fé e pelos bons costumes
(BORGES, 2017).

Existindo nos contratos de adesado clausulas ambiguas e contraditérias, deve-se
optar por adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente. Sao nulas as clausulas
que estipulem a rendncia antecipada por parte do aderente, a um direito resultante
da natureza do negécio (Codigo civil, art. 423-424, 2002).

‘Insta ressaltar que as clausulas abusivas ndo sdo encontradas somente em
contratos de adesdo, mas também em contratos paritarios, onde houve um didlogo
na formacao do contrato” (BORGES, 2017).

E habitual a existéncia de clausula contratual proibindo o dentista de oferecer ao
paciente/usuéario, procedimentos ou materiais odontolégicos diferenciados que
apresentam melhores resultados clinicos, ndo cobertos pelo plano do usuario. Em
geral, o dentista credenciado, fica impedido de qualquer tipo de negociacéo direta com
0 paciente. A existéncia de exigéncias desta natureza ofende a dignidade profissional
da classe odontologica. Uma situagao de inobservancia dos direitos fundamentais dos

profissionais odontdlogos.

E também comum a existéncia contratual do foro de elei¢&o do local da sede da matriz

do estabelecimento do tomador.

Os dentistas inscritos no CRO tém alguns direitos fundamentais, entre estes, o de
diagnosticar, planejar e executar tratamentos com liberdade de convicgéo, limitados
as suas atribuicdes, observado a sua dignidade profissional e o estado atual da ciéncia
(CEOQO, art.3, 1, 2003).
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5.2.2 Retencdo da Remuneracao pelo tomador

A odontologia de grupo sob o escudo de que precisa resguardar os seus clientes de
que o servico oferecido é um servico de qualidade, bem como, de que precisa
averiguar se de fato, a prestacdo do servico foi executada, explicita no contrato de
credenciamento, a existéncia do servico de auditoria. Ela ocorre previamente a
liberacdo de pagamento dos honorarios, exigindo-se um lapso temporal para sua
efetivacdo, o que gera como consequéncia, um adiamento do repasse de honorarios

ao contratado.

Somente apos, efetivado a auditoria interna € que se realiza o processamento contabil

do valor da fatura.

Tal rotina de postura operacional parece fazer presuncéo relativa de que todas as
faturas de cobranca pelos servicos prestados de todos os credenciados apresentam
algum tipo de incongruéncia, o que justificaria a necessidade padrdo de auditorias.
Essa listagem de possibilidades de enquadramento em situagdo a margem dos
parametros da auditoria € demasiadamente ampla. Essa analise se concretiza de
modo formal e técnico. Na formalidade, o auditor da seguradora, avaliara se todos 0s
campos da guia administrativa de cobranca foram devidamente preenchidos. Campos
como: numero de telefone, data e assinatura do beneficiario, data de realizacdo do
servico, data assinatura do cirurgido-dentista, nome do procedimento, codigo
procedimento junto a Agencia Nacional de Saude Suplementar (ANS), nome, nimero
e unidade da federacdo na qual o dentista executante tem inscricdo no CRO. Alguns
outros procedimentos especificos, a seguradora pode colocar mais alguns requisitos
de aspecto burocréatico, como requisicdo do dentista solicitante, relatérios, exames
gue precisam estar anexos & GTO. Maior parte das contratantes exige radiografias ou
fotografias da condicdo prévia a execucdo do servico, como meio de concretizar a
necessidade real de execucdo daquele atendimento e apds realizacdo do servigco
odontologico, exige-se a radiografia final ou fotografia para comprovar de fato, a
prestacado do servigo sob a escusa de que precisa resguardar seus pacientes e seu
proprio equilibrio financeiro da execucdo de sobretratamento e qualidade dos

procedimentos.



69

O sobretratamento no esteio médico da palavra seria quando o profissional imbuido
de diagnéstico de doenca, ou quando € grande a possibilidade de sé-la, opta pelo
tratamento do paciente em prol da sua saude. Ocorre, no entanto, que pode acontecer
de apos iniciado tal tratamento percebe-se que foi um excesso de cuidado e zelo
(CAMARGO, 2014, p.1).

O sobretratamento advém de um sobrediagnostico. O sobretratamento se ramifica em
dois tipos: tratamentos de lesbes que nao se desenvolveriam, relacionado ao
fendmeno de sobrediagndstico e o segundo seria o tratamento mais extenso do que

aguele requerido para aquele caso (CAMARGO, 2014, p.1).

Os exames radiolégicos sdo exames complementares de auxilio de diagnostico. Eles
nao se sobrepbem ao exame clinico do paciente. A Anamnese e exame de inspecao
fisica extra e intraoral sdo preponderantes no guia de alcance diagndstico e
tratamento do paciente. As radiografias, seguindo normatizacdes dos conselhos de
classe, ndo tém finalidade administrativa ou de auditoria. O desvirtuamento de sua
finalidade caracteriza abuso as orientacbes do CRO, CFO e CEO e € um desrespeito
a condicao de saude do individuo, seja usuario seja equipe odontoldgica, haja vista o

sabido risco do uso cumulativo de radiagoes.

“Fica vedado o uso indiscriminado de RaioX com finalidade, exclusivamente,
administrativa em substituicdo a pericia/auditoria e aos servigos odontolégicos” (CFO
102, art.1, 2010).

E proibida toda exposicdo radiolégica que ndo tenha justificacdo pois a exposi¢éo
ionizante deve ser o beneficio real a satude do individuo no que tange a diagndéstico e
terapéutica em comparativo com o detrimento que possa advir do uso da radiacao.

A reiterada exigéncia desta pratica por parte da tomadora € uma clara ofensa aos

principios da protecao radioldgica.

A possibilidade de comprovacdo administrativa dos servicos prestados através de
fotografias é algo relativamente novo nas clausulas contratuais de credenciamento.
No entanto, a dificuldade em se captar a imagem de necessidade de determinados
procedimentos, a interferéncia de iluminacdo, tipo de lente fotografica usada e a
inacessibilidade de manuseio da camera fotografica no meio bucal, fazem com que tal

possibilidade ndo seja efetivada como pratica usual. O odontologo é ciente de que se
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o auditor ndo conseguir visualizar o antes e pds-tratamento, seu trabalho ndo sera

reembolsado. Tal situagéo enfatiza a subordinagéo econémica deste trabalhador.

A existéncia de tal clausula contratual colide com o preceito que aduz que tém os
dentistas, o direito fundamental de diagnosticar, planejar e executar tratamentos com
liberdade de convicgéo, no limite de suas atribuicdes, observado o estado atual da
ciéncia e sua dignidade profissional (CEO, 2003).

A auditoria técnica é realizada por dentistas auditores e esta alicercada na analise das
radiografias, relatérios e plano de tratamento. De praxe, o exame fisico do usuario ndo
é realizado pelos auditores. A auditoria € executada via indireta. Fazendo valoragao
do servico prestado por andlises documentais; sem conhecer as condicdes reais e
diretas que geraram aquela ordem de servico. E possivel e costumas de o credenciado
gerar cobranca de servico de cirurgia complexa e a seguradora via auditoria, por juizo
de valor das imagens radiograficas apenas, glosa tal guia alegando que o caso é
pertinente a uma cirurgia simples. O procedimento ja foi executado, ndo ha com fazer
qualquer outra prova. Nem todas as situacdes sao passiveis de documentacao direta.
Na divergéncia de opinido de conduta a ser tido adotada, prevalece a opinidao do
auditor, que apesar de dentista, € um empregado da seguradora. Na inspecéo técnica
da importancia singular a qualidade da pelicula radiografica em relacdo a sua
apresentacao, posicionamento espacial adequado, qualidade de revelacdo da pelicula
radiogréafica e a sua secagem. Dai, mesmo que seja possivel, se averiguar o antes e
o depois, se tais caracteristicas ndo forem atendidas, o procedimento ndo sera pago.
O auditor representa e € mensurado pela sua capacidade de adotar rotinas rigidas na
tentativa de impedir ou adiar a liberacdo de pagamentos. Nado ha espacos para

cooperativismo.

O direcionamento da prestacao do trabalho é realizado de modo previsto em contrato
de adesao e também ocorre de modo sistematico, por meio comunicados internos,
disponibilizados em seus portais eletronicos/area restrita do prestador, por meio

correio eletrénico, chats e por contato telefonico.

A auditoria, encontrando situacdes tipicas de seu rol de motivacdes para retengédo do
pagamento do credenciado, promovera a retencdo intencional do pagamento do
honorario do dentista, nada pagando pelo servi¢co prestado. A seguradora abrira prazo
decadencial, via de regra, de 30 dias para que o profissional sane tal situagao.

