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RESUMO

Estudo tedrico exploratorio, ndo exaustivo, que se propde a analisar, de forma
critica, como o Direito do Trabalho vem disciplinando as novas relagdes de trabalho
surgidas no periodo poés-industrial sob forte influéncia do Toyotismo, do fenémeno
da globalizacédo e neoliberalismo que entendeu pela configuracdo de um modelo de
flexibilizacao das normas trabalhistas. Neste contexto, surgem diversas relacbes de
trabalho que precisam ser analisadas, amparadas e tuteladas pelo Direito do
Trabalho, sendo este fundamental na garantia da dignidade do homem. Todavia,
ainda nos dias hodiernos, motivados pela necessidade de reducdo dos encargos
trabalhistas, varios empregadores utilizam-se de técnicas e manobras para falsear
as relacdes de trabalho, visando mascarar o vinculo empregaticio. E, o critério que,
freqientemente vem sendo adotado € o da mitigacdo da subordinacdo juridica
classica, isto €, a auséncia de ordens diretas e flexibilizacdo do poder diretivo do
empregador. Neste interim, esta nova forma de entender as relagdes de trabalho
enseja em diversas conseqliéncias para populacdo, que sofre pela auséncia de
formalidade e da tutela do direito do trabalho nestas novas relagdes, deixando de
haver o amparo das normas trabalhistas para essa enorme parcela da populacéo.
Assim, varios profissionais da area de saude, importante funcao exercida em favor
de toda coletividade, vém sofrendo com a auséncia de informalidade devido ao
enquadramento como prestador de servicos o que gera desmotivacao e desisténcia
da profissao, algo inconcebivel para o cerne do Direito do Trabalho.

A partir disto, resta configurada a crise do conceito classico da subordinagao juridica
que era satisfeito apenas como sendo a aplicagdo de ordens diretas e exercicio do
poder empregaticio para com o empregado. Restando, patente a necessidade do
avanco no direito do trabalho de sua tutela a partir de novas dimensdes do conceito
de subordinacao juridica e a sua aplicacao pratica em clinicas de saude, visando
evitar o falseamento e garantindo o enquadramento do falso autbnomo como
empregado em face das novas dimensdes do conceito de subordinagéao juridica.

Palavras-chave: Subordinacao juridica; prestador de servicos; autbnomo; relagdes
de trabalho; Direito do Trabalho.
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1. INTRODUCAO

A presente monografia utiliza o método dissertativo ideolégico com objetivo
descrever uma real situagao fatica partindo de um marco teérico e desenvolvendo, a
partir de uma analise jurisprudencial, uma andlise visando a tomada de uma diretriz

que possa ter uma utilizacao e colaboracao socioldgica e cientifica para sociedade.

Adentrando nas nogdes introdutérias desta presente monografia, € possivel tracar
0s principais pontos a serem enfrentados nesta presente obra.

Neste caminhar, é de bom alvitre destacar o né goérdio do presente trabalho
recorrendo ao historico e a evolugao do Direito do Trabalho.

Como sera externado com riquezas de detalhes no segundo capitulo, o Direito do
Trabalho nasce de um clamor social pela intervencdo Estatal com objetivo claro de
tutelar os trabalhadores que se encontravam em condicdo de desamparo e
exploracdo. O momento em tela é marcado pelo periodo das grandes Revolugcdes
(Revolucdo Francesa e Revolucdo Industrial), que preceituavam os ideais de
liberalismo, com intervengdo minima Estatal — chamado Estado minimo — liberdade e

fraternidade.

A busca pela igualdade e fraternidade, todavia, era uma falacia, pois, 0 homem se
valia da necessidade do seu préximo para explora-lo.

No entanto, estes preceitos ecoavam pela sociedade da época, e neste momento o
homem passou a viver sob um regime de auséncia estatal em que imperava a logica

e a determinacao da autonomia da vontade.

Diante deste quadro, as relagdes de trabalho ocorriam de maneira desigual, isto é, o
trabalhador laborava pela necessidade enquanto que o tomador de servigos por
exercer uma maior vantagem econdmica, abusava da exploracdo dos obreiros,
entendendo que o fato de existir uma necessidade do trabalhador faria com que este
ultimo aceitasse todas as condi¢des imposta.

E neste contexto, que surge a primeira ideia de subordinacdo, sendo que, com a
intervencdo Estatal que disciplinou normas trabalhistas espacadas objetivando
tutelar esse trabalhador explorado, o primeiro aspecto a ser discutido e tratado pela
doutrina foi a subordinagéo.
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Em verdade, a principal observagéo a ser mensurada é o fato do Direito do Trabalho
nascer com o principal objetivo de protecdo aos trabalhadores que se encontravam
em uma posicao de hipossuficiéncia, expostos aos abusos impositivos dos
tomadores de servigos.

Neste interim, € plenamente possivel observar que o Direito do Trabalho germina
justamente no intuito de combater a subordinacdo abusiva e excessiva imposta ao
trabalhador, fazendo com que a disciplina das normas trabalhistas e a sua tutela
ficasse restrita aos trabalhadores que laboravam sob a condicdo de subordinados,
limitando essa subordinagdo a um grau possivel de dignidade de pessoa humana.

Nasce a partir dai o trabalhador assalariado com direitos tutelados e com o
enquadramento de empregado, pois, com a existéncia da subordinagao e exercicio
do poder empregaticio do empregador para subordinar o empregado, 0
ordenamento juridico previu uma contrapartida para o obreiro que passou a ter

direitos assegurados em face deste vinculo empregaticio.

A demonstracdo deste historico tem como funcao externar que aquela relacéo de
trabalho existente, em que o trabalhador fabril era exposto aos mais diversos tipos
de abusos, precisava de um amparo. Essa intervencao e protecado é a logica e a
razao de ser do Direito do Trabalho.

Seguindo essa trilha, em mesmo capitulo, esta monografia ira expor que a esséncia
da criacdo das normas trabalhistas pode ser verificadae justificada no ordenamento
patrio também pela utilizacdo dos principios norteadores do Direito do Trabalho.

Serd dado destaque especial a forca normativa dos principios que impde a sua
aplicacdo, em tempos hodiernos, com o prisma de norma, visando tutelar e amparar

o lado mais hipossuficiente da relacao de trabalho, qual seja, o trabalhador.

Note-se que, o ordenamento juridico do Direito do Trabalho confere protecdo ao
trabalhador que estd em evidente desequilibrio na relagédo de trabalho, sendo nos

tempos atuais vitima de diversos abusos e falseamentos existentes.

A principal forma de falseamento que sera retratada e discutida nesta presente
monografia, brota das diversas mudancas ocorridas ao longo dos anos na sociedade

pds moderna.

Serdao tratados os principais aspectos da globalizacdo, avanco tecnolégico, e
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mudanca do modelo produtivo que desencadeou a forte utilizagdo do modelo
toyotista, que tinha uma premissa diferenciada do modelo fordismo/taylorista, entre

uma dessas diferencas a consideragao de colaboradores ao invés de empregados.

A partir desta ideia somada com os demais acontecimentos, a consequéncia para 0s
trabalhadores foi a existéncia de uma flexibilizacao e desregulamentacao do Direito
do Trabalho, alids, este serd um dos principais pontos que serdo aclarados ao longo
do presente trabalho, a necessidade de uma atualizacdo das novas relacbes de
trabalho existentes e criadas a partir da mudanca desse panorama social em que se
flexibilizou as relagdes de trabalho e eclodiu a figura do trabalhador autbnomo de

maneira freqlente nestas relacoes.

Assim, como este trabalho defende que a criagdo do Direito do Trabalho é
justamente para tutela do trabalhador, ndo é plausivel que novas relagdes surjam e

nao meregam o amparo destas normas trabalhistas.

Nesta quadra, o capitulo trés desta presente monografia trata justamente do
principal amparo dado ao trabalhador em uma relacdo de trabalho, qual seja o

vinculo empregaticio.

Serao expostos todos os elementos que juntos sdo capaz de configurar uma relagao
de emprego, com a atencao especial ao elemento mais emblematico e definidor, a
subordinagéo.

Afinal, quando se fala em flexibilizagdo — influéncia do toyotismo — nas relagdes de
trabalho, em verdade esta se tratando da mudanca de paradigma em relagdo ao

elemento subordinagao.

A subordinacédo juridica quando foi assimilada pelo ordenamento tinha como
realidade fatica o trabalhador fabril, tendo como fundamento de sua razao de ser a
aplicacao direta do poder empregaticio do empregador em relacdo ao empregado,
justamente porque era a realidade vivida na época do fordismo/taylorismo.

A partir do novo panorama instalado que consagrou o toyotismo o elemento
subordinacao foi deveras mitigado, visando a contratacdo de trabalhadores sob a
égide de prestadores de servicos. Este fato causou imenso impacto de
desregulamentacéo das normas trabalhistas e deixou boa parcela dos trabalhadores
sem a disciplina e 0 amparo das normas trabalhistas.
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Como sera tratado, que o regime de prestacdo de servigcos deve ser utilizado como
forma subsidiaria, devendo ser priorizado o trabalho com enquadramento do
emprego, justamente para consagracao de todo o preceito constitucional do trabalho

como direito fundamental.

No entanto, as novas relagdes de trabalho usam e abusam da utilizacdo do trabalho
autdbnomo, fazendo com que se instalasse uma crise no conceito classico da
subordinacado. Tal cenario ensejou a discussdo para que dois caminhos fossem
necessarios, a ampliacdo do objeto das normas trabalhistas ou a criagdo das novas
dimensdes do conceito de subordinagcédo, objetivando acompanhar e tutelar essas
novas relacdes trabalhistas criadas.

De maneira clarividente, este trabalho optou pelo segundo caminho o de considerar
a aplicacado das novas dimensodes do conceito da subordinacdo, dando um destaque

para cada uma dessas espécies.

Ademais, é preciso demonstrar que os tribunais ainda nos dias de hoje diante da
presenca e da necessidade de ampliacdo do conceito de subordinagdo, vém
aplicando o ultrapassado conceito de subordinacdao classica, o que prejudica
bastante os trabalhadores que estdo incorporados em uma situagdo em que 0 uso
do trabalho como prestador de servicos € senso comum.

E neste panorama que se encontram os trabalhadores da area de sautde na cidade
de Salvador, afinal, a realidade pratica e vivenciada por estes trabalhadores é o de
serem inseridos em uma estrutura que nos casos € uma clinica, exercendo um
trabalho com todos os requisitos do vinculo empregaticio, mas com o falseamento
estabelecido pelo fato de ndo haver a ordem direta do empregador ou o controle de
horario. Isto é, mascara-se a subordinacdo, como forma de estabelecer a prestacao
de servicos, uma total aberracdo juridica como sera explanado em momento

porvindouro.

A consequéncia desta abusiva pratica usual por parte dos empregadores é uma
desmotivadora informalidade que gera o afastamento dos trabalhadores da area e
faz com que profissionais da area de saude se encontrem em uma total situacao de
desamparo das normas trabalhistas.

A partir destas explanagbes ora externadas, o presente trabalho visa contribuir de

maneira a considerar que o ordenamento patrio passe a uniformizar a sua
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jurisprudéncia no sentido de considerara a crise da subordinacdo classica para
adequacao dos trabalhadores de servicos inseridos em estrutura alheia, e passe a
utilizar as novas dimensdes do conceito de subordinacao juridica para tutela destes
trabalhadores da area de saude.

E também imperativa a andlise sociolégica do dano provocado a esses
trabalhadores que de maneira degradante observam o seu labor sendo realizado
sem o menor amparo e tutela do Direito do Trabalho, deixando de observar direitos
relacionados férias, licenca a maternidade, 13° salario, aviso prévio, entre outros

direitos.

Andlise esta que sera feita no ultimo capitulo procurando demonstrar os motivos que

ensejam uma desmotivagao destes trabalhadores na continuidade de sua profissao.

Nao poderia deixar de ser abordado também no ultimo capitulo uma demonstracao
de como os tribunais da 5% Regido vém considerando de modo equivocado a
subordinacédo classica como elemento diferenciador, restringindo-se a andlise de

controle de horas de jornada.

Neste particular, o trabalho busca exteriorizar uma necessidade de manifestacdo e
postura do TST- Tribunal Superior do Trabalho, para que seja dado um
posicionamento uniforme acerca do tema, sendo de bom grado uma Sumula
vinculante que defina as dimensdes da subordinagcdo como importantes elementos a
serem apreciados, visando a nao ocorréncia de decisdes contraditérias restando

assim a sensacgao de frustracao.
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2. HISTORICO: ORIGEM E EVOLUGCAO DO DIREITO DO TRABALHO.

Ao iniciar as tratativas da presente tematica tdo de vanguarda quanto as novas
dimensdes do conceito de subordinacao juridica, € mister tecer consideragdes sobre
a histéria e evolucéo do Direito do Trabalho.

O objetivo é contextualizar o leitor e demonstrar que ao longo de séculos, a relacao
entre trabalhador e tomador dos servicos foi conferida de modo desequilibrado,
sendo que, em determinado momento houve a necessidade de intervengéo Estatal,
com designio de preservacgao da dignidade humana do trabalhador.

Esta andlise se faz necessaria para que seja entendida a necessidade de evolugcao
dessa tutela para os novos tipos de relagao trabalhistas que estdo ocorrendo nos
tempos presentes, isto é, analisando a luz da historia, é possivel compreender com

mais cuidado os problemas e a necessidade dos conflitos do presente.

Na analise de José Augusto Rodrigues Pinto!, o trabalho humano e as suas
repercussdes sao tao velhos quanto os primeiros impulsos de civilizacdes oriundas
do racionalismo. Todavia, a relacdo de trabalho humano prestada pessoalmente em
proveito de outrem e retribuido de forma sistematica, sé foi propiciada apds a
Revolucao Industrial.

Com efeito, o trabalho sempre existiu desde os primérdios da vida humana, lembra
Sérgio Martins? que o trabalho ja era considerado desde a origem da humanidade,
ou seja, o livro Génesis da Biblia, ja trata o trabalho como um castigo, ja que Adao
teve de trabalhar para comer em raz&o de ter comido o fruto proibido.

Com efeito, o trabalho sempre foi considerado ao longo da histéria como um castigo,
e nao poderia ser diferente, o termo “trabalho” encontra sua origem no latim tripalium
instrumento de trés paus utilizado pelos agricultores para bater, castigar os animais,
a referéncia desse termo é fazer jus de maneira proposital ao castigo, ja que o

trabalho sempre foi visto desta forma.

Nas primeiras relagbes humanas, o trabalho escravo foi a primeira forma

TPINTO. José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. 122 ed. Sao Paulo:
LTR, 2007, p.33.
2 MARTINS. Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 292 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.4-6.
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estabelecida de trabalho. E intuitivo que neste periodo, os escravos que eram visto
Como apenas uma coisa, nao fazendo jus a qualquer direito trabalhista, sendo mera
propriedade dominus do dono, o Unico direito do escravo confundia-se com o seu

dever, qual seja, o de trabalhar.

Na Grécia, e em Roma os escravos realizavam o trabalho pesado, enquanto que os
outros cidadaos tinham a possibilidade de ser livres, sendo que, em Roma no ano de
284 a.C, a Lex Aquilia reforcava o entendimento de que o escravo era visto como

mera coisa.

Com relacdo ao homem livre, ndo se pode afirmar que este ndo exercia algum
trabalho, Sergio Martins® ndo vacila ao citar as formas de trabalho exercida em
Roma pelo homem livre, sendo estas classificadas como: locatio conductio rei
(arrendamento de coisa); locatio conductio operarum (locagcédo de servicos mediante
pagamento); locatio conductio operis, (entrega de uma obra ou resultado mediante

pagamento).