Ultrapassado tal lapso temporal, a seguradora ndo permite, administrativamente, a
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perseguicdo do valor de honorario do servico prestado. Impetrado o recurso
administrativo na seguradora/setor de auditoria faz-se necessario juntamente com o
reenvio da GTO, anexar-se relatorio explicando o porqué de ter existido tal ocorréncia
e também, o modo como o profissional a resolveu. Sucede que ha situacbes que é
demasiadamente dificil, ou ainda impossivel, a realizacdo de tal ajuste. Isso pode
ocorrer em algumas ocasides, como acontece quando o auditor entende que a
radiografia inicial antes da cirurgia, estd manchada, ou escura demais exigindo o envio
de nova radiografia inicial. Ora, o servico ja foi prestado, o dente ja foi cirurgicamente
removido, € impossivel ao dentista contratado, reproduzir a radiografia inicial visto que

é impossivel o retorno & situacéo status quo ante. E uma analogia a prova diabdlica.

Inoportuno e questionavel é a retencéo de quaisquer valores de servicos ja prestados.
Se a guia de cobranca de honorarios esta sendo apresentada a cobranca de
pagamento, ndo é adequado o0 seu nao pagamento, gerando margem ao

enriquecimento ilicito.

“Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios” (CC,
art. 884, 2002).

A retencao dolosa de remuneracao do dentista credenciado permite arguir se de fato,
teria tal trabalhador autonomia, independéncia funcional no exercicio de sua fungao
laboral. A relacéo de trabalho se afasta da relagdo emprego, em especial, pelo fato de

nao existir na primeira a relacéo de subordinacéao.

'Nao obstante a relacdo de emprego resulte da sintese indissoluvel dos cindo
elementos fatico-juridico que a compdem, sera a subordinacéo, entre todos esses
elementos, o que ganha maior proeminéncia na conformacéo do tipo legal da relacao
empregaticia. (DELGADO, 2015, p. 310).

Ocorre ainda, que apos o processo de auditoria, e de liberagdo das guias de cobranca
nao glosadas, € informado em sistema eletronico, o valor de fato auditado e exigindo-
se do prestador a imediata emisséo da nota fiscal/eletrbnica com retencdes tributarias
na fonte bem como formacdo da obrigacdo tributaria de complementacdo do
pagamento tributos conforme aliquotas legais. Ha operadoras que exigem que o
prestador realize a emissdo da nota fiscal com o valor cheio da fatura apresentada,

incluindo até mesmo os servigcos que a operadora glosou. Isso faz com que o dentista
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prestador, seja obrigado a liquidar tributacdo além do que de fato lhe caberia. A
emissdo da nota fiscal em concordancia com as informagbOes prestadas pela
contratante € condicdo para estar apto a receber o pagamento. Se ocorrer algum
infortinio como atraso ou ndo pagamento dos servicos, todos os tributos ainda assim,

serdo obrigatoriamente exigiveis.

E de praxe que a seguradora, ignore clausula contratual e atrase deliberadamente a
liberacdo do pagamento do prestador. Visto que a nota foi emitida, nasce de imediato,
a obrigacéo tributaria ao contratado de saldar tributacdo, mesmo sem ter tido o crédito
ainda adimplido pela operadora. Ha uma dificuldade na realizagédo destas cobrancas,
ou de se insurgir aos procedimentos organizativos da operadora, pois, € possivel que
uma cobranca administrativa insistente, coercitiva, o protesto em cartdrio de nota fiscal
nao liquidada ou ainda ajuizamento de uma acéo de cobranca judicial exigindo-se o
seu saldo, pode sujeitar tal trabalhador a ter seu contrato de trabalho rescindido por
simples manifestagéo de vontade, com denudncia notificada do contrato, sob o escudo
de redimensionamento da rede credenciada. Sem qualquer tipo de necessidade de

notificacdo a ANS ou a 6érgéaos reguladores do exercicio da Odontologia.

As seguradoras exercem intromissdo na prestacdo de servicos dos seus
credenciados. O tomador de servicos usa de poder fiscalizatério, disciplinar e de
gerencia normativa sobre a atividade do prestador. H4 um meio de comando.
Exercicio de controle, supervisdo e comando diretivo do trabalho prestado, limitando

a autonomia do trabalhador frente a forma de atuacédo diante da casuistica clinica.
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5.2.3 Normatizag&o de Atendimento

Faz-se necessaria a imersdo na realidade burocratica, processual e técnica destes
trabalhadores, para que se analisar a existéncia ou ndo dos elementos fatico-juridicos

gue compdem a relacado de emprego.

Apesar de existir normatizacdes pertinentes a regulacéo do exercicio da Odontologia,
e nelas indicar que o odontologo tem liberdade de atuacdo dentro desta
regulamentacéo, o que acontece na saude suplementar, € que a seguradora, limita e
por vezes mantém em subordinacdo o dentista credenciado como quando o limita a
fazer a escolha do tratamento dentro de seu rol de procedimentos contratados; faz
inquiricdo de o porqué que o usuario precisa de determinado tratamento ou explicacéo
da ocorréncia de determinados acontecimentos ou insatisfacéo de seus beneficiarios,
desrespeita a data contratual de liberacdo de honorérios; veda que o profissional
ofereca ao usuario segurado procedimentos ou produtos ndo cobertos pela operadora;

impde que apenas o dentista credenciado pode prestar 0 servigo.

Diversos segmentos das especialidades odontolégicas tém em suas rotinas de
trabalho na rede credenciada, o cerceamento do trabalhador autbnomo do profissional
liberal, limitando ou interferindo em suas condutas e na forma de como resolveria,
dentro do exercicio regular da profissédo, a escolha do procedimento a ser executado,
na selecdo do material restaurador, na determinacdo de técnica cirdrgica, na
imposicao de realizacdo de exames radiologicos mesmo quando o profissional julga-

0s desnecessarios.

Ha uma orientacdo clara e expressa por parte do tomador de servicos, de como o
prestador de servico deve realizar a prestacao. A normatizacao técnica rigida provoca
interferéncia na autonomia do profissional liberal credenciado, apontando o uso do

poder diretivo, hierarquico do tomador contratante.

A relacdo com o paciente é transfigurada. A imensa maioria dos usuarios dos planos
odontologicos, vé na figura do trabalhador dentista credenciado a figura de um
empregado da operadora, isso decorre vezes pela ignorancia vezes pelo modo como
a operadora do plano odontolégico o faz acreditar que o seja demonstrando ter esse
trabalhador de alguma forma sob sua subordinacéo. E imbuido desta caracterizacéo,

0 usuario repassa para o profissional odontélogo toda a sua insatisfacéo, queixas e
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dilemas com a operadora. E comum, o paciente se referir ao profissional, como se ele
fizesse parte estrutural da empresa, como parte do quadro funcional. E habitual se
referir & seguradora e ao profissional como que pertencente estruturalmente, aquele
estabelecimento. Isso é percebido com o uso do pronome de tratamento na terceira

pessoa do plural — “vocés”, numa aproximac¢do conceitual & subordinacao objetiva.

A postura da operadora diante de circunstancias que ensejem um contato direto com
o prestador para buscar explicacdes de episodios registrados pelos beneficiarios no
setor de ouvidoria, também sugere ter interpretacdo, de que o dentista da rede
credenciada € parte estrutural da logistica, devendo esse preferencialmente, se
manifestar sobre os fatos anteriormente ao registro da reclamacao do cliente junto a
operadora, explicando o motivo detalhado do conflito ocorrido no estabelecimento

comercial de execucédo da atividade pelo prestador.

A subordinacdo objetiva se manifesta pela integracdo do trabalhador aos fins e
objetivos do empreendimento do tomador de servigos (DELGADO, 2015, p. 314).

Algumas operadoras fazem a diluicdo do risco do negdcio, elas de interessam por
esse risco que é singular e exclusivo do profissional autbhomo. Ha sistemas de
pontuacgdes internas de acordo com a produtividade do prestador de servigco, com
possibilidade de troca destes pontos por insumos relacionados ao trabalho
odontoldgico contratado, como envio de luvas de procedimentos, materiais
restauradores, promocao de cursos de capacitacao, possibilidade de descontos em

servicos e produtos relacionados a prestacdo do servico odontoldégico quando o

dentista se declara e comprova ser credenciado da seguradora.

O corretor de seguros atua como intermediario, autorizado legal, a granjear e fomentar
contratos de seguros entre seguradoras e consumidores. Essa venda por vezes, pode
acontecer de modo, ndo muito esclarecedor, fazendo o usuério interpretar algo
equivocado sobre o rol de servigcos contratados, caréncias, seus direitos e seus
deveres. Ou ainda, o corretor, age dolosamente, e omite ou falta com a verdade ao
falar do produto oferecido. Ocorre que quando esse usuario vai de fato, ao profissional
conveniado, buscando o0 gozo de seu seguro, é ali, verdadeiramente, informado das
circunstancias, de fato, seguradas. Esse € um momento, de desgaste mutuo para

ambos os envolvidos.
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Nestas situacdes acontece também, de o préprio odontdlogo credenciado, ao relatar
0 porqué da caréncia e da negativa de cobertura para alguns procedimentos acabar

por se alinhar ao.

A subordinacéo estrutural tem por base a definicdo da atividade desempenhada pelo
trabalhador como sendo essencial ao funcionamento estrutural e organizacional do
empregador. O empregado exerce atividade que faz parte inafastavel da atividade da

organizacdo empresarial.

O contratante tem a possibilidade, através de seu poder diretivo e de supervisdo
aplicar penalidades formais como a adverténcia, suspenséo ou extingdo unilateral do
contrato de trabalho do trabalhador, sem necessidade de nenhuma fundamentacao
pormenorizada. Nado ha necessidade de nenhuma homologacdo judicial ou

administrativa com intermédio de terceiro imparcial como um juiz, o CRO ou a ANS.

Tal situacdo possibilita o uso destas penalidades como forma de repudio aos
profissionais credenciados que exigem o respeito a sua condi¢do de autbnomo, a sua
condicdo de agir com autonomia funcional e que confrontam as orienta¢cdes internas

da seguradora pontuando o modo de agir laboral ou impondo determinada conduta.

A jornada de trabalho do dentista prestador de servico consta em clausulas
contratuais. A disponibilidade laboral é explicitada contratualmente. No entanto, tal
situacdo ndo extingue a situacao de ser esse dentista credenciado um trabalhador
autbnomo. A eventualidade existente esta passiva de intercorréncias outras o que
poderiam causar que tal profissional ndo trabalhasse na escala contratual
estabelecida. Ocorre que a operadora, quando sabedora de que o profissional nao
cumpriu a eventualidade laboral externada, realiza inquiricdo deste odontotolégo,
buscando respostas, situacdes ensejadoras para a ndo prestacdo de servicos. H4 um

controle indireto da jornada de trabalho.

Outra situacdo costumaz, € a exigibilidade, disfarsada de checagem, de
disponibilidade de horérios para consultas dentro da jornada semanal do dentista, bem

como pedidos de marcacéao diferenciada de certos usuarios.

O contato direcionado do tomador de servicos com o dentista credenciado para
arguicao e pedidos pode ser entendida como uma forma de interferéncia na geréncia

do negdcio. A possibilidade de descredenciamento unilateral por parte de acdo da
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contratante é um instrumento que cerceia a independéncia funcional, operacional e

administrativa do prestador.

A pessoalidade esta presente nesta relacao juridica obrigacional. O contrato é firmado
com discriminacdo expressa de quem € o prestador de servicos. Na pratica, a
possibilidade de substituicdo até seria possivel, no entanto, ensejaria glosa de
pagamento do servico, além de que no momento da prépria marcagéo da consulta, o
préprio paciente faz uma escolha pelo profissional que prestara o servico, 0 que
também acaba por ser um motivo pessoal de ndo aceitacdo de substituicao.(
TEXEIRA, 2014).

5.2.4 Responsabilidade Civil

O fornecedor de servi¢os responde independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagéo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos (Codigo de Defesa do
Consumidor, art.14).

O Cddigo Civil e o Cdédigo de Defesa do Consumidor podem ser usados na
caracterizacdo da responsabilizacéo civil tanto da seguradora como do profissional
prestador de servico. H4A uma relacédo de solidariedade, o que implica em dizer que
nao héa beneficio de ordem para exigir de uma das partes o pagamento da indenizagao

cabivel.

Algumas seguradoras impdem em seus contratos de credenciamento, a clausula
de que em caso de ser demandada judicialmente ou extrajudicialmente pelo
segurado, em decorréncia de qualquer reclamacao por servicos prestados pela
credenciada, ficaria esta responsavel por direta e integralmente tais reclamacdes,

excluindo-se de qualquer responsabilidade solidaria ou subsidiaria.

Ha consenso na doutrina e jurisprudéncia de que a responsabilidade da seguradora é
uma responsabilidade objetiva e solidaria pelos atos praticados por sua rede
credenciada, ela precisa agir com zelo ao selecionar seus prestadores de servi¢os, no
entanto, € possivel a operadora, ajuizar a seguir, acdo regressa contra o dentista
credenciado, visando o ressarcimento do valor pago em face do dano ocasionado ao

segurado.
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A responsabilidade civil do cirurgido-dentista é de responsabilidade subjetiva. Para
que se configure a responsabilidade do profissional liberal odontol6go, € preciso
diferenciar entre as especialidades odontoldgicas, as obrigacbes de meios e as

obrigacdes de resultados, pois disto, resultard o 6nus probatério (CAIXETA, 2008).

5.2.5 Terceirizagéo

Recentemente, foram alterados dispositivos da lei 6.019/74 que dispunha sobre
trabalho temporéario e legislou-se sobre as relagdes de trabalho na empresa de

prestacao de servicos a terceiros (Lei 13.429, 2017).

Os prestadores foram limitados e sendo assim, exercendo atividade subordinada ao
contratante, poderdo pleitear o reconhecimento da relagdo empregaticia. A

terceirizacao pos-reforma néo € irrestrita e ilimitada (MIESSA et al., 2017).

O dentista age como um terceirizado que a operadora utiliza para que o usuario do
plano odontolégico tenha acesso ao produto por ela comercializado. O dentista ndo
tem qualquer poder decisorio sobre a gestdo da empresa contratante. O odontolégo
nao estd presente no processo de comercializacdo do plano odontolégico. Dai,
pensando mercadologicamente se percebe o porqué que sua opinido, criticas e
sugestdes ndo sdo valorizadas pelo tomador de servigo. O contratado credenciado é
mero meio para alcance das atividades fins da operadora.

A prestacdo de servico odontologico pelo dentista credenciado € uma atividade
imprescindivel, ao desenvolvimento do empregador, na condicdo de meio. As
seguradoras ndo tém, como regra geral, dentistas formalmente empregados na

condicao de prestadores de atendimento odontoldgico.

A reforma trabalhista tornou legal a contratacdo de empresas especializadas para
realizacdo de servicos, independente de ser servico meio ou fim da empresa
contratante (Lei 13.429, 2017).
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6 A (IM) POSSIBILIDADE DE CARACTERIZACAO DE VINCULO DE EMPREGO DE
ODONTOLOGOS NA REDE CREDENCIADA DE OPERADORA DE SAUDE

E indispensavel a configuragdo de vinculo empregaticio a presenca cumulativa dos
requisitos estabelecidos no art.3 da CLT: onerosidade, pessoalidade, pessoa fisica,

nao eventualidade e a subordinacéo.

As leis de regulamentacao profissional séo tidas como leis especiais que normatizam
a atividade laboral. Sdo exigéncias legais que precisam ser atendidas pelos
profissionais daquela atividade. As leis especiais prevalecem sobre normas mais
generalistas de protecdo do trabalhador (NASCIMENTO, 2008, p.975).

A alteridade do empregado é também um quesito de influéncia na distingcdo entre o
trabalho subordinado e o trabalho autbnomo. No arquétipo em investigacdo, essa
assuncao dos riscos do empreendimento sofre mitigacdo. O tomador de servigcos
assume posturas de preocupacdo com o risco do negécio do cirurgido-dentista,
promovendo politicas empresariais internas voltadas a dar ao trabalhador credenciado

apoio logistico na coordenacédo de sua atividade. Sustenta Garcia:

“O empregador é quem corre 0s riscos da atividade exercida. O empregado, assim,
presta servigos por conta alheia, o que corresponde a “alteridade” presente no
contrato de trabalho” (GARCIA, 2017, p. 160).

Esse comportamento d4 margem a discussao que a titularidade do risco do negdécio
ndo é exclusiva do odontélogo credenciado. O tomador de servicos compartilha da
assuncao dos riscos com o prestador. O dentista teria alteridade ainda que de modo

mitigado.

Tém-se ainda a necessidade de interpretacdo adequada desta circunstancia a
situacdo mercadolégica desta classe trabalhadora. Essa assun¢édo dos riscos nao
advém de uma de uma liberalidade do profissional, mas sim, de uma imposi¢ao
implicita do proprio mercado de trabalho. E uma verdade irrefutavel a dificuldade ora
existente, em se manter no mercado de trabalho como trabalhador auténomo,
exercendo a Odontologia de forma direta sem o intermédio de uma operadora de

saude para promover a captacao de pacientes.
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Passa-se agora a pesquisar a existéncia dos requistos do art. 3 da CLT na relacao de
trabalho da classe odontoléga quando em prestacdo de servicos as empresas de
Odontologia Suplementar. Os primeiros quatro requisitos ndo provocam grandes
discussbes, sendo facil a percepcdo da sua presenca, ja 0 requisito subordinacéo
pode gerar margens a questionamentos, e portanto ensejard uma abordagem mais

minuciosa sobre a sua existéncia.

6.1 (IN) EXISTENCIA DE REQUISITOS DE EMPREGO

6.1.1 Da Existéncia da Onerosidade

O elemento fatico onerosidade esta presente na relacdo de prestacao de servigcos
odontoldgicos para operadoras de planos de saude. O dentista executa o seu trabalho
a fim de obter a contraprestacédo da tomadora que é o pagamento de seus honorarios.
A operadora paga ao dentista credenciado por servigo unitario realizado. Com base
na tabela de cobertura minima de procedimentos, € fixado o valor da unidade de

servico odontolégico (USO).

Tal como ocorre na relacdo empregaticia ndo € possivel ao dentista candidato a
credenciado discutir os valores da remuneracao. A questdo € aceitar ou ndo tornar-se
um referenciado da rede da operadora. O padréo é de impossibilidade de negociacao
do valor. Assim como ocorre com 0os chamados altos empregados, pode ocorrer,
excepcionalmente, uma discussao de remuneracdo quando esse dentista comprovar
ter titularidade académica diferenciada como possuir especializacdo estritu sensu,

mestrado ou doutorado.