Perceba, caro leitor, que neste periodo da histéria fica estabelecida a origem tanto
do contrato de prestacdo de servicos, e do contrato de empreitada, contratos que
sao de tutela atual do Cddigo Civil de 2002, e que serao discutidos nesta monografia
como forma de distincao entre a relacdo empregaticia e estes trabalhos /afu sensu.

Ultrapassado esse periodo na histéria, um segundo momento, ndo mais feliz para o
trabalhador, se configura. Adentrando a idade média, surge a época do Feudalismo,
em que uma nova relagdo acaba se estabelecendo, os chamados senhores feudais,
davam protecao e seguranga aos servos que nao eram livres e tinham que trabalhar

para obtencao da contrapartida dada pelos senhores.

Veja-se que o trabalho aqui ndo também nao era visto como opcado, estes servos
nao eram livres e tinham de trabalhar para garantir a protecdo pelo uso da terra,
enquanto os nobres ndo tinham qualquer contato com o trabalho.

A terceira etapa ao longo da histéria do desenvolvimento do trabalho pode ser
configurada a partir do servico manufaturado, presentes as corporacdes de oficio,
sendo componentes desta estrutura os mestres, aprendizes e companheiros, sendo
0s mestres donos da oficina, os companheiros os trabalhadores que recebiam uma
contrapartida dos mestres, e os aprendizes menores que recebiam aprendizado dos

3 Ibdem, loc.cit.
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mestres para o exercicio da profissao.

Neste periodo, esse trabalho era demasiado exaustivo, as jornadas de trabalho
ocupavam o periodo de 18 horas, sendo que 0s aprendizes passavam a trabalhar
desde os 14 ou até mesmo 12 anos a depender do pais.

Com a evolucédo do trabalho manufaturado para o trabalho industrial, era possivel
apurar jornadas cada vez mais longas, ja que com a invencao do lampiao a gas, as

industrias comegaram a trabalhar no periodo noturno.

Essas corporacdes de oficio foram suprimidas com a Revolugcao Francesa (1789),
pois eram consideradas contraditérias com o ideal pregado de liberdade do homem,
com isso, o Decreto D’Allarde (1791), deu inicio a era da liberdade contratual, dando
liberdade para qualquer pessoa realizar qualquer negdécio ou exercer qualquer
profissao, configura-se entdo a era da liberdade contratual e liberdade do trabalho.

Ha que ser feita a devida consideragcdo de que neste periodo de Revolugéo
Francesa, foi o primeiro momento em que o trabalho passou a ser visto como fonte
de subsisténcia do homem, reconhecendo neste periodo os direitos econdmicos e
sociais, e impondo ao Estado a obrigacdo de dar meio do empregado garantir a sua

subsisténcia.

Somente que, o Estado nesse periodo era o liberal, o movimento de liberalismo no
século XVIII, pregava a idéia de liberdade e autonomia da vontade. A partir da
Revolugdo Industrial o trabalho foi transformado e emprego, e os trabalhadores

comecaram a receber salario.

Inicia-se uma substituicdo evidente, o trabalho manufaturado vai sendo totalmente

substituido pela industria e uso de maquinas.

Porém, essa influéncia da liberdade pregada na Revolucdo Francesa, e utilizagao
das maquinas com a fase da Revolugao Industrial, ndo foi bem-aventurada para o

empregado.

O empregado estava acostumado em uma relacdo de trabalho como agricultura e
trabalho manufaturado, com a implementacdo da maquinas, estes trabalhadores
ficaram sem emprego, e necessitando trabalhar eram vitimas dos mais constantes
abusos, jornadas de trabalho exorbitante chegando a 18 horas diarias, menores e

mulheres exploradas e uma relacdo totalmente arbitraria privilegiando quem tinha
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maiores condi¢des financeiras para propor sua vontade. Era o periodo considerado
como a lei do mais forte, em que quem tinha mais, mandava mais, e tinha a

autonomia da vontade preservada para contratar com absoluta liberdade.

Diante deste quadro, trabalhadores passaram a se associar visando melhores
condigdes de trabalho, era 0 momento de o Estado intervir nessa relacao.

Em consonancia com esse quadro, Sérgio Martins* resume que:

Comeca a haver necessidade de intervencdo estatal nas relagdes do
trabalho, dados os abusos que vinham sendo cometidos, de modo geral,
pelos empregadores, a ponto de serem exigidos servicos em jornadas
excessivas para menores e mulheres, de mais de 16 horas por dia ou até o
pbr do sol, pagando metade ou menos dos salarios que eram pagos aos
homens.

Note-se, que neste momento, ndo existe uma forma de escraviddo, o homem livre
busca espontaneamente ser subordinado pelo empregador detentor da forca de
producgéo, por mera necessidade, a busca pelo sustento préprio e/ou da familia fazia
com que o obreiro aceitasse trabalhar em condicées quase desumanas. E, com
relacdo ao empregador, ndo havia qualquer limitagdo para os seus abusos, pois,
com o invélucro das ideias da Revolucdo Francesa, configuracdo de um Estado
Minimo a partir do liberalismo, reinava a era da autonomia da vontade e liberdade
contratual, dando ao empregador armas para direcionar o trabalho como bem
entendesse. E o uso de modo arbitrario do poder de direcdo do trabalho concedido
ao trabalhador.

Perceba-se que, é o primeiro momento — a partir do homem livre — em que existe
uma relacao entre empregado e empregador, porém, esta relacao inicia-se de forma
claramente desigual, necessitando de uma intervencdo Estatal para o equilibrio e
tutela do trabalho.

Veja-se que, foram séculos em que o trabalho era visto como um prisma de castigo,
sendo o trabalhador violado e abusado das mais diversas formas, primeiramente
como escravo, e neste momento como vitima de sua propria condicdo econémica,
sendo refém de sua prépria necessidade, 0 que ensejava o0 abuso desta situacao por
parte do empregador que contava com a auséncia de intervengéao do Estado.

Em suma, verifica-se que a perspectiva de trabalho como castigo prolongou-se
durante muitos séculos na histéria, sendo importantes para a continuidade desta

4 Ibdem. loc.cit.
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constatacdo os dois historicos e destacdveis movimentos: Revolugédo Industrial e
Revolucdo Francesa século XVII, nas palavras de José Catharino® ndo se pode falar
de direito do trabalho antes do século XVII, sendo a fase anterior retratada como
fase pré-histérica. Isso porque, neste periodo, o sistema manufaturado perdeu forcas
para os movimentos industriais € o homem passava a ser visto como dono de si
préprio, a burguesia assumiu o poder e sob os pilares de “igualdade, liberdade e
fraternidade” surge uma nova visao para as relacées humanas. Era o periodo do
homem livre, s6 que regido pela lei do mais forte.

Neste sentido, enquanto o homem era governante de si proprio, cresce a autonomia
da vontade, e diminui a intervencao estatal, de modo que, as relacdes entre os
homens comecaram a desequilibrar. Ora, em uma época em que nao havia protecao
estatal, o mais forte € a lei como bem determinou Lacordaire®: “entre o forte e o
fraco, entre o rico e o pobre, entre 0 servo e o senhor, a liberdade escraviza, e a lei
liberta”, essa definicdo € a melhor forma de retratar o exato momento vivido no

liberalismo classico.

A partir dai, pode-se afirmar que as relagdes trabalhistas eram totalmente pautadas
na autonomia da vontade entre empregados e empregadores, sendo que essa
premissa gerava um evidente desequilibrio, pois, o trabalhador necessitava do
trabalho e o empregador valia-se dessa condi¢cao de vulnerabilidade do empregado
para estabelecer suas préprias regras. O reflexo desta relagdo repercutia em
jornadas de trabalho desumanas, auséncia de direitos trabalhistas, inexisténcia de
protecdo contra praticas abusivas e uma subordinagéo vista como a de um escravo

ao seu senhor, ou até mesmo uma servidao presente nos tempos da idade média.

Convém especificar analisando a subordinagdo, que para o Professor Godinho
Delgado”’ o trabalho livre que fora constatado ap6s os movimentos histéricos supra
mencionados, seria um pressuposto do trabalho subordinado seja pela via histérica,
seja pela via material e l6gica, supondo uma sujeicao pessoal, que sé pode ser vista
de forma estruturada a partir da revolucao industrial, sendo que somente a partir dai

o trabalhador poderia ser visto como membro estruturante vinculado ao sistema

5 CATHARINO. José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva 1981,
p. 3-4.

6 LACORDAIRE. Henri Dominique. Conférences de Notre Dame de Paris. Paris: Sagnier et bray,
1848, p.246.

7 GODINHO. Mauricio Delgado. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed. Sdo Paulo: LTR, 2014, p.86.
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normativo, era como se o trabalhador nesse momento fosse visto como livre, mas ao
mesmo tempo tinha sua liberdade incompleta pela necessidade de trabalhar sendo
um negociador de sua propria mao de obra, mas sujeito as condicbes do seu
empregador. Isto é, seria essa a primeira forma de subordinagao trabalhista, sendo
que o homem livre, pela necessidade do trabalho, aceita colocar na mao do
empregador o seu trabalho em face de uma contrapartida salarial.

E imperativo evidenciar que a partir deste exato momento surge o trabalho
assalariado, mas até o quanto iria ser pago era determinado pelo empregador, como
bem determina Danilo Gaspar®:

Dentro desse contexto de liberdade e de omissdo estatal, o novo
trabalhador — o assalariado se viu em condigdes de, sozinho, conquistar um
trabalho digno, condizente com a sua condi¢do de ser humano. Era aceitar
o trabalho da maneira como era imposto, ou morrer de fome.

Como preceitua Hugo Gueiros® o menosprezo do trabalho e a sua exaltacdo
decorreram em muitos séculos apds, até que, na Idade Moderna, a burguesia
desenvolvesse com eficacia os fatores de producdo superando as barreiras da

revolugao industrial.

Surge a partir disto o Direito do Trabalho, como reflexo da intervencao Estatal
visando garantir o bem estar social e melhorar as condigdes do trabalho, tendo o
direito do trabalho a fung¢do de limitar os abusos do empregador que sempre teve

como costume a exploracéo do obreiro.

E importante mencionar, que ao ser tutelado pelo Estado, o trabalhador passa a ser
protegido juridicamente pela primeira vez ao longo da histéria, e a premissa dessa
protecdo é a de assegurar uma superioridade juridica para o empregado em razao
de sua inferioridade econémica. A lei passa entdo a tragar limites a autonomia
privada dos empregadores, estabelecendo condicbes de trabalho que devem ser

respeitadas e cumpridas pelo empregador.

Diante disto, uma série de leis ao longo dos paises passaram a ser instituidas
visando a tutela do empregador, a titulo de exemplo pode-se mencionar a lei de
Peel, na Inglaterra de 1802, disciplinando o trabalho dos aprendizes paroquianos, e
limitacao da jornada de trabalho em 12 horas, além da imposicao de limite para o

8GASPAR, Danilo Gongalves. A crise da subordinacao juridica classica enquanto elemento
definidor da relacdao de emprego e a proposta da subordinacao potencial. 2011. Dissertacéo.
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p. 36.

9 BERNARDES. Hugo Gueiros. Direito do Trabalho. v.6. Sdo Paulo: LTR, 1989.p.14.
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inicio do trabalho, ndo podendo o trabalho iniciar antes das 06 horas, € nem terminar
apds as 21 horas. Na Franca, em 1814, o trabalho aos domingos e feriados foi

vedado, e em 1839 foi proibido o trabalho de menores de 09 anos.

Em 1886, no dia 12 de maio, em Chicago (EUA), trabalhadores organizaram greves
e manifestagdes visando melhores condi¢cdes de trabalho, especialmente a reducao
da jornada de trabalho de 13 horas para 08 horas. Diante disto, esta data tornou-se
histérica como o dia internacional do trabalho, sendo adotada por governos e
sindicatos como a data simbolo deste dia.

Neste passo, ao longo dos anos a tutela juridica para o trabalhador avancava e na
Espanha em 1900 as leis comecaram a limitar o trabalho para o menor e para a
mulher, além de estabelecer o descanso semanal, associacdo de direito a greve
previsto na lei de Helgas em 27.04.1908.

Neste passo, 0 movimento de tutela do trabalhador comecgou a ser considerado na
elaboracdo da Constituinte de alguns paises, ao final da primeira guerra mundial,
surge o entdo conhecido Constitucionalismo social, sendo incluido nas mais diversas
constituicdes a valorizagdo do trabalhador, sendo o direito ao trabalho considerado
como um direito fundamental. Pode-se dizer que neste momento, configura-se o

Estado Social.

A primeira constituinte que fez mencdo ao direito do trabalho como sendo direito
fundamental foi a do México de 1917, determinando jornada de trabalho de no
maximo 08 horas diarias e protecdo a maternidade além de outros direitos como a

protecdo contra acidente de trabalho.

Nao obstante, a Constituicdo de Weimar de 1919 seguiu essa trilha criando um
sistema de seguro social e possibilidade do trabalhador laborar com fixacdo de
salario. Surge também em 1919 o tratado de Versalhes, protegendo
internacionalmente o trabalhador, através da expedicdo de convencbes e

recomendacgdes neste sentido.

Outro importante momento ao longo da histéria e evolucao do direito do trabalho foi
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 prevendo direitos aos

trabalhadores como férias remuneradas, repouso, e lazer.

Nesta senda, com o avangar dos anos, surgiu novo movimento a favor do

neoliberalismo, que entendeu pela nao intervencao estatal nas relacdes de trabalho,
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porém, tal aventura ndo pode ser confirmada, haja vista que o trabalhador é pessoa
vulneravel e depende de protecao estatal.

2.1 HISTORICO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

E de bom alvitre tecer rapidas consideragdes sobre o histérico e a evolucdo do
direito do trabalho em terras brasileiras, com objetivo de situar o leitor sobre a

maneira como se deu a implementacéo e tutela desses direitos em terras brasilis.

Nao muito diferente do panorama internacional, o direito do trabalho demorou para
ser tutelado em territério nacional como bem define Sergio Martins™® as
Constituicées Brasileiras versavam apenas sobre a forma do Estado e sistema de

governo, sendo omissa acerca de direitos fundamentais e outros ramos.

Seguindo influéncia internacional, a Constituinte de 1824 tratou de afastar as
corporacdes de oficio, dando liberdade para o exercicio das profissbes, e a

Constituicao de 1891 previu a liberdade para associacao.

Ap6és transformacgdes ocorridas na Europa em face da primeira Guerra Mundial, e o
aparecimento da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), novas normas com
cerne protetivo passaram a ser criadas visando a protecdo ao trabalhador e tutela
trabalhista.

Em 1930, criou-se o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, 6érgdao com
competéncia para expedicao de decretos. Em 1934 surge a primeira Constituicao
brasileira que tratou especificamente de direito do trabalho, sob forte influéncia do
movimento constitucionalista ao redor do mundo, foram previstos na Carta Magna
entre outros direitos a isonomia salarial, salario minimo, jornada de oito horas de
trabalho, protecdo do trabalho das mulheres e menores, além de férias
remuneradas. Marco imperativo que deve ser referenciado é o surgimento da Justica

do trabalho que se deu em 1939 no governo de Getulio Vargas.

Neste momento, o Estado brasileiro passa a ser extremamente intervencionista,
devido ao golpe de Estado do Presidente da época Getulio Vargas, com isso a
Constituicao de 1937 marca esse periodo de intervencionismo Estatal.