O salario é um requisito de emprego. A onerosidade € o salario em seu estudo mais
abrangente (NASCIMENTO, 2017, 665).

Cada servico unitario realizado pelo odontolégo havera a contraprestacdo da
tomadora de servicos, pagando-lhe individualmente por cada procedimento efetivado.
Ha uma bilateralidade de encargos: para o dentista credenciado o compromisso de
prestar seu trabalho a carteira de usuarios da operadora, e o encargo da operadora é

0 pagar ao dentista por cada servi¢o prestado. Ensina Nascimento que:
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“Onerosidade € um encargo bilateral proprio da relagdo de emprego” (NASCIMENTO,
2017, 665).

A norma especial, que disciplina a atuacéo profissional dos dentistas, institui como
infracdo ética trabalhar de graca para aqueles capazes de remunerar. Nao existe
contrato de credenciamento gratuito, sem onerosidade, conforme explicita o Cédigo
de Etica Odontoldgica:

“Constitui infracdo ética, oferecer servigcos gratuitos a quem possa remunera-los
adequadamente” (CFO 118, art. 20, 1, 2003).

7

Em cada atendimento realizado ao usuéario do plano, é realizada uma guia de
cobranca, onde consta nome do procedimento, paciente-beneficiario, data de
realizacdo do servico e valor. Fica determinado em contrato, uma data fixa, pré-
determinada para envio a empresa tomadora de todas essas guias de cobranca. Sera
apurado por controle interno da operadora, o valor a pagar pela remuneracéo. Esse
montante € informado ao dentista com a orientacdo de que o valor da remuneracao

somente sera liberado apds a emissao da nota fiscal eletronica.

O valor total da retribuicdo paga pela operadora ao prestador € um valor que sofre
variagao no decorrer do contrato. Ele oscila de acordo com o volume de trabalho do

profissional executante. Normalmente, o pagamento € mensal.

Pelo trabalho prestado, tem o empregado o direito de receber a sua retribuicdo que
poderd ser efetivada pelo empregador em diarias, mensalidade ou por hora. O

montante desta retribuicdo pode ser um valor fixo ou variavel (LEITE, 2017, p.163).

O contrato de credenciamento traz a referéncia ao indice que serd aplicado para
calcular a remuneracao daquele prestador e também consta em que lapso temporal
isso ocorrera. A data de efetivacdo do pagamento é estabelecida em abstrato, tendo

como referencial o periodo em que o dentista entregou a sua fatura de cobranca.

7

O padrao é estabelecer que todos os servicos prestados naquele més, serdo
apresentados para cobranca até dia 05 do més seguinte. E 0 pagamento ocorrera no
dia 15 do més subsequente ao da apresentacdo da fatura de cobranca. Em média o
valor da remuneracéo é pago 60-70 dias apos a efetivagdo da prestacao dos servigos

odontologicos.
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Conclui-se pela existéncia da onerosidade na relacao laboral entre cirurgido-dentista
e empresa operadora de saude suplementar.

6.1.2 Da Existéncia da Pessoalidade

O requisito pessoalidade se faz presente no contrato de credenciamento. Os servigos
sdo prestados a empresa tomadora de servicos odontolégicos em carater intuitu
personae. De modo expresso consta no acordo escrito estabelecido pelas partes, o
nome, dados pessoais, RG, CPF do cirurgido-dentista que esté franqueado a realizar
o atendimento aos usuarios (vide anexo 4 — Contratado Life/Formulério/identificacao
da contratada). A qualificacdo da parte contratada tem interpretacdo restritiva.
Entendendo-se néo ser possivel ao credenciado ser substituido por outro profissional

ainda que seja apto tecnicamente aqguele atendimento.

O dentista credenciado tem seu nome, endereco profissional, telefone de marcacéo
de consulta, titulacdo académica e servicos disponibilizados em direcionamentos
telefénicos, portais eletrdbnicos e manuais. A operadora do plano de saude publiciza
os dados profissionais pessoais do odontolégo referenciado a sua carteira de clientes
a fim de proporcionar liberalidade e praticidade na escolha do profissional executante.

Prosseguindo, a observacgéo da existéncia da pessoalidade na prestacdo de servi¢cos
odontoldgicos, apresentando-se, exemplificadamente, uma intercorréncia
superveniente, seria possivel em abstrato, na situacdo de dentista autbnomo, fazer-
se substituir por outro odontolégo com qualificacbes profissionais similares em
aquiescéncia do paciente. Na relacdo de credenciamento, essa substituicao, ja nao
poderia acontecer. O contrato restringe o trabalho na pessoa daquele profissional. Ha
uma sujei¢do contratual que impde juridicamente, que aquela prestacéo de servigos
seja efetivada apenas pelo contratado. E uma nitida aproximacdo ao contrato de

emprego, no que tange a pessoalidade.

Ainda sob o prisma do usuario, quando ele decide agendar sua consulta, ele busca
por mais informacgdes pessoais do dentista executante, como arguir a secretaria deste,
sobre a sua pontualidade, temperamento e confirmacdo de especialidades.
Ultrapassado a primeira consulta € comum e desejado, que esse lago de pessoalidade
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tenda a se intensificar. Estabelece-se empatia, confianca, conhecimento da histéria
clinica, traumas, habitos e relatos particulares tipicos de uma relagdo humanizada. Se
acontecer, algo superveniente, que impeca esse dentista de trabalhar, impedindo-o
de prestar aguela consulta, mesmo que ele envie um substituto, faculta-se ao paciente

a aceitacao daguela substituicao.

Nos servigcos odontoldgicos, a natureza do relacionamento entre paciente e dentista é
personalissima, € uma relacdo peculiar distinta das demais relacbes comerciais,

conforme enfatiza resolucéo do Conselho Feral de Odontologia:

“A natureza personalissima da relagdo paciente/profissional na atividade odontoldgica
visa demonstrar e reafirmar, através do cumprimento dos pressupostos estabelecidos
por este Codigo de Etica, divergindo de outras relagdes comerciais” (CFO 118, art.4,
2003).

Ainda que o usuério do plano assinta com a substituicdo, o dentista credenciado
precisaria de autorizagdo do tomador para realiza-la. Visto que, o contrato limitou a
sua pessoa, 0 encargo daquela atividade. A contratacdo decorreu da confianca, de
caracteristicas pessoais daquele trabalhador especifico e desta selegcéo
personalissima foi estabelecida a contraprestacdo remuneratéria. Um trabalhador
substituto teria com a tomadora de servicos uma relagao juridica nova, entendendo-
se o contrato de trabalho com o prestador como suspenso ou interrompido. A
substituicdo aleatdria do contratado, desprovida de autorizacdo da contratante poderia

caracterizar fraude na execucéo da atividade laboral.

Em se abordando que a substituicdo fosse uma situacado permitida, teria que ser
esporadico, pontual que assim como ocorre na tipica relacdo de emprego, nao

caracteriza o rompimento do vinculo empregaticio.

Percebe-se que a pessoalidade do trabalhador-prestador de servicos faz-se
necesséria. Os contratos de credenciamento séo intuitu personae. As substitui¢des,
em carater excepcional, ensejariam aquiescéncia da operadora e paciente, para ser

admitida, coadunando com o entendimento de Leite:

O contrato de trabalho é, via de regra, intuitu personae com relagdo ao
empregado, que € sempre pessoa fisica. Vale dizer, o empregado deve
prestar pessoalmente o trabalho e somente em casos excepcionais, com
consentimento tacito ou expresso, do empregador tém-se admitido a
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substituicdo do prestador de trabalho. Ndo ha, porém, pessoalidade em
relagdo ao empregador, que pode ser pessoa fisica ou juridica ou ainda ente
despersonalizado, como massa falida (LEITE, 2017, p.162).

Intervindo a morte do profissional contratado, se extingue automaticamente o pacto
de credenciamento. Ndo ha que se falar em transmisséo da obrigacéo trabalhista a
seus herdeiros ou sucessores. Sob o angulo a existéncia do elemento fatico
pessoalidade repercute sequelas também no momento da extincdo da obrigacéo

laboral. Finaliza-se afirmando que a pessoaliade € caracteristica desta relagédo
trabalhista.

6.1.3 Da Existéncia da Nao eventualidade

Analisando o terceiro requisito, as relacbes laborais, entre dentista e tomadora
contratante, sdo marcadas pela ineventualidade. Primeiramente, discorre-se pelo fato
de ser o contrato de credenciamento, um contrato firmado por tempo indeterminado.
As partes tém como principio a ideia de permanéncia, de continuidade no
desenvolvimento da atividade trabalhista do odontolégo contratado. Vigora uma
permanéncia indefinida do contrato de trabalho. Nao € um trabalho temporario. O
contrato de credenciamento, ou seu aditivo, consta de forma expressa, quais os dias
da semana e horarios que esses profissionais estardo disponiveis a prestacdo de
trabalho a tomadora (vide anexo 4 — Contratos Life/formulario/locais e horéarios da
prestacao). Na vigéncia do contrato de credenciamento, o dentista trabalhar4d em
respeito aquela jornada pactuada, disponibilizando e dispensando 0s seus servi¢cos

em prol da operadora.