10 MARTINS. Sergio Pinto. op.cit. p. 10
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A conjuntura de varias normas esparsas abordando sobre direito do trabalho, fez
com que fosse necessario a criacdao de uma sistematizagdo dessas regras, com isso

criou-se a CLT através do decreto lei n® 5.452, em primeiro de maio de 1943.

Nas seguintes constituicdes, de 1946 e 1967, constatou-se que os direitos

trabalhistas eram cada vez mais tutelados havendo a instituicdo de novos direitos.

Por fim, com a Constituicdo cidada de 1988, os direitos trabalhistas foram
considerados no rol de direito fundamentais e direitos sociais do cidadao, devendo
ser preservado e tutelado pelo Estado. Na andlise de Rodolfo Pamplona'' o aspecto
fundamental para o desenvolvimento do direito do trabalho no Brasil é a sua
constitucionalizacao, tendo a Carta Mae de 1988 avancado em alguns mecanismos
de tutela, principalmente no que tange a inclusdo do trabalho como direito
fundamental, e preservou alguns institutos autoritarios e corporativos oriundos da
politica fascista italiana.

2.2 ANALISE CRITICA DO PANORAMA ATUAL DO DIREITO DO TRABALHO

Destacados os principais elementos histéricos do Direito do Trabalho no mundo e no
Brasil, & preciso analisar a partir destes aspectos expostos, a situagdo atual do
Direito do Trabalho em ordenamento juridico patrio.

Convém destacar que, durante muitos séculos ao longo da histéria, o trabalhador
laborou sob a condicdo de escravo, servo, e/ou refém de sua prépria necessidade

sendo vitima de incomensuraveis abusos a sua dignidade.

Ao sopesar esses eventos, fica notério que o direito do trabalho n&do foi mera
limitacdo na autonomia da vontade do cidaddo, o direito do trabalho nasceu por
necessidade de protecdo ao homem, corroborando com o quanto preceituado no
principio da dignidade da pessoa humana.

Diante disto, verificando o contexto do surgimento do Direito do Trabalho, é valido
considerar que nao deve esse direito tornar-se anacrénico, € sim acompanhar as

novas relagdes existentes no ambito do trabalho.

Ora, o Direito do Trabalho nasce visando proteger o trabalhador dos abusos

" PAMPLONA, Rodolfo. Novos Ramos em Direito do Trabalho. Salvador: p.47
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presentes nas relacdes de trabalho daquela época, ocorre que, os relacionamentos
humanos evoluiram e evoluem de modo cada vez mais rapido, influenciado pela
globalizacédo e pela tecnologia, é cada vez mais dificil para o operador do direito e
para o legislador prevé de forma suficiente todos os conflitos existentes neste novo
cenario. Também por causa disto, os principios foram enquadrados como fontes de

norma e elemento capaz de solucionar conflitos com forca de norma.

Neste particular, pode-se citar o quanto definido por Ricardo Luiz Coltro Antunes'? a
sociedade contemporanea presenciou fortes transformacoes, dentre estas podendo
ser incluidas o neoliberalismo e a reestruturacdo produtiva, 0 que acarretou entre
outros aspectos no aumento do desemprego e na informalidade das relacdes de

trabalho.

Isto é, uma total reformulagcédo do sistema produtivo classico considerado fordista, e
até mesmo o sistema foyotista baseado na produgao por perfil comeca a ruir, o fato
é que, como bem apontado por Ricardo Antunes'® quanto mais a tecnologia se
desenvolve a concorréncia é maior e a desmontagem do sistema de producdo é

frequente para aqueles que nao conseguem acompanhar a intensa velocidade.

Com isso, diversas novas relacdes de trabalho sdo criadas visando amenizar os
altos encargos trabalhistas e tributarios, bem como os altos valores de investimentos
necessarios para gerenciamento e aplicabilidade de tal tecnologia.

Neste passo, € necessario que o Direito do Trabalho também avance para que a
tutela tdo batalhada e conquistada com muito custo, suor e sangue, continue
estabelecendo seu papel sobre essas novas relacdes existentes.

De outra mao, o movimento determinado como neoliberalismo mostra interesse em
um novo afastamento Estatal, e o grupo empresariado passa a entender o Direito do
Trabalho como um vilao moderno, pois devido a sua demasiada intervengao geraria

um problema para o desenvolvimento econémico.

Como bem determina Danilo Gaspar'4

A intervencao do Estado nas relacdes sociais e econémicas passava a ser
questionada. Se, em determinado momento, reclama-se do Estado uma

2 ANTUNES, Ricardo Luiz Coltro. Neoliberalismo, Reestruturacdo Produtiva e Mudangas no Mundo
do Trabalho. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Campo dos Goitacases:FDC, Ano Il, n®2
e Ano lll, n?3, abr/2002, p. 227/245

3 |bdem., loc.cit.

4 GASPAR. Danilo Gongalves. op.cit. p.45
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intervencdo para minimizar as desigualdades sociais, agora se reclamava
mais uma vez o afastamento Estatal para se permitir o desenvolvimento
econbémico.

Deve ser destacado, que essa preocupacao advém do sistema capitalista que

determina um sistema de producao e cada vez mais lucro.

Neste particular, o proprio Estado ao conceder ou permitir ao ente privado que atue
privatizando servigos publicos, também precisa diante de um sistema cada vez mais
voraz, garantir o desenvolvimento econémico, também tutelado pela Constituicao
Federal de 1988.

Somente que, ndo pode ficar o trabalhador refém deste cenario, sob pena de mais
uma vez ser 0 Unico a arcar com o 6nus do sistema governamental implantado. Ou
seja, nao pode o trabalhador ser a Unica vitima do capitalismo, ao contrario, o
trabalhador deve ser privilegiado nesse sistema, pois com melhores condigdes de
trabalho, podera produzir com mais eficiéncia, qualificacdo e bem-estar, garantindo
um melhor trabalho prestado e como conseqtiéncia um maior percebimento de lucro

para a Sociedade Empresarial pela qual esta vinculado.

Sendo assim, a primeira mudanca deve ser conceitual, como bem determina Vdélia
Bomfim'® se no passado o trabalho tinha conotagédo de tortura, atualmente significa

toda energia fisica ou intelectual empregada pelo homem com finalidade produtiva.

A segunda mudancga no panorama deve ser o acompanhamento da tutela do direito
do trabalho para as novas situacées que surgiram nas novas relacées de trabalho,
pois, em face dessa dificuldade de se manter nesse cenario capitalista, muitos
empregadores estdo utilizando de novas praticas para falsear as relacdes
trabalhistas strictu sensu vinculo de emprego, procurando evitar os encargos
trabalhistas dessa relacdo, empresas passaram a falsear e mascarar essa relagao.
Esse pensamento surge apos a crise do petrdleo nos anos 70, em que se instalou o
toyotismo, movimento que segundo Guilherme Feliciano'® visou a flexibilizagdo do
Direito do Trabalho, sendo uma diretriz politica que tem como objetivo atenuar os
direitos trabalhistas. Nesta toada, tal influéncia merece ser considerada com toda
atencao do ordenamento juridico para que possa existir o acompanhamento e a
tutela para garantir ao trabalhador toda a assisténcia devida diante de sua

5 CASSAR. Vélia Bomfim.Direito do Trabalho.52 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 3
16 FELICIANO. Guilherme Guimaraes. Curso critico de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p.135



28

vulnerabilidade. Seguindo assim o verdadeiro objetivo do Direito do Trabalho, qual
seja nas palavras de Amauri Mascaro'” “o direito do trabalho tem como fim a

realizacdo da justica”.

Em verdade, como apontado por Ricardo Antunes'®, os sistemas de producgio
fordista e taylorista estdo sendo paulatinamente substituido ou alterado por formas
produtivas e desregulamentadas das quais a flexibilidade e a desregulamentacao

tomam conta, como exemplo, o sistema toyotista.

Analisada esta nogao, € possivel determinar que os movimentos de crise do sistema
produtivo fabril, globalizagdo, neoliberalismo, flexibilizacdo e desregulamentacao
baseado no foyotismo, enseja no chamado fenémeno do profissional liberal ou
autdbnomo, que vé sua tese crescente a partir de tais mudancas ao longo da
sociedade.

Ocorre que, como bem defendido por Rodrigo de Almeida e Mauricio Requido na
medida em que o Estado deixa de intervir, os direitos sociais sdo mortalmente

atingidos pelos processos de desformalizagao, deslegalizacao.

Com efeito, € o que vem ocorrendo diante das mudancas que marcaram as novas
relacdes de trabalho, a formalidade tdo pleiteada e lutada para os trabalhadores,
simplesmente voltou a dar lugar ao mascaramento e falseamento das relagoes,

inserindo a figura do falso prestador de servicos.

2.3 MODELOS FORDISTA/TAYLORISTA E TOYOTISTA

Uma boa forma de demonstrar a existéncia da modificacao nas relacdes de trabalho
e tentativa de falseamento por parte do empregador dessas relacoes esta na analise
destes dois modelos existentes o Fordista que retrata um periodo especifico da
evolucao do Direito do Trabalho, e o modelo Toyotista, que marca esse inicio de
mudanca na visdo do empregado.

Veja-se detalhadamente, o fordismo foi criado por Henry Ford e tinha como

7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva 2012,
p.39

8 ANTUNES, Ricardo Luiz Coltro Antunes. op.cit.,loc.cit.

1 DE ALMEIDA, Rodrigo. Limites & autonomia privada: um mal necessario?. /n: Mauricio Requi&o
(Coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Juspodivm,2014, p.158-163.
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caracteristica o trabalho subordinado em sua forma mais classica, isto €, como bem
acentua Danilo Gaspar®® o modelo fordista se caracterizava pela verticalizacdo da
empresa, sendo que esta dominava passo a passo todo o ciclo de produc¢ao, era um
modelo pautado no trabalho em que o trabalhador era constantemente controlado
pela sociedade empresarial que estabelecia regras e diretrizes de subordinacao do
trabalhador. Outra caracteristica importante deste sistema € producdo em massa,
com grande estoque de produtos 0 que gerava por muitas vezes uma maior
quantidade de produtos para uma menor quantidade de consumo fato que gerava
prejuizo e fez com que fosse necessario sopesar esse tipo de modelo.

Tragando um panorama sintético Alain Lipietz e Daniéle Leborgne?' suas
caracteristicas sdao conhecidas como uma padronizacdo rigorosa dos gestos
operativos e correlativamente uma atencdo maior a producédo do empregado visando
uma producao mais rapida e eficiente.

Neste periodo, sistemas tayloristas passaram a ser utilizados de uma forma mais
freqiente ensejando a denominagdo modelo fordista/taylorista, sendo a principal
distingdo entre ambos, segundo Alain Lipetz e Daniéle Leborgne?®?, o fato de que o
fordismo privilegia um movimento automatico de produgdo, como um movimento
tipico e repetitivo sendo ditado pelo tempo necessario para realizacdo de tal
operacao, de outro passo, o talylorismo privilegia o chamado ‘melhor gesto”,
aumentando gradativamente a produtividade média no sentido estrito ao longo de
uma curva de aprendizagem, sendo considerada também a cada dia de trabalho

uma nova descoberta sobre o labor, valorizando a curva de aprendizagem.

No entendimento de Maria Leni Gaspki®® o trabalho taylorizado tinha uma
organizacao tao rigida que dominava a vida do trabalhador, ndo somente horas do
seu tempo, mas invade, ao mesmo tempo, sua vida fora do trabalho e, esse objetivo

era suscitado para garantir um maior aumento na produtividade.

Ocorrendo a instauragdo deste sistema, Ford conseguiu duas vantagens segundo

20 . CASSAR, Vélia Bomfim., op.cit. p.45

21 LIPIETZ, Alain; LEBORGNE. Daniéle. O pds fordismo e o seu espago. Tradugado de Regina Silva
Pacheco. 1988, p.13.

22 |Ibdem., loc.cit.

28 MAROCHI. Maria Leni Gaspki. Consideracdes sobre modelos de producdo e a psicologia do
trabalho. Revista FAE. Curitiba: FAE, v.5, jan-abr. 2002 p.5.
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Thomaz Wood Jr 24 a de reduzir o tempo de preparagdo das maquinas, fazendo com
que elas realizassem apenas uma tarefa por vez, tendo o trabalhador apenas uma

tarefa, e reduziu os custos além de melhorar a qualidade.

Somente que, esse sistema tinha a alta producao e a auséncia de flexibilidade com
o trabalhador como elementos criticos, e com isso a partir de 1995 o modelo passou
a dar sinais de esgotamento.

Com a evolugdo dos direitos trabalhistas, tornou-se cada vez mais freqlentes os
requerimentos para melhores condicdes de trabalho feitas pelos trabalhadores, que
exigiam melhores salarios e jornadas cada vez mais reduzidas de trabalho, essa
realidade era absolutamente incompativel para o sistema fordista.

Em consequéncia disto, vieram as crises industriais e do petréleo no ano de 1970, e
a segunda guerra mundial, e concomitante a essa conjuntura vieram 0s primeiros
estudos com objetivo de investigar as reagdes e perfis dos empregados como
pessoas complexas que deveriam ter suas necessidades preenchidas para que tal

satisfacao refletisse no desempenho adequado para o trabalho.

Era o nascimento do modelo toyotista, através do engenheiro Taichi Ohno, sendo
esse modelo definido por Danilo Gaspar?® como momento em que a fébrica se
horizontaliza buscando a reducgédo de custos e transformando a grande fabrica em
gerenciadora.

Surge a partir desse panorama a implementacao do que seria 0s recursos humanos
trazendo analises de perfis de cada funcionario e dando uma caracteristica mais
pessoal para os trabalhadores que laboravam em determinada sociedade

empresarial.

Nesta trilha, a conseqliéncia para essa implementagao foi a ado¢cdo de um modelo
mais flexivel, ou seja, em contra-mao ao fordismo, o toyotismo permitiu um sistema
de trabalho com mais flexibilidade, a necessidade de trabalhar o sujeito era
elementar neste modelo, para que, o trabalhador ao se sentir bem conseguisse obter

uma performance mais qualificada em seu labor.

24 WOOD JR.Thomaz. Fordismo, Toyotismo e Volvismo: Os caminhos da IndUstria em busca do
tempo perdido. Revista de Administracao de Empresas. Sao Paulo: Scielo, v.32, abr. 1992, p.9-10.
25 GASPAR. Danilo Gongalves. op.cit., p.46.
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E de bom alvitre transcrever o trecho Professora Maria GaspkiZ®:

Analisando as caracteristicas do toyotismo, uma das principais diferengas
que sobressaem com relagdo ao fordismo € a prioridade da equipe em
relagéo ao individuo. No foyotismo € necessario trabalhar em grupo, porque
a produgao é organizada em minifabricas

Com razao, no toyostismo, privilegiava-se o trabalho em equipe, e, com isso vieram
algumas modificacées nas relacoes de trabalho, perceba-se que a intencdo é a
mesma, a de conseguir lucro a partir da forca de trabalho, porém o meio para
concretizar esse objetivo é totalmente modificado.

Nesta linha de pensamento, Danilo Gaspar?’ ndo vacila e assim determina:

Agora busca-se a mais-valia através de uma empresa horizontal enxuta,
pequena fisicamente, predominantemente gerenciadora, horizontalizada,
que nao se interessa mais com empregados trabalhando no interior de sua
fabrica, querem-nos distantes, empregando suas forcas de trabalho em
empresas terceirizadas.