Esta disponibilidade temporal é, inicialmente, decidida pelo prestador, mas essa
liberdade de escolha da sua prépria jornada de trabalho é ficticia. Na pratica, ha
interferéncia da empresa tomadora. Dificilmente, a operadora aceitaria efetivar como
credenciado um prestador que apenas possa desenvolver sua atividade para aquela
operadora, uma vez na semana ou que ndo cumpra uma escala fixa, continua, nédo
eventual de trabalho. A presenca da fixacdo da continuidade no desenvolvimento da
atividade do odontologo é caracteristica desejavel a contratante, por priorizar
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satisfazer seus usuarios no sentido de regularidade e oferta de servicos. Essa

circunstancia tem similitude com a relagédo de empregado, na visédo de Nascimento:

Ja o empregado destina o seu trabalho de modo constante. Inalteravel e
permanente a um destinatario, de modo a manter uma constancia no
desenvolvimento da sua atividade em prol da mesma organizagao, suficiente
para que um elo juridico seja mantido, resultante muitas vezes, dessa mesma
continuidade (NASCIMENTO, 2017, p. 669).

Ha uma rotina de trabalho habitual, constante e regular pactuada entre as partes. A
operadora precisa desta ndo eventualidade para disponibilizar de forma relativamente
constante, um catalogo com méaximas informacdes do rol de prestadores de servigcos
facilitando a liberalidade do usuério-cliente na escolha do seu dentista. Desde
assinatura contratual € estabelecido o compromisso de constancia, regularidade na

prestacao de servico. Nesse entendimento, manifesta-se Cassar:

A expressdo néo eventual referida no art.3 da CLT deve ser interpretada sob
a Gtica do empregador, isto €, se a necessidade daquele tipo de servi¢o ou
mao de obra é permanente ou acidental. Ndo se deve empregar a
interpretacao literal do referido dispositivo legal, pois conduz a falsa ilagéo de
gue o que é episaddico e fortuito e o trabalho daquele empregado em relagdo
ao tomador (CASSAR, 2011, p. 213).

Sob a ética da necessidade do servico, a prestacdo de servicos odontoldgicos nao €
uma atividade acidental, fortuito para as operadoras de planos odontoldgicos. E uma
atividade essencial a existéncia do empreendimento, sendo de necessidade
permanente para 0 negdécio persistir. Arremata-se afirmando ndo ser possivel
qualificar a prestacdo de trabalho odontolégico em regime referencial como algo
esporadico. Desse modo, €é for¢oso concluir que a pessoalidade é caracteristica desta

relacdo trabalhista.
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6.1.4 Trabalho Prestado por Pessoa Fisica

Um dos itens identificadores da relacdo de emprego € ser pessoa fisica. A odontologia
€ uma profissdo que possibilita ao dentista exercé-la como trabalhador auténomo,

visto que € um profissional liberal.

E permitido ao dentista realizar sua inscricdo em municipio para prestacio de servigos
com uso de sua pessoa fisica, utilizando-se de seu numero de cadastro de pessoas
fisicas (CPF) para empreender seu oficio e repassar informacdes financeiras e
contabeis a receita federal, desenvolvendo o seu negdcio sob esta situacao juridica.
Os cirurgides-dentistas podem na condicdo de pessoa fisica exercer seu oficio como
autdnomo trabalhando sem subordinacdo, assumindo os riscos do empreendimento,

bem como podem atuar como pessoa fisica, sendo empregado.

Também pode ser possivel a essa categoria profissional optar pelo exercicio da
Odontologia na condi¢éo de pessoa juridica, por motivos outros, como carga tributaria
e protecdo de patrimbénio pessoal. Algumas operadoras de planos de saude tém
exigido, como requisito para celebrar o contrato de credenciamento, que o dentista
tenha constituido sua pessoa juridica. A jurisprudéncia chama esse fenbmeno de
pejotizacdo. Seria a tentativa de esquivar-se mais adiante, de uma arguicao judicial
de vinculo de emprego, visto que o Direito do trabalho tem como meta proteger a
pessoa humana do trabalhador, e a pessoa juridica associa-se a uma empresa. O
manto de protecdo da legislacdo justrabalhista ndo abarca as empresas. Neste

contexto infirma Delgado:

A realidade concreta pode demonstrar uma simulacdo da roupagem da
pessoa juridica para encobrir uma prestacdo de servigos realizada por uma
pessoa fisica especifica. Se comprovado na situacao in situ a existéncia de
gue o servigo é desenvolvido por uma pessoa fisica surge o elemento pessoa
fisica, elemento-fatico indispensavel a relagdo de emprego (DELGADO,
2017, p. 315).

Situacdes de fraude neste requisito podem ser encontradas, fazendo-se necessario
gue sob a égide do principio da realidade sob a forma se busque a verdade dos fatos

em cada situacdo concreta. A jurisprudéncia assim tem se posicionado:

RELACAO DE EMPREGO. "PEJOTIZACAQ". Verificado que a relacéo de
trabalho pactuada entre o reclamante e a reclamada preenche os requisitos
insculpidos nos artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis de trabalho, imp&e-
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se o reconhecimento do vinculo empregaticio, sem prejuizo do recebimento
de todas as verbas dai decorrentes. Anula-se, por consequéncia, o fendmeno
da "pejotizacédo", pelo qual se constitui uma empresa em nome do
trabalhador com o escopo de desvirtuar a relacdo de emprego e se eximir dos
encargos trabalhistas. Recurso ordinario interposto pelo reclamante
conhecido e provido parcialmente.

(TRT-11 00012524020155110015, Relator: JORGE ALVARO MARQUES
GUEDES, Gabinete do Desembargador Jorge Alvaro Marques Guedes).

Ocorre que a exigibilidade de pejotizacdo, nos contratos de credenciamento
odontologico, geralmente, sofre fragmentacéo e se perde em sua finalidade indevida,
pois até mesmo nos contratos de pessoa juridica, h4 em clausulas contratuais ou em
aditivos, a mencéo especifica de quem sdo os profissionais habilitados a proceder a
tarefa de atendimento de seus usuarios, evidenciando a figura da pessoalidade na

prestacdo dos servicos.

6.1.5 Da Existéncia da Subordinacéo

Na analise de requisito de emprego, a subordinacéo € o ponto de maior destaque
desta investigacéo. Os fatos, descritos a seguir, se propdem a demonstrar a existéncia
da subordinacao juridica em sua dimenséo objetiva e em seu aspecto econdmico

como presente na relacao laboral entre dentistas e operadoras de planos de saude.

O nicho de trabalho odontolégico esta em crise. O quantitativo de profissionais por
habitantes € desrazoavel, com uma oferta grande de profissionais passa a existir
grande competitividade na iniciativa privada, os valores de honorarios se reduzem
drasticamente, as ofertas de empregos se tornam extremamente disputadas, o
alarmante crescimento das empresas de Odontologia de grupo, promovendo
escassez da clientela particular, aliada a recessédo econdmica do pais sao alguns dos
fatores que colocam os trabalhadores odontolégos em situacdo de relativa
vulnerabilidade e hipossuficiéncia perante operadoras de planos de saude. Sustenta

Mendes:

Predomina na Odontologia atual, o0s consultérios mantidos, quase que
exclusivamente, pelo fluxo de pacientes oriundos de operadoras de planos de saude.

Houve uma inversdo no modo de exercer a odontologia, antes eram 0s pacientes
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particulares que pagavam diretamente ao dentista pelo tratamento executado
(MENDES, 2005, p. 66).

O credenciamento significa dizer, que esses dentistas estardo habilitados a prestar
seus servicos a carteira de clientes da operadora. E uma maneira de conseguir
manter-se no mercado de trabalho. A responsabilidade pela publicidade e captagéao
de clientes, em regra, fica para a empresa operadora que também se compromete a

pagar a retribuicdo pelo desenvolvimento da atividade laboral do odontolégo.

Na situacdo econémica hodierna, os grupos e conglomerados econémicos tém atuado
de forma persuasiva no mercado financeiro interno e internacional. Se a for¢ga do
capital tem afetado e influenciando até mesmo a politica e planos econémicos de
grandes nacdes, seria incoerente, negar que os trabalhadores autbnomos também

nao sofressem ingeréncia e pressao desta forca capitalista.

Primeiramente, ainda na fase pré-contratual entre os dois sujeitos envoltos, é
disponibilizado o contrato padréo de credenciamento. E um contrato de ades&o. Todas
as clausulas foram ditadas pela empresa operadora, elo mais forte da relacéo
trabalhista. Para o dentista candidato a ser credenciado, ha apenas duas opc¢des:

aceitar ou nao as condic¢des ali estabelecidas.

O contexto atual desfavoravel a atuacéo direta do dentista no mercado de trabalho
como profissional liberal/autbnomo o impulsiona a sujeitar-se as condicfes impostas
pelo tomador. A ideia de que o trabalhador autdnomo trabalha porque “gosta” ou
“trabalha se quiser” € uma ideia romantica sobre o processo laboral. O trabalhador
odontol6go faz o seu labor porque precisa manter a sua subsisténcia e condicao
social. Neste momento, de tratativas contratuais o que faz o dentista celebrar um
contrato com clausulas ndo consensuais e por vezes abusivas, a acolher
antecipadamente um poder diretivo pormenorizado e a anuir com uma
contraprestacao remunerativa reduzida, € a sua subordinacéo juridica em seu aspecto

econdmico.

Segue-se com a abordagem da presenca da subordinacéo juridica sob o prisma de
suas dimens@es na prestacdo de servigos odontoldgicos as operadoras de saude. Nao
ha para esses trabalhadores, liberdade do lugar, tempo e em especial, no modo de

execucdo do seu servico. A presenca de subordinacdo é amplamente passiva a

comprovacao.
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O paradigma se afasta do enquadramento em parassubordinacgéo, criagdo doutrinaria
italiana, ndo recepcionada no Brasil, que defende um terceiro tipo de relagdo de
trabalho, visto ser um meio termo entre o trabalho autbnomo e o trabalho
subordinado/emprego. No entanto, o paradigma em investigacdo ndo € de mera
mitigacdo da autonomia funcional. Entende-se que a autonomia funcional foi retirada

desta prestacéo de servicos.

Verificam-se, alguns autores, a exemplo de Pinto, a defender, apesar de tudo o que
foi exposto acima, o enquadramento desta subordinacdo sob o viés da dimensao de
parassubordinacdo, interpretando que a autonomia dos cirurgides-dentistas
referenciados subsiste ainda que diluida com o poder organizativo do tomador de
servicos. O desenvolvimento da atividade odontolégica seria em coordenacdo com o

seu contratante. Segue sustentacdo de Pinto:

O trabalhador desenvolve atividade cooperativa em prol da empresa e nos moldes da
nao eventualidade, sem que ocorra redu¢cdo a submisséo juridica da energia pessoal.
Efetiva um contrato de trabalho individual em condicdo de inferioridade econémica o
qgue prejudica a sua autonomia da vontade. Sugere-se uma tutela diferenciada da
legislacéo trabalhista, maior que a do legitimo trabalhador autbnomo, justificada pela
aproximacéo da condicao de sujeicdo a subordinacéo juridica (PINTO, 2007, p. 138).

Na situacéo in loco, o tomador de servicos nao se limita a dar informacdes generalistas
sobre como quer o0s servicos contratados. A orientacdo de como fazer a prestacéo de
servicos é minuciosa, de como portar-se ante ao usuario, o de fiscalizar de forma

direta e indireta em sua atividade laboral e o de disciplinar.

A situacéo descritiva que passar-se cuidadosamente a examinar visa a demonstrar a
existéncia da subordinacéo juridica na dimensédo objetiva e ainda sob influéncia do
seu aspecto econdmico na relacdo trabalhista analisada. O dentista disponibiliza sua
forca laboral e a tomadora de servigos dirige, fiscaliza e disciplina 0 modus operandi

dos servicos prestados em prol de sua organizacao.

Por vezes, isso acontece de forma tao criteriosa a seus interesses empresariais, que
ha confronto com normas especiais que regulamentam o exercicio da Odontologia. O
dentista credenciado tem sua autonomia laboral afastada em diversos momentos da
prestacao de servigos odontolégicos via Odontologia de grupo, situacéo essa que se

incompatibiliza com os atos normativos da entidade de classe da categoria.
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As operadoras de planos odontoldgicos instituem de forma muito particular a sua
normatizacao de atendimento, que € o modo como o dentista prestador deve realizar
a sua tarefa. O manual do referenciado € um complemento do contrato de
credenciamento e ali faz constar que sao “regras” e orientagdes de atendimentos e
procedimentos a serem seguidos como clausulas contratuais pelo credenciado (vide

anexo 1 — Manual Referenciado Odonto Empresas).

Em determinados servigos da cobertura operacional, geralmente, da especialidade de
prétese dental e cirurgia, o dentista contratado ndo tem liberdade para efetuar o
diagndstico, planejamento e a execucdo daqueles servicos. A empresa tomadora
impde que relatérios sejam redigidos, realize radiografias e envie toda essa
documentacdo ao seu departamento de auditoria interna. Os auditores da operadora
realizam, de forma indireta, um diagnostico e planejamento do caso clinico enviado e
caso divirja da opinido do dentista clinico, nega a liberacdo da senha de atendimento,
e o instrui a adotar outro tipo de conduta-tratamento para a questao. Essa postura se

incompatibiliza com a norma especial emitida por 6rgéao de classe:

Diagnosticar, planejar e executar tratamentos € direito fundamental dos dentistas
(CFO 42, art. 5, 1, 2003).

Resta ao prestador, acatar a deliberagdo do dentista auditor, visto que se realizar o
servico sem aval da tomadora, nao terd como exigir pagamento de honorarios daquele
evento. Essa situacéo expressa de modo claro a inexisténcia de autonomia na relacéo

laboral dos cirurgides-dentistas referenciados.

Ainda sobre os servicos destas especialidades, tem-se que, na hipotese de o auditor
consentir com a execucao do servico, o odontolégo prestador precisara anexar a guia
de cobranca do procedimento, radiografia inicial como comprovacéo da necessidade
do tratamento e radiografia final como certificacdo da execuc¢ao do procedimento, para
gue seja auditado o padréo de qualidade técnica da operadora e a propria realizacao
efetiva do servigco cobrado.

Situagcdo assemelhada acontece com alguns procedimentos da especialidade de
dentistica restauradora — ramo da odontologia destinada a realiza¢do de restauragdes
recuperando a funcionalidade e anatomia dental. Independentemente, de o dentista

ter certeza pessoal da necessidade de tratamento, seja por existéncia de carie ou



90

fratura, a norma diretiva do tomador, é que esse profissional comprove em imagem a

necessidade de realizagdo daquele tratamento.

Essa prova administrativa pode ser feita via radiografia ou via fotografia. A
possibilidade, da aceitacdo do uso da fotografia para efeito de pericia administrativa
pela empresa contratante, é algo relativamente recente. Essa mudanca adveio, apos
muita insatisfacdo da categoria, queixando-se junto a entidade de classe, do uso
marginal do exame radiolégico, expondo a equipe odontolégica e o paciente aos
efeitos cumulativos da radiacdo desnecessaria. O Conselho Federal de Odontologia
emitiu resolugdo, com expressa proibicdo ao uso da radiacdo ionizante para fins

administrativos:

“Fica vedado o uso indiscriminado de RaioX com finalidade, exclusivamente,
administrativa em substituicdo a pericia/auditoria aos servigos odontolégicos” (CFO
102, art.1, 2010).

Até o momento atual, a pratica da comprovacao da necessidade de tratamento por
uso de radiacdo ionizante ainda é corriqueira entre os dentistas credenciados. Os
dispositivos usados para realizacdo de fotografia aliados a dificuldade para captar
imagem com a riqgueza de detalhes exigida para uma inspecdo de auditoria,
desmotivam a adocao da fotografia como meio de prova e perpetua a comprovacao
radiologica como meio de maior alcance de levar ao tomador as informacgdes técnicas
inquiridas. Os dentistas perceberam por vivéncia pratica, que a inclusdo da aceitacao
da fotografia como ferramenta probatoria, foi apenas um 4alibi de adequacdo de

conduta das operadoras as determinac¢des do CFO.

No caso concreto, grande parte das fotografias enviadas com finalidade pericial tem
provocado glosa - ndo pagamento - pela operadora-tomadora, sob a alegacao de que
nao se consegue Vvisualizar aspectos importantes com a imagem enviada, gerando
inseguranca financeira ao dentista credenciado. Entende-se como dito nas
entrelinhas, que se o prestador quiser ter mais seguranca de que ira receber seus

honorarios, continue realizando a comprovagao por meio radioldgico.

No quesito remuneragdo, conforme ja abordado no subtépico da existéncia de
onerosidade, o profissional esta sujeito a oferta de remuneracdo realizada pela

operadora. Pequenas variagdes apenas acontecem em relacédo ao grau de titulagao
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académica do dentista. Nao ha diferenciacdo da remuneracdo, em razdo de
localizacao, disponibilidade de trabalho, estrutura fisica ou equipamentos.

Até recentemente, esses valores acordados contratualmente com a celebracdo do
pacto eram fixados e mantidos por tempo indeterminado, sem sequer sofrer uma
atualizacdo da tabela por perda de valor econdmico frente a inflagdo. Nao existia um
respaldo na forca laboral do prestador para discutir reajustes. Os termos financeiros
eram ditados, caso o trabalhador dentista, com eles ndo concordassem, pedisse o seu
desligamento da rede credenciada, pois com o contingente de dentistas disponiveis

no mercado, essa lacuna de trabalho ndo encontraria dificuldade em ser preenchida.