Essa nova empresa flexivel acabou também por inaugurar uma nova o6tica
trabalhista, aumentando o desemprego, o subemprego, e tornando o
emprego legitimo, decorrente do contrato individual do trabalho, algo
extremamente raro.

Perceba, caro leitor, deste trecho destacado, extrai-se a esséncia desta presente
monografia, € justamente nessa fase ao longo da histéria, na implementagéo desse
movimento determinado como toyotista € que surgem as novas relacoes de trabalho

qgue precisam ser acompanhadas e tuteladas pelo direito do trabalho.

Neste momento, inicia-se uma nova etapa em que empregadores passam a
entender que é mais vantajoso ter “colaboradores” do que “empregados”, visam 0
trabalho em equipe e o apelo psicolégico do trabalhador e acabam maculando e

falseando uma relacdo que em verdade é de emprego. E neste momento que se
enfrenta o n6 gordio de toda a teméatica proposta.

Nos dias atuais, verifica-se com muita clareza a influéncia deste modelo ora citado,
empregadores de maneira geral, utilizando-se de prerrogativas errbneas contidas no
modelo toyotista fizeram com que novas relacdées de trabalho surgissem de maneira
a descaracterizar o vinculo empregaticio, o objetivo era 0 mesmo como ja apontado,
obter lucro com menos encargos através da forca de trabalho, porém o falseamento
e o procedimento era outro, 0 enredo psicolégico é muito presente nesta fase de
mudanca do fordismo para o toyotismo.

26 MAROCHI. Maria Leni Gaspki. op.cit.p.22.
27 GASPAR. Danilo Gongalves. op.cit. p.48.
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Naturalmente, esse modelo tenderia a evoluir hoje ja se fala no volvismo que seria
uma evolucdo desse sistema toyotista com pequenas diferencas peculiares, mas o

bojo do modelo segue a mesma trilha do seu antecessor.

Nesta senda, como ja visto alhures, em face dessa evolucdo de entendimento do
setor empresarial, cabe ao Direito do Trabalho evoluir e buscar acompanhar esses
novos alinhamentos entre o empregador e o empregado, visando garantir a tutela ao

trabalhador vulneravel.

Por fim, de acordo com o que foi exposto, com a evolucdo cada vez mais veloz da
tecnologia e das relacées entre as pessoas, gerando cada vez maiores conflitos
imprevisiveis pelo legislador, uma das formas do ordenamento juridico tutelar essas

relacdes certamente é a utilizacao dos principios como forca de norma.

Nesta senda, é possivel determinar que em ambito especifico do Direito do
Trabalho, uma boa maneira de conseguir tutelar essas novas relacdes do trabalho
influenciadas pelo foyotismo é a aplicacao dos principios como sera visto no tépico

seguinte.

2.4 OS PRINCIPIOS COM FORCA DE NORMA

Iniciando as tratativas acerca dos principios, € preciso demonstrar a sua importancia

no ordenamento juridico patrio.

O termo principio destaca algo que se mostra na origem, ou seja, algo que da

origem a alguma coisa, sendo o inicio de algo.

Neste particular, o destacavel Rodolfo Pamplona?® segue esta diretriz ao demonstrar
que principio é onde se inicia algo, sendo um ponto de partida, derivando do latim

princippi, como acepg¢ao de comeco, origem e base.

No direito, principio atua como elemento de um corpo organico que funciona
orientando o que pode ou ndo ser um preceito. Miguel Reale®® define principios
como verdades fundantes de um sistema de conhecimento que, como tais admitidos,
por serem evidentes ou por terem sido comprovados, mas também por motivos

legais de ordem publica de carater operacional, isto €, como pressuposto exigido

28 PAMPLONA, Rodolfo. op.cit., Salvador: p.47.
29 REALE. Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 272 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2009. p.305.
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pela necessidade da pesquisa e da praxis.

Merece destaque o entendimento do autor Paganella Boschi®® ao também nortear
sobre principios, afirmando que, os principios cumprem funcao duplice a de ajudar o
operador do direito a extrair os sentidos das regras para que ele possa identificar a
solucao legal ou juridica reclamada para o caso ou, para além dessa funcao de ratio
legis, cumprir a fungéo de preencher as lacunas das quais ndo escapam as leis e 0s

cédigos.

Feito o enquadramento dos principios para o Direito, € imperativo demonstrar a

importancia destes visando o amparo, e tutela no invélucro das relagées juridicas.

Com a evolugdo da hermenéutica e ap6s o movimento de neoconstitucionalismo
vivido em todo mundo, os principios foram encarados sob outro prisma, o autor
Daniel Sarmento®! retrata as mudancas vividas a partir da Carta Magna de 1988,
que teria feito com que os principios fossem reconhecidos como forca normativa
valorizando a aplicacao destes no direito Brasileiro a fim de aproximar o direito da

moral.

Como bem apontado por Ronald Dworkin®? muitas vezes mesmo a partir de uma
clareza constitucional, 6rgaos e juizes conseguem concordar com o quanto é dito e
definido pelo mandamento Constitucional, devendo assim serem aplicado principios

como forma de sanar essa deficiéncia.

Com efeito, esta talvez seja uma das principais funcées dos principios, sendo uma
espécie de norma capaz de solucionar as deficiéncias do ordenamento juridico e
aproximar a moral do direito, evitando a sensacao de injustica tdo evidente em

alguns casos que o direito é suprimido.

Caminha nesta trilha o ilustre autor Robert Alexy®® ao entender que a fungdo dos

principios € revestir-se da mesma forga normativa das regras a fim de acudir a

ordem juridica do direito positivo propiciando, do melhor modo possivel, e dentro das

30 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicacdo. 52 Livraria do
Advogado: Porto Alegre, 2011, p.27.

31 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. Disponivel
em <WWW.
docs.google.com/viewer?a=v&pid=forums&srcid=MTI1MDgxOTcxNzMOMzI1MzgONTKkBMTEyMjQyND
IXMDU3MzA40TY2MTgBellOdi1PcFhhS01KATQBAXYy>. Acesso em 11 fev. 2014.

32 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p.42.

33 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p.83.
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possibilidades juridicas reais existentes, que o conflito seja resolvido.

Veja-se, a partir do quanto exposto, que os principios com a implementacao da
Constituicaio  Federal de 1988, influenciada pelo movimento de
neoconstitucionalismo em todo mundo, passa a influir ndo apenas como diretriz do
ordenamento, mas como espécie de norma. E ndo é so, visa também os principios a
solugédo do conflito de modo mais razoavel, aproximando o direito dos valores e da

moral.

2.4.1 Principios Constitucionais aplicaveis ao direito do trabalho.

Devido a esse movimento de neoconstitucionalismo ja explicitado alhures, ndo seria
novidade que a Constituicio Cidada de 1988 trouxesse principios visando a
valorizacao da relacéo de trabalho.

E o entendimento da maioria da doutrina trabalhista, entendendo que a partir da
analise da Carta Mae de 1988, pode-se extrair principios aplicaveis ao Direito do
Trabalho.

Neste diapasao, verifica-se o principio fundamental da liberdade, que pode ser
aplicado na andlise da liberdade de trabalho, com objetivo de erradicar a escravidao.
Outro principio que pode ser extraido da Constituicao Federal — CF/1988 € o
principio da Isonomia, tendo como premissa que o mesmo trabalho exercido pelos
trabalhadores nao pode ter diferentes valores de percebimento, é possivel ainda
verificar o principio da liberdade de sindicalizagcao, que tem como bojo a liberdade
de associagao a determinada entidade sindical.

Seguindo este diapasido, Amauri Mascaro Nascimento®* estabelece alguns principios
a partir da Constituicado de 1988, sendo em seu sentir, o principio da valorizacao
da dignidade do trabalhador, esta como conseqiiéncia do principio da dignidade
do ser humano, previsto no artigo 12, inciso Ill da CF®®, sendo que, qualquer ofensa
ou abuso cometido pelo empregador durante a relacdo de trabalho, ensejaria uma
lesdo ao trabalhador, jA que estdo contidos no trabalho elementos fundamentais
para dignidade do homem.

34 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 272 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 474-488.
35 Art. 19,1l da CF/88 — a dignidade da pessoa humana;
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Outros principios constitucionais arrolados por Mascaro merecem consideracao,
sendo considerado por este doutrinador o direito de greve (art. 92 CF/88)36; liberdade
sindical (art.82, I, CF/88)%; reconhecimento das convengdes e acordo coletivo (art.
72, XXVI, CF/88)3%8; representagdo dos trabalhadores na empresa (art.11, CF/88)3%;
protecdo em face da automacéao (art. 72, XXVII, CF/88)4°; protecdo contra a dispensa
arbitraria ou sem justa causa (art. 72, I, CF/88)*'; irredutibilidade de salarios (art. 72,

VI, CF/88); isonomia salarial entre outros.

2.4.2 Os principios especificos do direito do trabalho.

Apébs analise e verificacdo da forca normativa dos principios, é salutar fazer um
recorte e adentrar nos principios aplicaveis ao Direito do Trabalho. Tendo sido
demonstrado o porqué da necessidade de atuacado do principio como norma, ficara
mais facil para o leitor entender que diante de uma relacado de trabalho, existirdo
principios contidos no invélucro desta relagdo, desde o seu inicio, que impedira a
utilizagao de determinadas condutas do tomador/empregador e
trabalhador/empregado naquela relacéo.

Lembrando que, a utilizacdo destes principios encontra como cerne de sua
aplicacdo a busca pela melhor solugdo possivel de um eventual conflito, visando
aproximar o direito da moral e socorrer os envolvidos em caso de uma lacuna no

ordenamento ou conflito de normas.

Nao obstante, é preciso ainda fazer mencao a origem do direito do trabalho, sendo
que ja foi exposto nesta producao cientifica, que durante muito tempo, a relacédo
entre o trabalhador e o tomador de servigcos foi demasiada desequilibrada. Neste
caminhar, fica claro que a partir da normatizagéo dos principios como sendo fonte de

norma, uma das funcdées mais elementares no que tange a aplicagao especifica ao

3 Art. 9°, CF/88 — E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.

37 Art. 82, 1, CF/88 — A lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagéo de sindicato,
ressalvado o registro no érgdo competente, vedadas ao poder publico a interferéncia e a intervengéo
na organizagao sindical.

38 Art. 72, XXVI, CF/88 — reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho.

39 Art. 119, CF/88 — Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a aeleicdo de um
representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os
empregadores.

40 Art. 72, XXVII, CF/88 — protecédo em face da automagéo, na forma da lei.

41 Art. 79, |, CF/88 — relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos da lei complementar, que preverd indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.
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direito do trabalho, é a de buscar a melhor condicdo de trabalho para o trabalhador e
visar o equilibrio desta relacao que durante séculos foi desequilibrada, como bem

acentua Martinez*?: “protegendo o trabalhador contra suas préprias fraquezas”.

Nao bastasse toda a atual conjuntura dos principios na realidade do ordenamento
juridico, ndo é demais mencionar que da analise do artigo 8° da CLT (consolidagéao
das leis do trabalho de 1943) 43, é possivel verificar a plena aplicacdo e utilizacao

dos principios.

Isto posto, serdo destacados alguns principios que sdo coerentes com a tematica
deste trabalho, para melhor compreensdo por parte do leitor, porém, cumpre
observar, antes do inicio da seguinte explanacdo, que segundo Amauri Mascaro
Nascimento** ndo ha uma unanimidade no estudo dos principios e a divergéncia séo
meramente conceitual, posto que, a real importancia esta contida no sentido

ontoldgico de cada principio.

A partir disto, em topico seguinte, destacar-se-4 os principios considerados pela

doutrina como mais relevantes e especificos diante de uma relagéo de trabalho.

2.4.3 Principio da Protecao.

Dentro do enquadramento que foi dado para aplicagédo dos principios aplicaveis ao
Direito do Trabalho, talvez seja o principio da protecdo o mais especial e amplo de

todos os principios.

Verifica-se que, em face dos constantes abusos existentes na relagdo de trabalho,
muitas vezes o trabalhador baseado na necessidade de auto-sustento, acaba

aceitando as mais diversas imposicoes contratuais para o exercicio do trabalho.

Diante disto, visando o equilibrio, € que deve o Estado intervir, a fim de que o
trabalhador ndo seja uma vitima de mero privilégio do contratante que ira dispor das

condigdes do trabalho ao seu bel prazer.

42 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 42ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.102.

43 Art. 82 CLT. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico.

44 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op.cit. p. 462.
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Como bem apontado por Amauri Mascaro Nascimento:

Nele como em todo ramo do direito, ha um conjunto de ideia que o
fundaram, no direito penal, as ideias centrais sdo as de defesa de
Sociedade contra o infrator criminal, a pena e a sua fungdo dupla, punitivo e
educativo, o in dubio pro réu. No Direito Civil a idéia é constante a pessoa e
a relacdo juridica, familia, empresa estrutura juridica bens e contratos.No
Direito Constitucional sdo as formas de Estado de governo, poderes
legislativo, executivo, judicial e protecdo do homem diante do Estado e
Direitos Fundamentais. No Direito do trabalho, a primeira e mais importante
ideia é a protegao do trabalhador.45

Nas palavras de Martinez*®, cabera ao Estado criar mecanismos de prote¢do aos
vulneraveis, sob pena estar aceitando tacitamente a exploracdo do mais forte sobre

o0 mais fraco.

Com efeito, diante de um histérico de séculos em que o trabalhador foi explorado,
acabou sendo visto pelo Estado a partir da sua intervencdo, como vulneravel na
relagdo. E, sendo vulneravel na relagdo material, deve o Estado criar mecanismos
para tutela do trabalhador, evitando assim os constantes abusos e falseamentos
nesta relagdo de trabalho, intervindo com objetivo de limitar a autonomia privada do

contratante.

Ndo pensa diferente Pinho Rodrigues*’” determinando que, “a protecdo do
trabalhador, em que consiste esse principio, é a propria razédo de ser do Direito do
Trabalho”.

E ndo é so, Sérgio Martins*® determina que o principio da protecdo devera ser
utilizado como uma maneira de compensar a superioridade econdémica do

empregador com relacdo ao empregado, dando a este superioridade juridica.

Em suma, pode-se recorrer ao entendimento do brilhante doutrinador Pl4
Rodriguez*® o principio da protecdo pode ser considerado como o maior dos
principios do direito do trabalho, pois a sua fungdo é compensar a inferioridade do
trabalhador em pleno contrato de trabalho, sendo entado, este principio desdobrado
em outros considerados especificos ao direito do trabalho: in dubio pro operario,
condigdo mais benéfica ao trabalhador, e norma mais favoravel ao trabalhador.

45 d. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva 2012, p.61.

46 MARTINEZ, Luciano. loc.cit.

47 PEDREIRA, Pinho. O estado atual dos principios do direito do trabalho. Revista do Programa de
Pos-Graduacao em Direito da UFBA. Salvador:EDUFBA, v.11 jan./dez. 2004, p.93

48 MARTINS, Sergio Pinto. op.cit. p. 72.

4% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. 32 ed. Tradugdo: Wagner D Giglio.
Sao Paulo: LTR, 2004, p. 28-32.
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Nesta toada, pode-se afirmar que, visa o principio da protecao, equilibrar as relacoes
materiais que sao intrinsecamente desequilibradas, seja por conta dos mais diversos
abusos ocorridos ao longo da histéria, seja porque o trabalhador tenha a
necessidade de sustento para aceitar o quanto proposto pelo contratante.

Um adendo é importante, doutrina patria entende que o principio da protecdo deve
visar assegurar a protecdo do empregado, € ndo a de qualquer trabalhador, todavia,
€ importante considerar, que a égide desta monografia tem como bojo a
caracterizacdo de prestadores de servicos como empregado em face das novas
dimensdes do conceito de subordinagédo, diante disto, seria plenamente aceito a
utilizacao do principio da protecdo aos empregados ora caracterizados.

Ainda que nao fosse assim, o principio da protecao visa a protecao do vulneravel em
uma relacdo de trabalho (/lato sensu), ndo fazendo qualquer mencgdo ou
discriminagcdo ao fato de que o trabalhador ndo empregado, ndo faria jus ao
contemplo deste referido principio.

2.4.4 Desdobramentos do Principio da Protecao

Como ja exaustivamente trabalhado acima, o ilustre doutrinador Américo Pla
Rodriguez, tratou de desdobrar o principio da protecdo em outros trés, a doutrina
majoritaria acompanha este entendimento e, nesta presente producdo em

homenagem ao quanto ja exposto, tratar-se-a de seguir a aludida estruturacéo.

A ideia geral do principio do in dubio pro operario é a de que em caso de duvidas,

deve ser aplicada a regra mais favoravel ao trabalhador.

Para Pinho Pedreira® esse principio consiste em uma regra de hermenéutica
segundo a qual, comportando a norma juridica mais de interpretacao, devendo a
duvida sempre ser satisfeita em prol do trabalhador.

Vale lembrar que esse principio ndo é recepcionado de modo integral no processo
do trabalho, pois, em ambito processual, deve-se considerar o quanto estabelecido
nas regras de 6nus da prova, de acordo com o quanto previsto no artigo 818, da
CLT>'.

50 PEDREIRA, Pinho. op.cit., loc.cit.
51 Art. 818, CLT — A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.
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Destacando trecho do pensamento do Professor Martinez®? o in dubio pro operatrio,
baseia-se em casos concretos que sao verificados uma unica disposigdo suscetivel

de interpretagao diversa e ensejadora de duvidas.

Acerca do principio da Norma ou Fonte mais Favoravel, é possivel considerar no
entendimento de Mauricio Godinho Delgado® que o presente principio deve ser
considerado pelo operador do direito que deve optar pela regra mais favoravel ao
obreiro, esta andlise deve ser feita em trés situagdes: no instante da elaboracdo da
regra, no confronto entre regras concorrentes, e por fim, no contexto global de

interpretacao das regras juridicas.

Extrai-se, do entendimento do referido doutrinador, que em casos de pluralidade de

normas, deve ser acolhida aquela mais favoravel ao trabalhador.

No que tange o principio da condicao mais benéfica, ou inalterabilidade
contratual, convém destacar o entendimento de Luciano Martinez %4, que contempla

de forma clara tal principio, veja-se:

[...] baseia-se no mandamento nuclear protetivo segundo o qual, diante de
fontes autbnomas com vigéncia sucessiva, ha de se manter a condicao
anterior, se mais benéfica.

Assim, a titulo de exemplo, imagine-se que, por ocasido da admissao de um
empregado, existisse um regulamento empresarial interno que oferecesse,
entre outras vantagens, férias de sessenta dias por ano. A extingdo ou
modificacdo desse regulamento ndo seria suficiente para que
desaparecesse o direito as férias em dimensao privilegiada. O regulamento
poderia até ser extinto ou modificado, mas essa extingdo ou modificacao
somente valeria para empregados contratados depois do ato modificativo do
regulamento.

Com efeito, é possivel observar com clareza que o referido principio contempla a
condicao mais benéfica ao trabalhador, visando evitar que uma alteragéo contratual
modifique um direito adquirido pelo empregado que atuou contando com
determinados beneficios.

O principio da condicdo mais benéfica do trabalhador por Sérgio Pinto Martins®
consiste, em suma, como o fato de que as vantagens e beneficios ja conquistados
pelo trabalhador, sendo mais benéficas, ndo podem ser modificadas para pior,

52 MARTINEZ. Luciano. op.cit. p.107.

53 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed. Sdo Paulo: LTR, 2014, p.
197.

54 MARTINEZ. Luciano. op.cit., p.106

55 MARTINS. Sergio Pinto. op.cit.p. 73
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sendo aplicada a regra do direito adquirido, com fulcro no artigo 52, XXXVI®® da
Constituicao Federal de 1988, sendo que, tendo o trabalhador conquistado esse

direito, ndo podera haver modificagao.

Acentua Alice de Barros®’ que a condigdo mais benéfica do trabalhador ndo protege
a incorporacao, sentenca normativa, convengao coletiva ou acordo coletivo no

contrato individual do trabalho.

E mister mencionar que este principio encontra-se plenamente positivado em
ordenamento juridico, observa-se isto na andlise do art. 468 da CLT,%8 e através da
Sumula 51, I°°, do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

Assim, verificadas as dimensdes do principio da protecao, resta clarividente que foi
bastante feliz o doutrinador Américo Pla Rodriguez quando estruturou como
desdobramento do principio da protecao, haja vista que, fica claro que o real objetivo
dos principios do in dubio pro operario, norma mais favoravel ao trabalhador, e
condicao mais benéfica do trabalhador, é equilibrar uma relagdo que durante muitos
anos fora desequilibrada por completo, destacando a evidente vulnerabilidade do
trabalhador em face da necessidade do exercicio do labor.

2.4.5 Do Principio da Primazia da Realidade

Outro principio que merece mengao por ser plenamente coerente com o tema desta
monografia € o principio da primazia da realidade, em linhas gerais, Américo Pla

Rodriguez®® vai determinar: “A esséncia se sobrepde a aparéncia’”.

Sem lampejo de duvidas, em rigor 0 que apregoa este principio é o senso de que
podem existir situacdes de mascaramento na relacdo de trabalho, sendo falseada
uma relagdo de trabalho, e verificada tal circunstancia, & preciso que haja a
prevaléncia da real situacédo fatica vivenciada pelo trabalhador, ainda que, este

56 Art. 52 XXXVI — a lei nédo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada

57 DE BARROS, Alice Monteiro. op.cit. p. 143

58 Art. 4682, CLT — Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas
condigdes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente
prejuizos aos empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

59 Sumula 51, | do TST — As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, soO atingirdao os trabalhadores admitidos apdés a revogacdo ou alteracdo do
regulamento.

60 RODRIGUEZ, Américo Pla. op.cit. p. 341.
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tenha assinado um contrato como um enquadramento que n&o ocorreu na pratica.

Nesta senda, como forma de exemplificar e enquadrar a utilizagdo deste principio na
tematica ora discutida, é salutar expor determinada situacdo, imagine-se que um
profissional autbnomo é contratado para o exercicio do labor em uma clinica de
nutricdo na figura de prestador de servicos, tendo inclusive assinado o contrato
como prestador.

Sendo verificado que, pelas novas dimensdes acerca do conceito de subordinacao,
o trabalhador é na verdade empregado, de nada importa a assinatura e a anuéncia
do trabalhador como prestador, posto que, a situacdo fatica supera a forma
estabelecida para o aceite do obreiro.

Devem ser averiguadas, de fato, todas as reais situacoes faticas vivenciadas no
contrato de trabalho.

2.4.6 Principio da Irrenunciabilidade (indisponibilidade) dos direitos
trabalhistas

Trata-se de tema bastante controverso na doutrina moderna, tendo como premissa o
entendimento de que as normas trabalhistas sdo imperativas, isto €, nem mesmo os
trabalhadores podem dispor das normas para abrir m&o, ndo sendo possivel a
rentncia, disposicdo ou transacdo pela aplicacdo deste principio. E a protecdo do
trabalhador contra sua propria fraqueza e vulnerabilidade.

Entende Alice de Barros®': “Seu objetivo é limitar a autonomia da vontade das
partes, pois ndo seria viavel que o ordenamento juridico, impregnado de normas de

tutela do trabalhador, permitisse que o empregado se despojasse desses direitos
[...]”

Com total razao, este trabalho segue e adere & linha exposta pela i. doutrinadora,

61 DE BARROS, Alice Monteiro. op.citp.146
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ora, é cedico e ja foi exposto que a necessidade e o trabalho como forma de
sustento € comumente utilizado no Brasil, que tdo desrespeitosamente trata o seu
cidaddo, negando-lhes direitos fundamentais como lazer, educacdo, saulde,
habitacao, etc.

O trabalho é utilizado muitas vezes como forma de necessidade para o sustento do
trabalhador e/ou da sua familia. A partir disto, visando tutelar os constantes abusos
existentes nestas relacdées em que o empregador se vale da necessidade para impor
regras contratuais desumanas, é que o Estado passa a intervir limitando essa

autonomia privada.

Do que adiantaria toda essa trilha, se fosse colocado nas méos do obreiro o direito
de dispor desta tutela? A resposta é intuitiva. Em nada teria efeito todo a tutela
Estatal, posto que, tendo a necessidade do trabalho, o obreiro acabaria aceitando
dispor dos seus direitos em face da necessidade de sustento.

Diante deste quadro, adota-se entendimento ferrenho pela indisponibilidade desses
direitos por parte do trabalhador, coadunando-se com a natureza cerne do principio
ora exposto.

Como consequiéncia dessa negativa de dispor, transacionar ou renunciar dos
direitos trabalhistas € considerado nulo qualquer ato juridico praticado com esse
obijetivo.

2.4.7 Principio da boa-fé

E de bom alvitre finalizar o tépico referente aos principios especificos do Direito do
Trabalho condizentes com o tema desta monografia fazendo referéncia ao principio
da boa-fe.

Arrolado por Pla Rodriguez, o principio da boa-fé, mesmo sem ser peculiar ao Direito
do Trabalho, € comum a todos os ramos do direito, sendo em todas as relacdes

humanas, primando uma boa conduta objetiva do homem médio.

Afinal, em todas as relagdes humanas, juridicas ou ndo, deve-se privilegiar a boa-fé

entre os envolvidos em tal relacao.
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A saudosa Professora Alice de Barros®? desdobra em sua obra as duas dimensdes
deste principio, sendo a dimensao objetiva aquela em que a parte deve comporta-se
com dever de lealdade reciproca nas relagdes contratuais, e a dimensao subijetiva, é
aquela em que a parte ndo deve se valer de uma ma intencdo para induzir a erro

outrem.

Esse principio deve estar contido no invélucro da relacdo, mesmo antes da formagéo
do contrato, devendo a boa-fé presidir o comportamento das partes, devendo estas

agir com retidao e valores éticos nas suas relagoes.

Em seguimento a este entendimento, Luciano Martinez® demonstra em sua obra
que a boa fé é o conceito egresso de consciéncia ética da sociedade, sendo um

dever acessorio na formacao dos contratos.

Em consonancia com a tematica proposta neste presente trabalho, é possivel
observar que o falseamento de um vinculo empregaticio em uma prestacdo de
servicos é uma lesdo a boa-fé objetiva, afinal, na busca da reducdo dos encargos
trabalhistas, o empregador procura enquadrar o empregado como prestador, para
que, nao tenha maiores gastos financeiros. Ao procurar induzir o empregado a erro
fazendo com que este acredite que é um mero prestador de servigos, incorre o
empregador em lesdo de morte ao quanto determinado na boa-fé subjetiva. E o que
determina Amauri Mascaro® afirmando que dentro de uma boa agdo objetiva, esta

contida a boa fé subjetiva.

62 DE BARROS, Alice Monteiro. op.cit. p.147.
63 MARTINEZ, Luciano., op.cit. p.117.
64 DO NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op.cit. p.361.
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3. A RELAGCAO DE TRABALHO EM SENTIDO AMPLO E ESTRITO/CONTRATO
DE EMPREGO.

3.1 A ATIVIDADE DE TRABALHO/GENERO E ESPECIE

De encete, visando clarear o entendimento do leitor acerca do tema destacado nesta
producao cientifica, & preciso, como forma introdutéria, conceituar e diferenciar a
atividade do trabalho de forma genérica e em sentido estrito.

Ao seguir esta trilha, € determinante a conceituacao do ilustre doutrinador Luciano
Martinez®°, que adentra em outras distingdes, explana sobre a diferenca de ato para
atividade, sendo atividade um conjunto de atos coordenados tendo como objetivo
determinado fim. Destaca ainda o referido autor que, a atividade é entendida como
género, comportando duas espécies: trabalho e a atividade em sentido estrito. Ao
mesmo passo, Alice de Barros®® entende que dos contratos de atividades é que

podera haver uma relacao de trabalho da qual relacdo de emprego € uma espécie.

Neste aspecto, afirma Martinez®” que, o vocabulo trabalho tem como cerne a
prestacao pecunidria, ou seja, por ser entendido como um valor social, o trabalho é a
atividade exercida com a meta da remuneragéo para sustento préprio ou da familia
do trabalhador. De outra mao, a atividade em sentido estrito seria em regra uma
atividade prestada sem onerosidade ou mediante uma contraprestacao apenas
simbdlica, ndo sendo esses objetivos coincidentes, posto que, enquanto aquele
busca o preenchimento do valor social do trabalho frente ao trabalhador, a meta
para esta seria diferenciada, ndo havendo qualquer necessidade de prestacao

pecuniaria.

Um exemplo de enquadramento de atividade em sentido estrito seria o estagio, o
servigco voluntario, Martinez 8 entende que tais figuras ndo podem ser consideradas
trabalho, pois, muito embora exista o dispéndio energético para o exercicio de tais
fungdes, juridicamente tais figuras ndo s&o reconhecidas como trabalho, sendo uma
atecnia definir desta forma.

65 MARTINEZ, Luciano. op.cit., p.119-120.

66 DE BARROS, Alice Monteiro. op.cit. p.172.
67 MARTINEZ, Luciano., loc.cit.

68 |bdem., op.cit, p.120.
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O referido autor entende como elementar essa diferenciagdo entre atividade em
sentido estrito e trabalho, pois, em seu sentir seria uma forma de compatibilizar

outras formas de labor, explique-se:

A utilidade das distincbes entre “trabalho” e “atividade em sentido estrito”
nao terminam por ai. Vejam-se, a titulo exemplificativo, as vedagbes
contidas no art. 72, XXXIIl, do texto constitucional. Elas dizem respeito ao
trabalho, e ndo as atividades em sentido estrito. Se essa limitacao estivesse
relacionada indistintamente a ambos os institutos, chegariamos a conclusao
de que néo existiria qualquer possibilidade de atuacdo de atores, cantores,
modelos e atletas mirins. Todas as atividades realizadas em torno desses
sujeitos seriam ilicitas, e o sistema juridico apenas toleraria uma ilegalidade.
Pois bem. Admitindo-se a tese segundo a qual os atores, cantores, modelos
e atletas mirins realizam atividades em sentido estrito e ndo trabalho
chegar-se-ia a conclusdo de que suas atuagbes nao visam (ou nao
deveriam visar) ao seu sustento préprio ou familiar. As atuagdes desses
sujeitos normalmente tém o objetivo claro — pelo menos o visivel — de
formar, de incentivar e de aprimorar as qualidades artisticas dentro dos
limites do desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social do

infante/adolescente.%?

E de bom alvitre salientar, que o doutrinador Luciano Martinez compée parte da
doutrina minoritaria que entende pela distincdo entre a atividade em sentido estrito e
trabalho, sendo a atividade em sentido estrito diferente de trabalho.

Com efeito, Mauricio Godinho Delgado’®, ndo deixa duvidas ao considerar o estagio
e 0 servico voluntario como trabalho, isto é, distingue o autor relacdo de trabalho
como sendo género e relacédo de emprego como sendo espécie. Afinal, a expressao
relacdo de trabalho contém carater genérico, referindo-se a todas as relacdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma
obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano, sendo, desse modo, a
relacdo de emprego uma subespécie da relacdo de trabalho, que contempla além
deste, o trabalho avulso, auténomo, eventual entre outras modalidades de trabalho
incluindo o trabalho do estagiario e o servigo voluntario.