Isso provocava afetacdo no equilibrio financeiro do contrato de credenciamento.
Prejudicando a remuneracédo do prestador que perdia o valor econémico de sua forca
laboral. Devido a sua condicdo de subordinacéo, tal trabalhador ndo tinha condicdes
de se defender adequadamente da usurpacédo capitalista das empresas de
Odontologia de grupo. Tornou-se necesséario que a ANS legislasse, obrigando as
operadoras a instituir um indice de reajuste anual. Imagina-se que a agéncia
reguladora, de alguma forma, percebeu a hipossuficiéncia (subordinacédo) destes
trabalhadores em equacionar essa questdo junto as empresas de Odontologia de
grupo.

Outro ponto de vista, sobre a subordinacao afetando a remuneracao esta na retencéo
da remuneracdo por parte do tomador. Sob a denominag¢do de glosa, ocorre nas
situacdes em que o parecer da auditoria acusou alguma inconformidade na forma de
preencher a guia de cobranca ou inconformidade técnica do servico prestado e
também em atrasos no pagamento de servicos auditados. Na primeira situacdo, o
trabalhador incidir em infracéo ética de trabalho gratuito, no entanto, ele é passivo a
exploracdo de seu labor, ndo ha insurgéncia, pois, encoberto pela subordinacéo

juridica, teme ter ver seu contrato de trabalho rescindido unilateralmente.

E habitual a existéncia de atrasos na liberacdo da remuneracdo do prestador
credenciado. As operadoras descumprem a clausula contratual que estipula o periodo
de pagamento dos honorarios, sem qualquer justificativa plausivel ou posterior
atualizacao financeira do montante devido. O odontoldgo se vé impotente diante do
fato. Ao contatar, sistematicamente, o departamento financeiro da empresa de saude
suplementar, é orientado, sem mais delongas, a aguardar. A contraprestacao pelo seu

labor, que ora seria obrigacional, transfigura-se em “benesse” estando assim, a mera
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liberalidade do tomador decidir o momento oportuno a si para adimplir com a
obrigacdo. A explicagdo para essas arbitrariedades: falta de reajuste contratual,
retencdo de pagamentos, atrasos de pagamentos é a certeza da operadora de que
realiza subordinacdo juridica, dimensdo objetiva em seu aspecto econdémico na

relacao trabalhista com os profissionais.

Continuando o estudo da existéncia da subordinacdo, se a condicdo da
superveniéncia afetar a execucdo do trabalho ndo eventual, tem-se que, incidirdo
repercussdes na relacdo laboral pelo inadimplemento contratual. O ponto crucial das
intercorréncias aqui levantadas é que estabelecido o periodo de trabalho e por algum
motivo esse prestador ndo o cumpre, ou faz substituir-se sem consentimento do
tomador e chegam ao conhecimento do tomador essas situacdes, via ouvidoria cliente
ou denuncia, a empresa contratente atuara arguindo ao prestador o porqué da
‘eventualidade” na prestacdo dos servicos e da ruptura da pessoalidade. As
intercorréncias precisardo ser explicadas a operadora, que fard um histérico de
episodios relacionados ao dentista prestador, a fim de mais adiante, adotar medidas

disciplinares ao caso concreto.

Importante revelar que o poder disciplinar das operadoras sob a sua rede referenciada
se substancia na adverténcia, suspensdo do contrato, na extingdo do contrato de
prestacdo de servicos, notificacdo perante 6Orgdo responsavel pela parte do
profissional e até mesmo, retencdo de montante financeiro auditado como servico
prestado. Nao ha nos manuais de credenciamento, mencéo a contraditorio e ampla

defesa.

A extingdo do contrato de credenciamento é outro momento de evidéncia da
subordinacéao juridica objetiva. A ANS néao disciplina de modo efetivo a ruptura do
contrato com os prestadores de servicos odontolégicos. O descredenciamento pode
acontecer sem grandes explicacdes do por qué. Basta que se proceda a comunicacao
escrita ao prestador, dando-lhe um tempo minimo para término dos tratamentos ja
iniciados. A motivacdo néo precisa ser externada para homologagcdo em nenhum

orgédo regulatorio ou de representacdo da classe.

Com isso, a rescisdo contratual unilateral oriunda da operadora, geralmente, tem
como causa padrdao adotada, o dito redimensionamento da rede, situacdo de

planejamento da organizacdo empresarial, no entanto, em veracidade, ela pode
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mascarar uma implicita penalidade a uma conduta ou omissédo insubordinada do

trabalhador.

Outro exame a ser realizado no estudo da subordinacdo nas relacbes entre
credenciado e empresas operadoras, € o fato da limitacdo do direito fundamental do
dentista realizar seu diagndstico, planejamento e execucdo de tratamento com
convicgdo livre, observando o estado presente da ciéncia odontolégica e sua

dignidade profissional.

As empresas de Odontologia de grupo perquirem se o cirurgido-dentista esta
oferecendo seus préstimos a sua carteira de clientes na modalidade direta,
profissional liberal/autbnomo. Ocorre que, a ciéncia odontologica transforma-se
continuadamente, surgindo materiais odontolégicos, técnicas e tratamentos
diferenciados. O odontolégo tem o dever legal de informar ao cliente todas as
possibilidades de tratamento, isto inclui produtos, técnicas e alternativas de condutas,
incorreria em inobservancia ao seu dever fundamental de zelo pela saude do paciente,
€ incompativel com o codigo de ética odontologica portar-se de forma silente,

restringindo “o tratamento” as opgdes de cobertura do plano do usuario. Diz o CFO:

E infragdo ética no quesito relacionamento com o paciente deixar de esclarecer os

propasitos, riscos, custos e alternativas de tratamento (CFO 42, art. 7, 1V, 2003).

Sendo o tratamento odontolégico, predominantemente, eletivo € facultado ao
paciente, deliberar por essa escolha em seu caso concreto. No entanto, as operadoras
de saude suplementar interpretam tal conduta como infracédo contratual, ameacando-

0s com aplicacao de penalidades.

Esta postura do tomador de servico coaduna com a comprovacdo da presenca da
subordinacdo objetiva entre as partes envoltas. Faz-se oportuna, a explanacédo de

Cairo Junior:

A natureza da subordinacao é juridica. A génese desta subordinacao esta no contrato
de trabalho; o empregado mitiga sua liberdade de execucado de servicos, e entrega

para o empregador a propriedade do seu resultado (CAIRO JUNIOR, 2009, p. 213).

Percebe-se ante o exposto, a existéncia da subordinacao juridica, em sua dimenséo

objetiva. Coadunando-se com o entendimento de Garcia:
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N&o basta a constatacdo do trabalhador esta integrado a organizacdo empresarial é
preciso que coexista a sua sujei¢céo a diretiva do empregador acerca da prestacao de
servicos e do seu exercicio disciplinar (BARROS, 2011, p. 224-225).

Finaliza-se no bojo deste enfrentamento tematico critico reflexivo, com a insistente
afirmagdo da hipossuficiéncia relativa dos dentistas antecedendo a proépria
contratacdo com postura de acolhimento ao poder diretivo do tomador de servi¢os
antes mesmo deste ser emanado, da inexisténcia da igualdade material entre as

partes e da interferéncia na livre manifestacédo da vontade.

Essas condi¢Bes perpetuam-se apos a instituicdo do contrato de credenciamento e
consequente integracdo do prestador a organizacao empresarial e é acrescido o temor
reverencial de rescisdo contratual unilateral o que causaria a perda do posto de
trabalho, corroborando para que o trabalhador odontolégo submeta-se com
resignacdo as arbitrariedades, as penalidades do poder sancionador e a perda da
autonomia. Arremata-se pela existéncia da subordinacao juridica, dimenséao objetiva.
Conclui-se pela presenca dos cinco elementos faticos caracterizadores de emprego.
Ultima-se pela possibilidade de caracterizacdo de vinculo de emprego entre dentista

da rede credenciada de operadora de plano de saude.

6.2 REPERCUSSOES DA CARACTERIZACAO EMPREGATICIA ENTRE DENTISTA
E OPERADORA DE SAUDE

6.2.1 No Direito do Trabalho

A mudanca de interpretacdo da relacdo de trabalho entre dentistas credenciados e as
operadoras de planos de salde causaria grande repercussao trabalhista. Nao seria
preciso a elaboracdo de uma matriz tedrica diferenciada para a justificagdo de uma
mudangca jurisprudencial, visto que o caso em paradigma demonstra um falseamento
da realidade objetiva bastando a aplicacéo protetiva a estes trabalhadores do manto
protetivo do Direito do Trabalho, utilizando-se da interpretacdo hermenéutica com
aplicacéo dos principios especiais do direito do trabalho como o principio da protecéo,

da primazia da forma sobre a realidade e o do principio da Irrenunciabilidade aliados
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as regras e institutos justrabalhistas desfazendo a fraude sistematica que atinge essa
relacéo de trabalho.