Perceba-se, caro leitor, que o conceito do brilhante professor Godinho, encontra
amparo na origem do vocabulo trabalho, j4 destacada nesta presente monografia.

Em vista disto, é que se pode afirmar que ao imaginar uma relacao de trabalho, é
preciso que se imaginar um dispéndio de energia pelo ser humano a fim de obter um

89 |bdem., op.cit, p. 121
70 DELGADO, Mauricio Goldinho.op.cit., p. 288.
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resultado. Extrai-se a partir disto, o conceito de trabalho, nas palavras de Goldinho”":

“Trabalho € atividade inerente a pessoa humana, compondo o conteudo fisico e
psiquico dos integrantes da humanidade. E em sintese o conjunto de atividades,

produtivas ou criativas, que o homem exerce para atingir determinado fim.”

Com efeito, malgrado exista a clara tentativa do doutrinador Luciano Martinez em
tratar atividade em sentido estrito de modo diferente do termo “trabalho” em face de
nao existir uma configuracdo do valor social do trabalho, ou por ndo existir a
necessidade de sustento ou remuneracao, é mais adequado considerar a relagdo de
trabalho como sendo aquela juridicamente aceita e que exista o dispéndio de

energia em face de determinado fim.

Ora, ndo fosse assim, considerar-se-ia, pelo entendimento ora aludido, que um
advogado bem-sucedido, ou um exercente de cargo publico que deseje ser
professor e ensinar por hobby, estaria praticando uma atividade em sentido estrito, ja
que, nao esta configurada no exemplo citado, a necessidade de sustento préprio e

da familia do sujeito que resolve exercer a atividade de professor.

Seria no minimo desarrazoado verificar que o exercicio de dar aula neste caso seria
uma atividade em sentido estrito, até mesmo porque, poderia o professor ser
contratado e estar juridicamente exercendo até mesmo uma relagédo de emprego aos
olhos do direito, e sendo determinada uma atividade em sentido estrito aos olhos da
doutrina.

Neste diapasado, convém finalizar esse capitulo deixando prévia nocao sobre a
relacdo de emprego — espécie de relacdo de trabalho — que sera abordada em

momento porvindouro.

Nas esclarecedoras palavras de Godinho 72:

A relagdo de emprego, do ponto de vista técnico juridico, é apenas uma das
modalidades especificas de relagao de trabalho juridicamente configuradas.
Corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel com as
demais modalidades de relagédo de trabalho ora vigorantes.

1 Ibdem.,loc cit.
72 |bdem, loc.cit.
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Como arremate, e seguindo a trilha deste entendimento, é possivel observar que o
préprio ordenamento dispde de outras formas de trabalho que ndo sao consideradas

como relagéo de emprego.

N&o a toa, o doutrinador Amauri Mascaro’® argumenta que o Codigo Civil de 2002
em seu artigo 594°, ao caracterizar a prestacdo de servigos estaria entrando em
consonancia com a ideia de contrato género de relacao de trabalho e relacdo de
emprego como espécie desta relacdo, haja vista que existem modalidades de
trabalho tuteladas e amparadas pelo Codigo Civil de 2002.

No tocante as distingdes elementares entre relacdo de trabalho e relacdo de
emprego, o grande elemento diferenciador, € a subordinagdo. Segue tal trilha
Amauri Mascaro’* que entende por ser necessario algumas caracteristicas no
contrato de trabalho, sendo a relagdo de emprego uma espécie de relacdo de
trabalho com subordinagéo, principal elemento desta monografia.

Sao destacados pelo aludido doutrinador como sendo requisitos do contrato de
trabalho (género), a pessoalidade (intuitu personae), em que a atividade € prestada
por pessoa fisica, devendo este conceito integrar a intransferibilidade ou
infungibilidade do trabalhador. A profissionalidade ou onerosidade afasta os servicos
gratuitos ou prestados sem finalidade profissional. A indissociabilidade € a relagao
entre o trabalhador e o trabalho. E, por fim, a continuidade devendo haver um

trabalho continuado.

Veja-se, que, nos dias hodiernos, a subordinagao juridica ainda é o elemento mais
emblematico e definidor do que seria uma relagcdo de trabalho /latu sensu e uma
relacdo de emprego considerada stricto sensu.

Somente que, a andlise deste elemento definidor estaria sendo capaz ou feita de

forma eficiente para determinar o que seria ou ndo uma relacao de emprego?

Existe uma linha bem ténue entre o que seria uma relacao de trabalho e um vinculo
de emprego, para isto, & conveniente destacar alguns contratos da relacdo de
trabalho latu sensu que podem ensejar confusdo na definicdo ou ndo da relacao de

empregaticia.

78 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. op.cit., p. 560.
74 |bdem, op.cit. p. 561.
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3.2 O TRABALHADOR AUTONOMO E A PRESTAGCAO DE SERVICOS:
CARACTERISTICAS E DIFERENGAS.

Ultrapassadas todas as demonstracées das espécies e novas dimensdes do
conceito de subordinacao, € imperativo, neste momento saciar qualquer dificuldade
existente na diferenciacdo entre uma relacao de emprego subordinada, em qualquer
das suas dimensdes, e outros institutos que, porventura, venham a mascarar esta

relacdo seja por erro, ignorancia ou dolo.

Na pratica, a primeira grande confusao existente é feita com relacéo a prestacédo de
servicos, a espécie de contrato do Direito Civil tornou-se fonte recorrente das
sociedades empresariais que, influenciadas pelo quanto estabelecido como ideia no
toyotistimo, simplesmente consagram a relacao de trabalho sob a epigrafe de
prestacao de servicos sem qualquer analise, critério ou distingdo, mas, sim pelo fato
de ser mais pratico e mais econdmico para estes que ao estabelecerem uma relacéo

de prestacao de servicos desincumbem-se dos encargos trabalhistas.

Tal situacdo ocorre de modo cada vez mais presente em tempos atuais, como é
cedico, as dividas e dificuldades do pequeno e médio gestor acontecem pelos altos
encargos tributarios e trabalhistas. Somente que, como em ambito tributario a
Receita Federal € 6rgdo atuante e nao deixa de exercer as suas devidas
fiscalizacbes, a sociedade preocupa-se em cumprir com suas obrigacoes fiscais,
sendo arriscada e dificultosa qualquer tentativa de mascaramento neste sentido.

No entanto, as relacdes de emprego sdo mascaradas sob o esteio da prestacéo de
servicos ou empreitada. Esta pratica causa danos de natureza social, econémica e
moral de forma irreparavel, pois, com a necessidade de no mercado cada vez mais
competitivo e consumista, o trabalhador ainda nos dias de hoje, acaba submetendo-
se a estas praticas desrespeitosas e corriqueiras do mercado empresarial, aceitando
toda e qualquer determinagdo advinda da sociedade empresarial para garantir sua

dignidade moral como trabalhador.

Ocorre que, para intitular uma relagédo de trabalho como espécie de prestacdao de
servicos tutelada pelo Direito Civil, € necessario saber diferenciar o que é uma
prestacdo de servicos e quais sao 0S seus requisitos, porquanto, a confusao
existente entre a prestacao de servicos pura e simples e o trabalho subordinado é
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uma das maiores agressdes e aberracées que vem sendo feitas na pratica das
relacdes de trabalho, ndao podendo ser aceito pelo Direito do Trabalho que deve
acompanhar e disciplinar essas novas relagcdes entre sociedades empresariais e
trabalhadores para assim dar cumprimento com o seu papel, qual seja o de zelar
pela protecao ao trabalhador e a busca de melhores condi¢cées de trabalho deste.

Nesta senda, é possivel determinar que a clareza desta distingdo sera elementar
para o entendimento deste presente trabalho. Em vista disto, é preciso desde ja
caracterizar e destrinchar sobre as relevantes diferencas existentes entre os
institutos ora apontados. De encete, o destaque sera dado para a prestacdo de
servicos, para que figuem bem claras as suas devidas peculiares.

Nas palavras de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald’®, a prestacdo de servicos é
a assuncgao de uma obrigacao direta de fazer por uma parte que seria o prestador de
servicos, consistente em realizar atividades que geram proveito para outra parte,

mediante uma retribuicao.

Neste passo, o consagrado e classico doutrinador Cldvis Bevilaqua’®, em que a
prestacao de servicos € um contrato cujo uma pessoa se obriga a prestar certos

servigos a uma outra, mediante remuneragao.

Em doutrina mais hodierna, encontra-se esta mesma senda ao analisar os
doutrinadores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho’’, que conceituam a prestacao
de servicos como sendo um negdcio juridico realizado por ambas as partes, sendo
uma destas o prestador que se obriga a realizar uma atividade em beneficio de

outra, denominada tomador mediante remuneracao.

Veja-se, portanto, que a prestacado de servigos € conceituada pelos mais brilhantes
doutrinadores do direito, como sendo uma atividade prestada a outrem mediante
uma remuneragao, o conceito leva ao entendimento de ser essa forma de trabalho

reduzida a uma mera atividade dedicada ao tomador mediante a uma remuneracao.

Mas nem sempre tdo simples assim, aprofundando a tematica, é possivel concluir

que a prestacao de servicos é hoje uma espécie de contrato enraizado no Direito

75> DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Contratos. 2. ed.
Salvador:Juspodivm,2012.p.784.

76 BEVILAQUA; CLOVIS apud CHAVES e ROSENVALD, 2012.p.785.

77 GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos
em espécie. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.273.
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Civil, teve ao longo de sua histéria um viés de escraviddo e de manobra e

mascaramento prol empregador.

Tal espécie de contrato encontra sua origem no direito romano, tendo sido
disciplinado pelos Romanos como locatio conductio operarum (locacao de servigos).

Explique-se, neste periodo vivenciado pelos romanos, um escravo disponibilizava os
seus servicos para outrem, em troca de alguma retribuicdo. Deve entdo ser

evidenciado, que, de fato, a prestacao de servigos era uma forma de escravidao.

Afinal, durante o periodo Romano, os escravos eram usudrios desta locagéo de
servicos, e durante o periodo da Revolugcao Francesa ocorrida em 1789, tal préatica
de prestacdo de servigcos ganhou forgas como bem retrata Chaves e Rosenvald’®, ao
determinarem que, com a revolucdo Francesa, foi entendido que o progresso da
humanidade daria ensejo a um novo tratamento ao trabalho, impondo um ajuste a
ordem juridica, terminando por fazer com que o trabalho fosse regulamentado como
um tipo de locagéo, valorizando assim as tradicdes romanas, e valorizando de
maneira clara o interesse do patrdo, como medida ditada pela prote¢ao burguesa da

época.

Este pensamento prolongou-se por anos, principalmente no Brasil, como bem
preceituado pelo ilustre doutrinador Carlos Roberto Gongalves™, o Coédigo Civil
brasileiro de 1916 manteve ainda o contrato de prestacao de servigcos sob o titulo de
locagao, sendo uma espécie de locacao juntamente com as secdes autbnomas de

locacdo de coisas, e locacdo de empreitada.

Com isso, sendo necessario um combate aos freqlentes abusos existentes nas
relacdes de trabalho, precisou-se desmascarar a feicdo de escravidao existente na
entao locacao de servicos, tendo sido o Estado obrigado a intervir nessas relacdes
através do Estado Social, através de um fendbmeno chamado dirigismo contratual ou
intervencao do Estado nas relagdes privadas, organizando o Direito do Trabalho.

Note-se que, a conotacdo da locagdo de prestacdo de servigos ja nasce com um

viés de mascara, de falseamento nas relacées de trabalho.

Neste passo, tal organizacao feita anteriormente pelo Cédigo Civilista brasileiro de
1916 foi completamente elidida pela doutrina contemporanea que ainda segundo

78 CHAVES, Cristiano de Farias; ROSENVALD, Nelson; op.cit.p.783.
79 GONGALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 92. ed. Sdo Paulo:Saraiva,2012. p.360.
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Goncalves® repeliu, através da doutrina e codigos presentes, a idéia de secdo
autdbnoma de locacgao, passando a disciplinar de forma independente os contratos de

prestacao de servigcos, de trabalho, de empreitada, de agéncia e de aprendizagem.

Dando a referéncia ao uso da palavra “locagao” apenas para proporcionar a alguém
0 uso e gozo temporarios de uma coisa infungivel mediante contraprestacéo

pecuniaria.

Diante da organizacao do Direito do Trabalho, combate aos abusos existentes ao
trabalhador, houve uma clarividente mudanca de percepcédo sobre a prestacao de
servicos, tal figura sofreu mudangas em sua estrutura, passando a ser uma espécie
de contrato no ambito civel, amparado pelo Cdédigo Civil de 2002, e espécie de
contrato de trabalho, podendo estar sujeitado caso exista alguma abusividade as leis
trabalhistas. Sendo dois institutos distintos no Brasil.

Tal distingéo é evidente e merece o esclarecimento, pois, durante a votacao do texto
do Cadigo Civil de 2002, discutiu-se a necessidade de capitular a prestacdo de
servicos no aludido Codigo, devendo este tema ser tutelado diretamente pelas
normas trabalhistas, ou pelo contrato de empreitada, somente que, restou
comprovado o campo para atividades autbnomas que ndo se confundem com

empreitadas ou contrato de emprego.

Em vista disto, possivel ainda determinar que em tempos atuais, a legislacédo civel
busca de todas as formas evitar que a prestacdo de servicos seja utilizada de
maneira a aprisionar o prestador, prova disto é o prazo maximo de quatro anos para

0s contratos com prazo determinado.

Como dito anteriormente, muitas vezes a prestacao de servicos era uma forma de
aprisionar o trabalhador, que exercia na verdade um contrato de emprego frente ao
seu suposto tomador de servicos e era tratado apenas como mero prestador,
sujeitando-se a presenca de subordinacéo juridica naquele contrato de prestacao de

servigos, ensejando a existéncia de um contrato de emprego.

Trabalhada esta aludida construcdo e evolugdo do conceito da prestacdo de
servicos, é preciso referenciar o quanto disciplinado pelo atual Cédigo Civil de 2002
que traga as diretrizes do que seria a prestacado de servigos tutelada pelos ditames

civilistas.

80 |bdem, loc.cit.
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A natureza dessa determinacao pode ser verificada com fulcro no artigo 593 do
Codigo Civil Brasileiro de 2002%', que assim define o conceito positivado da
prestacao de servicos de natureza civel, veja-se: Art. 593: “a prestacao de servico
que nao estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas

disposicdes deste Capitulo.”

Deve ser percebido da leitura do aludido dispositivo, que € inerente a este um
carater subsidiario em face da possibilidade desta relacdo ser de alguma forma
sujeita as leis trabalhistas.

Isso ocorre em face do lagubre histérico que envolveu a origem da prestacdo de
servicos, sempre utilizada como uma espécie de falseamento. Por isso, é devida a
atencao em consonancia com o principio da primazia da realidade, de que, devem
ser analisados os elementos configuradores de uma relacdo de emprego para que,
nao sendo o caso de tutela trabalhista, ser configurada a prestagéao de servicos.

O mestre Gongalves® assim determina: “Embora cresca cada vez mais a
importancia dos servicos no mundo moderno, o0 grande universo da prestacao de

servicos passou para legislacéo trabalhista”.

Ora, é entao intuitivo que se faz necessario sopesar a existéncia de elementos
caracterizadores de vinculo empregaticio nas relacdes de trabalho genéricas, afinal,
a prestacao de servicos € sem qualquer duvida uma forma de trabalho, e que deve
ser utilizada em carater excepcional, peculiar e residual como ja exaurido através do
art. 593 do Caodigo Civil de 2002.

Devendo sempre ser dado o privilégio a adequacéo da relacado de trabalho no seu
modo especifico de emprego.

Nesta quadra, é importante que se estabeleca uma analise do caso concreto em
cada relacado para saber se é existente ou ndo os elementos caracterizadores da
relacdo de emprego, que irdo gerar como consequéncia o reconhecimento do

vinculo de empregaticio.

Tracando mais especificidades para o contrato de prestagcdo de servigcos, o artigo
5948 do Cadigo Civil de 2002, vai definir “toda a espécie de servigco ou trabalho

81 BRASIL. Cdédigo Civil Brasileiro, Lei n? 10.406, 10 de janeiro de 2002. Lei que instituiu o novo
Cédigo Civil Brasileiro.
82 GONGALVES. Carlos Roberto, op.cit. p.361.
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licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuicdo”, e o art. 59784
do codex, “a retribuicdo pagar-se-a depois de prestado o servico, se por convencao,

ou costume, ndo houver de ser adiantada, ou paga em prestacoes”.

Da leitura dos artigos supramencionados, verifica-se outro critério diferenciador para
determinacdo de uma mera prestacdo de servicos, qual seja a necessidade do
recebimento da remuneracao logo apds a prestacao do servico.

Deste modo, tem-se uma terceira caracteristica nuclear para a caracterizagcdo da
prestacao de servicos, o elemento da prestacao pecuniaria ser percebida logo apds
o servico ter sido prestado. Nao obstante a caracteristica do carater residual deste
contrato, somado com o fato da tutela ser civel, no contrato de prestacao de servigcos
a prestacao pecuniaria deve dar-se de modo consequiente a prestagao prestada, nao
podendo haver adiantamento e nem tado pouco ser pago de modo parcelado.

O valor do percebimento da remuneracdo podera até mesmo ser pactuado apds o
periodo de um més, porém a atividade deve ser prolongada neste periodo, nao

podendo haver a partilha de atividades e nem o acumulo desta.

A titulo de exemplo, um empregado da area de saude considerado pela sua clinica
como prestador de servicos deveria receber ao final de cada dia de atendimento
prestado para entdo configurar a prestacdo de servigcos. Fato este que ndo vem
ocorrendo na pratica, posto que, muitas clinicas de saude apenas realizam o devido
pagamento para o suposto prestador no final do més, descaracterizando por
completo tal intitulagdo, posto que, ndo é possivel que apds varios atendimentos,
figue caracterizado o exercicio de apenas uma atividade que enseje 0 pagamento

mensal.

s

E necesséario ainda tecer consideracbes a outro elemento diferenciador entre a
prestacdo de servicos e a relacdo de emprego, qual seja a duracdo do contrato de
trabalho.

A partir das nogdes expostas sobre a prestacao de servicos, € possivel observar que
se trata de um trabalho que em tese prima pela sua celeridade, consagrando o

exercicio de uma atividade, como exemplo, o parecer de um advogado, um conserto

83 Art. 594, CC — “Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser
contratada mediante retribui¢cdo”

84 Art. 597, CC — “A retribuicdo pagar-se-a4 depois de prestado o servico, se, por convengdo, ou
costume, ndo houver de ser adiantada, ou paga em prestacoes”.
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de um sistema de informatica de determinada sociedade empresarial, entre outras
situacées que aparentemente adéquam-se a uma real prestacdo de servigcos

exercida pelo trabalhador autdnomo.

Em verdade, a prestacdo de servicos preza pelo ndo prolongamento de sua
atividade, e por isso, no tocante a duragcdo do seu contrato, procura-se evitar a
prestacdo em um periodo demasiado longo, sendo limitada uma prestacdo de
servigos ao periodo maximo de 04 (quatro anos), como bem disposto no art. 5988
do Cddigo Civil de 2002, que assim determina:

A prestacdo de servico ndo se podera convencionar por mais de quatro
anos, embora o contrato tenha por causa o pagamento de divida de quem o
presta, ou se destine a execucao de certa e determinada obra; neste caso,
decorridos quatro anos, dar-se-a por findo o contrato, ainda que nao
concluida a obra.

Com efeito, procura-se de todo modo definir o periodo de tempo determinado para
execucao da prestacao do servico, tendo findado o contrato de 04 anos, poderéao as
partes mediante a elaboracdo de um novo contrato firmar uma nova prestacao de

servicos pelo mesmo periodo estabelecido.

De outra mao, veja-se que trabalho com vinculo empregaticio tem por invélucro a
nao desconstituicdo, devendo ser perpetuado no tempo e ndo podendo ser desfeito
segundo determinacédo da Carta Magna de 1988 que determina tal protecdo em seu

artigo 79, I:

“Relacao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatéria, dentre outros

direitos” 8.

Destarte, observa-se que, enquanto a prestacdo de servicos é caracterizada pela
ndao manutencdo de um prolongamento, o vinculo empregaticio tem como cerne

prolongamento de modo vitalicio conforme protecéo constitucional ora aludida.

Outra demonstracao de que a prestagcao de servigcos ndo teve o mesmo bojo em seu

instituto é a observacado de que, acaso o contrato de prestacdo de servicos tenha

85 Art 598, CC. — “A prestacdo de servico ndo se podera convencionar por mais de quatro anos,
embora o contrato tenha por causa o pagamento de divida de quem o presta, ou se destine a
execucdo de certa e determinada obra. Neste caso, decorridos quatro anos, dar-se-a por findo o
contrato, ainda que ndo concluida a obra.”

86 Art. 72, |, CF/88 — “- relagcdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.”
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ocorrido sem prazo determinado, sera admitido a resilicao unilateral, por arbitrio e
livre oportunidade de qualquer das partes com o aviso prévio determinado no artigo
599 do Cédigo Civil de 2002, obedecendo ao que segue:

| — com antecedéncia de oito dias, se o salario se houver fixado por tempo
de um més, ou mais;

Il — com antecipagao de quatro dias, se o salario se tiver ajustado por uma
semana, ou quinzena;

Ill — e de véspera, quando se tenha contratado por menos de sete dias;?”

Nestes termos, é possivel aduzir com firmeza de que o contrato de prestacao de
servicos fora feito para ndo ser perpetuado ao longo do tempo, enquanto que a
relacdo de emprego tem como nucleo de seu bojo tal extensdo. Configurada assim
uma quarta diferenca entre a relagdo empregaticia e a mera prestacao de servicos.

Por fim, como arremate, Chaves e Roselvald® argumentam que se distingue uma
prestacdo de servicos de um contrato de emprego através da inexisténcia de
subordinacgéo juridica, uma vez que a prestacao de servigcos € vista como uma forma
de trabalho auténoma, visando a obtencao de um resultado determinado, sem que
exista hierarquia. Nesta linha, Orlando Gomes®® ainda define que o prestador de
servicos nao executa a prestacao sob a direcdo de quem se obriga a remunera-lo,
devendo o prestador definir a orientacado técnica que vai utilizar para conclusao do
resultado, agindo entdo com total liberdade, ndo estando subordinado a critérios
estabelecidos pela outra parte. E predominante possivel a autonomia da vontade

para realizacdo desses servicos.

Nesta senda, Vélia Bomfim Cassar®, define como sendo a principal diferenga entre
o autbnomo e o0 empregado o fato deste ultimo presta servigo por conta alheia e nao
sofre qualquer risco de sua atividade, enquanto que aquele a exerce por sua propria
conta e risco, sem qualquer garantia de salario. Sendo o autbnomo trabalhador sem
exclusividade, com clientela diversificada, enquanto que o trabalhador empregado

atua com pessoalidade.

87 BRASIL, Cddigo Civil Brasileiro, op.cit., artigo 599.

88 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD. Nelson., op.cit. p.786.

89 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2008. p. 325.
9 CASSAR, Vélia Bomfim. op.cit., p.298.
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A doutrinadora Vélia Bomfim®! faz ainda referéncia a lei previdenciaria® que em seu
artigo 122, V, h, define o autbnomo como pessoa fisica que exerce, por conta propria

a atividade econdmica de natureza urbana com fins lucrativos ou ndo.

Nesta seara, reside a maior confusao feita pelos supostos tomadores de servicos.
Ora, de encete, € preciso observar que este critério € mais um dos critérios
diferenciadores de um contrato de emprego, ndao sendo o Unico elemento a ser
observado. Como ja exaustivamente demonstrado, a prestacao de servicos possui
carater residual, tem contrato como regra por tempo determinado, e prima pelo pés-
recebimento, além destes critérios, estabelece-se a auséncia de subordinacdo como
outro ponto a ser observado. Todavia, muitos empregadores incorrem em erro na
analise deste elemento, considerando que a mera auséncia de subordinacao juridica
classica, € capaz de fazer valer um contrato de prestacao de servicos. Trata-se de
uma ignorancia, erro, ou dolo da forma mais lamentavel contra o ordenamento
juridico patrio. Isto porque, visando tutelar as novas formas de trabalho existentes
nos dias hodiernos, e como forma de evitar o falseamento e mascaramento destas
relacdes, que o direito do trabalho tratou de desdobrar e criar novas dimensdes para
esse conceito de subordinagéo, elemento nuclear de uma relagdo de emprego.

Este elemento sera discutido profundamente em momento porvindouro neste
trabalho, sendo destacada, desde ja, como forma de programar na légica do leitor o
real objetivo desta producao cientifica, visando assim tracar um liame entre as novas
faces da subordinacdo e a confusdo ou falseamento existente entre esta

subordinagéo e a prestacao de servicos.

Adequando ainda mais o tema proposto no presente feito, é salutar diferenciar o
verdadeiro trabalhador autbnomo (prestador de servicos), do suposto “prestador de
servigos” conceitos tao trabalhado neste tépico.

Veja-se que, é totalmente diferente a situacdo em que um fisioterapeuta, médico,
dentista-cirurgido, ou fonoaudiélogo, é contratado diretamente por um cliente para
prestacdo de um servico. Neste caso, a prestacdo de servicos esta plenamente

o1 Ibdem, loc.cit

92 BRASIL. Lei 8.212/91, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre a organizagao da Seguridade Social,
institui plano de custeio, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 24 jul. 1991.
Disponivel<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8212cons.htm>. Acesso em: 02 fev. 2014
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caracterizada, falando por si, através da propria leitura do caso. Totalmente distinto €
0 caso em que um profissional da area de saude, é contratado por uma clinica
interposta, para o atendimento de diversos clientes, na figura de um prestador de
servicos. Verifique caro leitor, que a distincao salta aos olhos, havendo neste ultimo
caso um total falseamento, posto que, muito embora ndo exista a presenca de
subordinacdo juridica classica como a determinacao de horario entre outras
questbes, o clinico certamente esta incorporado a estrutura de determinada
sociedade simples empresarial que, com certeza esta lucrando com o labor deste
suposto prestador. Ademais, ndo estdo presentes no caso em tela, os demais
elementos configuradores de uma prestacao de servigcos, de outra mao, estao
presentes todos os elementos que dao ensejo a uma relagdo de trabalho do modo
especifico de emprego, havendo entdo: pessoalidade, nao eventualidade,

onerosidade, e subordinacdo em uma das suas dimensoes.

Esse entendimento entra em consonédncia com o estabelecido pela brilhante e
saudosa doutrinadora Alice Monteiro de Barros®® sendo que a integracdo do
trabalhador na organizacao desfaz o critério trazido pela subordinacédo classica e
deve ser observado a partir de outras dimensdes da subordinagao, trazendo a tona o
conceito de subordinagéo pelo fato de haver sim a integra¢do na estrutura.

Nas palavras do ilustre doutrinador, José Augusto Pinto%, a subordinacdo pode ser
sim considerada em outros tipos de contrato de trabalho que envolvam a prestacéo
pessoal do trabalho em favor do outro, devendo ser recomendado o estudo no caso
concreto do geral para o particular a fim de precisar a natureza juridica e o grau de
influéncia na configuracao da relacao individual de emprego.

Esclarecendo ainda mais, € conveniente a traducéo literal do quanto externado:

Quando atendendo a sua propria clientela, o profissional liberal ocupa a
classificacdo que lhe é mais consentanea, de autbnomo. Todavia, a
conjuncao de dois fatores diversos, de um lado o crescimento tentacular da
empresa demandando seus servigos, geralmente em atividade de apoio, e
de outro lado causando o declinio social das proprias profissdes liberais,
como atividade autbnoma, levou a penetrar no campo do trabalho
subordinado®®

A segunda confusdo existente, diz respeito a existéncia ou ndo de um contrato

formal, é cedico que ambas as figuras ndo prescindem de contrato para caracterizar

% DE BARROS, Alice Monteiro. op.cit., p.218.
%4 PINTO, José Augusto Rodrigues.op.cit., p.137.
9 |bdem.,loc.cit.
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a sua configuragcao, porém, muitos empregadores acreditam que por ter existido um
contrato de prestacdo de servigos, tal situagdo encontra-se consolidada, neste
particular, Chaves e Rosenvald® asseguram que se leva em consideragio toda uma
situacao fatica existente, até porque ambas as figuras negociais sao informais, nao
exigindo formalidade na sua celebragéo.

Como ultima analise, registre-se que, a competéncia para tutelar a prestacao de
servicos mesmo que nao caracterizadora de um vinculo de emprego é a Justica do
Trabalho, por tratar-se de uma relagdo de trabalho humano. Essa regra foi alterada
pela Emenda Constitucional 45/04 que definiu a competéncia material para a Justica
Especializada independente de caracterizacdo de um contrato de emprego. Sendo
que a Justica do Trabalho s6 nao tera competéncia para questdes envolvendo litigio
entre pessoas juridicas, por ndo haver o elemento pessoalidade, qual seja, o

elemento humano.

3.3 DO CONTRATO DE EMPREITADA: CARACTERISTICAS

Neste aspecto em particular, € condizente observar que ndo ha muita confusao
existente entre o contrato de empreitada, e contrato de emprego, em verdade aqui, a
confusdo muitas vezes existente é entre a propria prestacao de servigos e o contrato

de empreitada.

Como ja profundamente destrinchado, nao serao feitas novas considerag¢des sobre o
contrato de prestacdo de servicos neste tdpico, sera reservado tal espagco apenas
para tecer algumas caracteristicas sobre a empreitada como forma de esclarecer

esta forma de trabalho e evitar qualquer confusdo com o vinculo empregaticio.

A origem de empreitada vem do grego empractos, tendo como significado, aquilo

que se faz, aquilo que é feito.

A origem da palavra empreitada mostra bem o que esse tipo de trabalho significa, de

modo genérico, a empreitada é a realizacao de um determinado feito.

% DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson., op.cit., p.786
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Em sua origem no Direito Romano, como ja explanado neste trabalho, a empreitada
era um tipo de sublocacéo, sendo chamada de locatio contuctio operis, em suma, 0

direito a obtencao de uma obra mediante uma remuneragao pré-definida.

Como ja bem salientado no topico acima, cujo tema tratado fora a prestacao de
servicos, é possivel afirmar que essa relacdo com o termo locacdo encontra-se
plenamente obsoleto, diante de todo um contexto de escraviddo que norteou essa

formula de empreitada na sua origem em Roma.