Urge que o Direito do Trabalho ndo se omita a controlar essas relacdes laborais das
empresas de Odontologia de grupo e sua rede credenciada. Empresas de porte médio
ou conglomerados econdmicos que desconhecem crise econdmica. O setor apresenta
expansivo e progressivo crescimento no mercado econdmico e essa bonanga nao
decorre exclusivamente de uma politica salutar de marketing, captacéo de clientes e
gestdo gerencial otimizada. O promissor mercado de Odontologia suplementar &
infelizmente, sustentado sob o lastro da aviltante exploracdo dos trabalhadores
odontélogos. H& um conjunto de situa¢des envolvidas apontando a ilegalidade no
liame capital versus trabalho. O estudo ora esbocado ndo evidencia um caso em
particular. A conduta das operadoras tomadoras de servicos odontologicos € uma
pratica sistemaética reiterada. E toda uma coletividade de cirurgides-dentistas sendo
manobrados ficticiamente, como trabalhadores autbnomos, sendo que na realidade
concreta, entregam sua forca de labor como legitimos empregados, contudo, néo
gozam dos direitos trabalhistas cabiveis. Fixar controles e instituindo respeito matuo
e boas préticas a esse microssistema faz-se preciso, a fim de corrigir formas maléficas
e indevidas do uso da méo de obra pelo autoritario capitalismo vigente dos operadores

de saude suplementar.

6.2.2 Mercado de Trabalho Odontoldgico

O mercado de trabalho estd saturado. Existe descompasso entre o quantitativo de
dentistas e o numero de habitantes. O sistema publico de salde — SUS- nao é capaz
de absorver a méao de obra que progressivamente chega ao mercado. A Odontologia
como ramo predominantemente, eletivo ndo oportuniza vagas de empregos formais
em empresas privadas. A atuagdo como profissional liberal se tornou extremamente

dificultosa vista a escassez de pacientes particulares.

Os recém-chegados na carreira sdo quem mais sentem a forca da auséncia de

emprego, sendo impelidos a aceitar oportunidades de trabalhos ruins como a situacéo
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de trabalho como um referenciado de uma operadora de plano odontolégico, nos
moldes na época presente.

Os impactos, de um reconhecimento de vinculo de emprego dos dentistas
credenciados, que labutam sob as atuais normas de trabalho impostas pelas
operadoras de planos de saude, seriam extremamente positivos para a classe
odontoldga.

Uma mudanca de postura jurisprudencial sobre o tema em analise, reconhecendo a
existéncia de emprego destes trabalhadores com a operadora, formalizaria os
empregos destes odontélogos propiciando o gozo dos direitos trabalhistas, a nao
assuncao de riscos da atividade, amenizaria os efeitos do desemprego para esse
nicho classista e repercutiria positivamente para a economia, por gerar emprego e

renda.

Concretizado o ajuste da situacdo trabalhista ao status de empregado é preciso
reconhecer que essa situacao nao desnatura a sua condi¢ao de odontdélogo habilitado,
inscrito no conselho de classe, e regido pelas normas especiais que regulam o
exercicio da ciéncia odontologica. A subordinacéo juridica e consequente extin¢cédo de
sua autonomia funcional sofre limitacdo a obediéncia as normas compativeis a esse

microssistema juridico.

A correcdo juridica da ilegalidade laboral a que se submetem os odontélogos
referenciados as Empresas de salde suplementar viria a proporcionar justica e

harmonizacado a essa relacado trabalhista.



97

6.2.3 Impactos para as empresas de Odontologia de grupo

As empresas de Odontologia de grupo precisariam se ajustar a nova situacao
trabalhista que instituisse a relacdo de emprego com sua rede credenciada. Cabendo
imediata formalizacdo do reconhecimento da relagdo empregaticia, com
documentacdo em carteira de trabalho retroagindo as datas de assinatura dos
contratos de credenciamento, pagamento de encargos e multas trabalhistas, férias,
13¢ salario, recolhimento de FGTS podendo ser ainda pleiteado o pagamento de
indenizacao pelos dentistas prejudicados. As leis especificas que regulam o exercicio
de todos os profissionais e “empresas” inscritas nos conselhos de classe séo limites
ao poder diretivo destas organizacdes empresariais, requerendo compatibilidade das

regras e orientacdes patronais as hormas especiais.

A repercussao financeira desta nova circunstancia seria significativa. Ensejando uma
ampla reorganizagdo empresarial para adaptar-se ao novo liame com seus
trabalhadores. Isso poderia repercutir, de algum modo no consumidor final, que

poderia suportar o 6nus da nova despesa implementada.

Os valores de mensalidade, atualmente vigentes, para o usuario gozar dos beneficios
de assisténcia odontolégica sdo absurdamente reduzidos. Isso se sustenta,
justamente, pelo fato destas empresas operadoras de salude suplementar, manterem
suas atividades no lastro da ocultacdo, na fraude na relacdo com sua mao de obra da
rede credenciada. Encobrindo sua responsabilidade trabalhista perante essa classe
trabalhadora.

Um novo entendimento judicial poderia provocar nas operadoras de planos
odontologicos uma mudanca interna em sua politica de relacionamento com rede
credenciada, destituindo a subordinacéo juridica ora existente, e operacionalizando
sua atividade econdmica com justo respeito a autonomia funcional dos cirurgides-
dentistas referenciados iniciando com isso, um salutar relacionamento de prestacao
de servicos entre trabalhadores autbnomos e a organizagcdo empresarial tomadora

dos servicos.

Seria provavel, também, que tais empresas sentissem o0s efeitos da recessao

econOmica e reduzissem seus indicadores de crescimento financeiro e mercadologico.
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As leis trabalhistas sado imperativas e cogentes atingindo a todos, n&o haveria por que

agir diferente com esse setor econémico.



99

7 CONSIDERACOES FINAIS

O objeto desta pesquisa foi desenvolvido sob o lastro da vivéncia pessoal de 16 anos
de trabalho em labor odontolégico como prestadora de servicos para diversas
operadoras de planos de saude, o que justifica a escolha do paradigma. A busca e
investigacdo na literatura cientifica abordando a matéria sobre a perspectiva
normativa do Direito do Trabalho fundamentaram a pesquisa do presente trabalho

cientifico

A percepcédo de mundo académico foi instigada, numa busca por conhecimento que
viessem a corroborar ndo apenas para esse estudo individualmente, mas tentar,
cooperar de modo muito objetivo com a classe juridica e académica na prospeccao
de informacdes de um nicho de trabalho que, progressivamente, expande-se sem um

atencioso olhar juridico na questéo.

E excludente julgar ser de cabimento exclusivo do profissional cirurgido-dentista se
insurgir a subordinacao juridica imposta pelo seu opressor, valorizando sua atividade
e resgatando sua autonomia funcional. Os contornos da rela¢éo laboral odontoldgica
versus empresas de odontologia de grupo tém sido construida sobre uma condicéo

de vulnerabilidade socioecondémica.

Relacfes trabalhistas marginalizadas propiciam abuso na exploracdo do binémio
capital versus trabalho e escondem relacbes de emprego sob a farsa de uma relacéo
civilista. E preciso que os estudiosos do Direito do trabalho atenham um olhar vigilante
na prestacdo do trabalho odontolégico por dentistas credenciados frente a seus

tomadores de servicos.

O embasamento tedrico da evolucao das relacdes trabalhistas e do préprio Direito do
Trabalho foram alicerces para instrumentalizar o estudo. As relages de trabalho, em
sentido amplo foram delineadas sob o enfoque dos principios, que em harmonia com
a Constituicdo, impulsionam o Estado a intervir regulando a exploragao do trabalho
humano, mantendo a meta de desenvolvimento econdmico lastreado na diminuigéo

das desigualdades e respeito a dignidade da pessoa.

A relacdo de emprego foi abordada com enfrentando da discussdo sobre a sua
natureza juridica prevalecendo teoria contratualista moderna. Os sujeitos deste liame

obrigacional: Empregador e empregado foram reconhecidos como atores sociais
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deste liame de trabalho e os elementos faticos caracterizadores de emprego
exaltados. A sociedade sofre transformacdes ininterruptas, as relacdes humanas e
laborais sentem seus impactos, mas tendo com o conhecimento destes temas
internalizados no ser impede-se que valores sociais ndo se esvaziem para alinhar-se

ao discurso de flexibilizar a exploragao do trabalho para melhor competir.

Desse modo buscou essa investigacao coletar e reunir informagdes do nicho laboral
odontoldgico, expondo o liame relacional entre prestador e tomador de servigos, numa
perspectiva de conexdo aos conceitos e ideologias do Direito do Trabalho e sua

subsuncao ao caso paradigma.

A conduta sistematica de falseamento de uso de mao de obra autbnoma pelas
empresas de Odontologia suplementar precisa ser interrompida. Os
operadores do Direito precisam ter a percepc¢ao desta ocorréncia promovendo
mudancas impactantes sobre a Justica do Trabalho, os cirurgides-dentistas

credenciados e as operadoras de planos de saude.

Conclui-se o presente trabalho pela fundamentacdo da ocorréncia em massa
de existéncia do vinculo de emprego nas relacées de credenciamento entre
odontélogos e operadoras de planos de saude, com atenciosa demonstracao

da presenca de cada um de seus elementos faticos caracterizadores.

Finaliza-se a pesquisa cientifica com a expectativa de ter alcancado o seu
proposito inicial de trazer informacdes peculiares e instigar provocacgdes deste

paradigma.
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