Conceituando de maneira mais condizente com a realidade disciplinada nas
relagcdes de trabalho atuais, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®’, ndo vacilam e
conceituam essa espécie de contrato como sendo uma figura contratual em que se
encomenda a feitura de um bem juridico para uma pessoa, seja fisica ou juridica,
que reunira condicdes profissionais e técnicas para realizacao de tal feito.

Como se observa, tem-se estabelecido o primeiro elemento definidor do contrato de
empreitada, a chamada encomenda de uma obra, nas palavras de Fabio Ulhoa
Coelho®, é inerente ao contrato de empreitada a prévia encomenda para realizacdo

de uma obra.

Em outras palavras, assume o empreiteiro a obrigacao de fazer determinado servico,

em face a encomenda realizada por outrem.

Nestes termos, pode-se confundir o empreiteiro como trabalhador auténomo que
realizard uma prestacao de servicos, esta possivel confusao existente, justifica a

explanacao sobre o contrato de empreitada no presente trabalho.

Na busca de uma real configuracdo do contrato de empreitada e buscando evitar
qualquer confusdo entre este e a prestacao de servigos, discorre Carlos Roberto

Gongalves®, da seguinte forma:

97 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson., op.cit., p.819
98 COELHO, FABIO ULHOA. Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva. 2012, p.279
99 GONCALVES. Carlos Roberto., op.cit.,p.369
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A empreitada distingue-se da prestagdo de servigos pelos seguintes tracos:
a)o objeto do contrato de prestacdo de servico € apenas a atividade do
prestador, sendo a remuneragdo proporcional ao tempo dedicado ao
trabalho, enquanto na empreitada o objeto da prestacdo ndo é essa
atividade, mas a obra em si, permanecendo inalterada a remuneracéo,
qualquer que seja o tempo de trabalho despendido; b) na primeira, a
execucao do servigo é dirigida e fiscalizada por quem contratou o prestador,
a quem este fica diretamente subordinado, ao passo que, na empreitada, a
direcdo compete ao proprio empreiteiro; c) na prestagao de servigo o patrao
assume 0s riscos do negocio, mas na empreitada € o empreiteiro que
assume os riscos do empreendimento, sem estar subordinado ao dono da
obra. Verifica-se assim que a empreitada, por gerar uma obrigacdo de
resultado, tem por escopo apenas o resultado final, que pode ser a
construcdo de uma obra material ou criacao intelectiual ou artistica [...].

No tocante ao conceito supramencionado, convém esclarecer alguns pontos,
quando o brilhante mestre difere a atividade determinada no empreiteiro, ndo esta
querendo abrir o leque de possibilidades para que o prestador possa exercer as
mais diversas atividades de modo indeterminado. Ao contextualizar as diferencas
expostas por Gongalves, é importante que se tenha em mente que no caso do
prestador de servicos trabalhador autbnomo, a busca € pela atividade do prestador,
mas de modo determinado, na empreitada o objetivo é a atividade direcionada para
obra.

Evitando qualquer dificuldade neste entendimento, veja-se como forma de exemplo
a seguinte situacao: imagine-se um prestador de servicos (trabalhador auténomo)
contratado para prestar o servico de conserto no ar condicionado de determinada
sociedade empresarial, & possivel determinar que o prestador foi contrato para
exercer uma atividade determinada, todavia, o objetivo foi pelo trabalho prestado por
este trabalhador, e ndo pela obra de ter o ar condicionado consertado.

Tanto é verdade, que durante essa relagao, o prestador de servicos podera atuar
sem subordinagao, utilizando a sua técnica para resolver de sua maneira como deve
resolver o problema. Além destas consideragdes, caso o prestador ndo possa ir em
determinada semana consertar o ar, nao recebera por aquele servico nao prestado,
mas quando puder prestar tal servico, recebera o seu valor pecuniario de modo
proporcional ao quanto trabalhado.

Na empreitada, o servico s6 é concretizado com a obra pronta, ndo podendo ser
partilhado no tempo, e nem tampouco sofrer variagdes na remuneracao final por ter

trabalhado mais em um dia, e menos em outro.
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Outro aspecto que salta aos olhos € a alusao feita pelo referenciado doutrinador ao
critério de subordinagdo, como ja explicitado neste trabalho, é critério de absoluta
distincdo entre a prestacdo de servicos e o vinculo empregaticio a auséncia de
subordinagéao.

Deve ficar claro, que, além da subordinacao, existem outros critérios que podem ou
nao determinar uma prestacao de servicos que esteja falseando uma relacdo de
emprego, porém o mais ténue destes elementos é de fato a auséncia de
subordinacéo no servico prestado.

Acontece que, Gongalves faz uma espécie de alusdo a ideia de subordinacdo que
pode confundir a anélise do leitor.

Ao determinar presenca de subordinacdo, ndo esta o doutrinador determinando a
subordinacéao juridica elemento que enseja o vinculo empregaticio, a subordinacao
que o autor se refere é a subordinacdo de forma genérica, uma espécie de
conveniéncia do contratante em tracar algumas diretrizes, seriam questdes
genéricas que nao adentram ao aspecto técnico da prestagcdo e nem tampouco ao
direcionamento utilizado pelo prestador na realizacado do seu trabalho.

A responsabilidade do prestador de servicos € de meio, e, podera o contratante
estabelecer critérios genéricos e de fiscalizacdo, que nao configuram, por si sé, a
presenca da subordinacdo juridica em discussdao neste presente trabalho

monografico.

Em alguns casos, na visdo de Vélia Bomfim'% a subordinagdo mais ténue existente
no trabalho autbnomo pode até mesmo ser chamado de parassubordinacao,

elemento que sera destrinchado neste trabalho em momento porvindouro.

Isto posto, veja-se que é possivel extrair um segundo elemento caracterizador do
contrato de empreitada como diferencial para o de prestacao de servicos e vinculo
empregaticio. Malgrado, seja a empreitada uma relacdao de trabalho, a obrigacéo
aqui € de resultado, ndo havendo obrigacdo de meio, o contratado assume uma
obrigacao de resultado. Essa obrigacdo ndo se coaduna com a ideia de continuidade
tao festejada nas relacées de emprego.

100 CASSAR, Vélia Bomfim. op.cit. p.298.
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Na linha de diferenciacdo, o doutrinador Hugo Gueiros'®" vai diferenciar a
empreitada do contrato por obra certa, muito comum na construcdo civil, este
ocasional contrato que ja mereceu até lei especifica, lei 2.959 de 17.11.1956, difere
da empreitada do Cdodigo Civil pelo seguinte: neste tipo de contrato o trabalhador
contratado realiza a obra para determinada construtora — considerando o exemplo
da construcao civil — porém, na empreitada tutelada pelo Codigo Civil, o trabalhador
arca com todos os materiais, inclusive assumindo o risco da obra e por isso,

diferenciando-se do empregado.

Nesta trilha, Chaves e Rosenvald'®?, argumentam que o prestador de servigcos nido
estd vinculado ao resultado acertado, enquanto que na empreitada a atividade
humana é apenas 0 meio para obtencdo do resultado almejado, ndo havendo
qualquer fiscalizagao por conta do contratante.

Outra observacao é oportuna e deve ser feita, no contrato de empreitada os riscos
correm em face do empreiteiro, de modo distinto ocorre na prestagéo de servicos.

Como arremate, é imperativo determinar que em face da Emenda Constitucional
45/04, que ampliou a competéncia da Justica do trabalho alterando a redacao do
artigo 114 da Constituicao Federal de 1988, se 0 empreiteiro for uma pessoa fisica e
realizar a obra pessoalmente, ndo sendo um sécio de sociedade empresarial, a

competéncia sera da Justica do Trabalho.

Ademais, ndao é demais observar que, acaso seja a empreitada assumida por pessoa
juridica, a competéncia sera da Justica comum, e sendo a empreitada celebrada
pela Administragdo Publica, a competéncia seré definida em favor do ente publico

3.4 CONSIDERAGOES INICIAIS DO CONTRATO DE EMPREGO

Nos tdpicos anteriores, buscou-se situar o leitor desta presente obra, no sentido de
esclarecer a existéncia da distincdo entre o trabalho em sentido amplo e em sentido
estrito, sendo consideradas outras formas de relagcbes de trabalho que néao

necessariamente seriam consideradas como relagdo com vinculo empregaticio.

101 BERNARDES. Hugo Gueiros. Direito do Trabalho. LTR: Sao Paulo, 1989. p.130.
102 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson.,op.cit.,p.822
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Como lembranga, € valido esclarecer novamente tal premissa com esteio em Alice

Monteiro de Barros'®® quando afirma:

“Os contratos de atividade geram uma relacdo de trabalho, da qual a relacdo de

emprego é espécie”

Nesta etapa, sera posto em destaque o contrato de emprego, espécie de contrato de
trabalho em sentido estrito, que, apresenta alguns elementos e requisitos para sua
caracterizacdo. E mais do que imperativo o esclarecimento deste contrato, pois,
como ja discutido exaustivamente alhures nesta monografia, o contrato de emprego
€ muitas vezes falseado e mascarado, seja por uma prestacdo de servigcos, ou por
um contrato de empreitada. E, como sera verificado em momento porvindouro, o
principal elemento da relagdo empregaticia que costumeiramente é falseada sob a
justificativa de sua inexisténcia é a subordinacao, ou seja, buscando descaracterizar
o contrato de emprego, muitos empregadores procuram evitar, influenciados pelo
modelo toyotista de tratamento do empregado como colaborador, caracterizar a

subordinagéao.

Somente que, este elemento incorreu em desdobramento € em novas dimensodes,
que se aplicadas nas mais diversas situacdes faticas no contexto das relagbes de
trabalho, vao caracterizar o vinculo empregaticio e configurar falseamento na

relacao trabalhista.

Todavia, antes de adentrar no dmbito do elemento subordinacdo, é mister tecer
consideracdes genéricas sobre o contrato de emprego, € o que sera feito neste

momento.

3.5 A RELACAO EMPREGATICIA E O CONTRATO DE EMPREGO

De encete, convém trazer a baila alguns conceitos doutrinarios sobre a relacéo de
emprego e o contrato de emprego. E preciso observar que uma relagio de emprego
€ uma situacéo fatica que enseja uma configuracao juridica de contrato, ora, falar de
“relacao de emprego” é atingir o “contrato de emprego”, como bem afirma Luciano
Martinez'®* a relacdo é um vinculo de atributividade que legitima a posicdo dos
sujeitos, sendo capaz de ligar uma pessoa a outra, com isso, no caso da relacao de

103 DE BARROS, Alice Monteiro. op.cit.p.172
104 MARTINEZ, Luciano. op.cit. p.143.
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emprego o vinculo de atributividade serd necessariamente feita atravées de um

contrato de emprego.
Veja-se mais:

Um objeto, que é o elemento em razdo do qual a relagdo se constitui e
sobre o qual recaem as obrigagbes dos sujeitos ativo e passivo. No caso da
relagdo de emprego, o0 objeto serd a prestagdo de trabalho pessoal,
intrasferivel subordinado e néo eventual.

Vé-se, entdo, que o contrato € o vinculo de atributividade da relagédo
juridica, gerador, por isso, dos titulos legitimadores da posicdo dos sujeitos.
Por essa razao, ao falar em “relacdo de emprego”, atinge-se, fatalmente, o
“contrato de emprego”. Em outras palavras, “a relagcdo de emprego”
constituiu o ato juridico suficiente para provocar a objetivagcdo das medidas
tutelares que se contém no direito do trabalho em vigor'9®

Segue essa trilha, Alice Monteiro de Barros'%: “A relagdo de emprego tem natureza

contratual exatamente porque é gerada pelo contrato de trabalho”.

E possivel esclarecer de forma conclusiva essa nocao inicial acerca desta tematica,
como propde Amauri Mascaro'®’ o contrato (teoria do contratualismo) e a relagéo de
emprego (teoria anticontratualista) foram avaliados separadamente como sendo dois
fenbmenos que colidissem, mas com o avanco da doutrina contemporanea foi no
sentido da verificacdo dos efeitos, 0 que nao confunde a identificacdo dos conceitos,
analisa-se isto a partir da teoria do contrato realidade, o contrato € um acordo de
vontades, a relagcdo de emprego € um conjunto de direitos e obrigacbes que se
desenvolvem durante o vinculo. Nesse caso, o contrato € a fonte da qual relacdo de
emprego é o efeito.

Todavia, é salutar citar algumas correntes existentes que abordam sobre o tema, no
entendimento de Sergio Pinto Martins'%® sdo existentes a teoria anticontratualista
que defende a ndo existéncia do contrato entre o empregado e o empregador, sendo
dividida tal teoria em corrente da instituicdo e da relacao de trabalho.

Analisando de modo sucinto cada uma delas, observa-se que, na teoria da
instituicdo o que existe € uma situacdo estatutaria dentro de uma sociedade
empresarial, e ndo contratual, posto que, o estatuto ja prevé de cada local de
trabalho ja prevé as condi¢des do trabalho mediante o poder de direcao e disciplinar

do empregador. Em verdade, o trabalhador segundo essa teoria entraria na empresa

105 pdem., loc.cit.

106 DE BARROS, Alice Monteiro. op.cit. p. 173.

107 DO NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op.cit., p. 346.
108 MARTINS, Sergio Pinto. op.cit. p.99-100
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e prestaria servigos, inexistindo discussao sobre as clausulas de trabalho.

Em rigor, ndo poderia essa teoria ser considerada, haja vista a valorizagéo e
homenagem que é dada para o empregador, afinal, se cada local ja prevé um
estatuto, ndo importaria se esse estatuto estaria ou nao alinhado com as normas

estabelecidas pelo Direito do Trabalho.

A teoria da relacdo de trabalho nega a existéncia da vontade na constituicdo e
desenvolvimento da relacdo de trabalho, essa teoria era utilizada no periodo do
nazismo e fascismo, em seu bojo, o trabalhador teria de se submeter a um estatuto
que ja compreenderia previsdo legal, regulamento da empresa e negociacao
coletiva, este estatuto ditaria as condi¢cdes de trabalho em face do poder disciplinar

do empregado.

Ja a teoria contratualista entende que ha uma relacdo entre empregado e
empregador, afirmando que a relagéo juridica de trabalho é constituida e modelada
pelo contrato, e ndo poderia ser diferente, ja que depende exclusivamente da

vontade das partes para sua formacao.

Postas as consideragdes sobre o contrato de emprego e a relacao de emprego, sera
trilhado novo direcionamento sobre o tema. Avancando, é possivel considerar que a
relacao de emprego pode, sem duvidas, ser considerada a mais relevante relacao de
trabalho existente, afinal, por tudo que ja foi verificado ao longo da histéria, é a
relacdo que mais contempla e valoriza o trabalhador, concedendo ao trabalhador
direitos peculiares e aplicando todas as demonstracées conquistadas ao longo da
evolucao de valorizacao do trabalho.

Compartilha deste entendimento o Professor Mauricio Godinho Delgado'®® que
sinaliza em sua obra que apds duzentos anos de sua dominancia em um contexto
econbmico, a relacao empregaticia tornou-se a mais importante relacao de trabalho
existente no periodo, seja pela sua otica juridica de concessao de direitos ao
trabalhador, seja pela sua 6tica econdémica-social.

Verdadeiramente, pois além de garantir direitos especificos ao trabalhador, a relacao
de emprego enseja uma sensacgao de dignidade e dever cumprido daquele cidadao,
gque nao apenas economicamente vai sentir-se seguro, bem como socialmente

estara amparado pela l6gica de se tornar um cidadao mais digno. Nao a toa a

109 DELGADOQ. Mauricio Godinho. op.cit. p.288
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expressao “eu sou trabalhador” é utilizada ainda nos dias de hoje para demonstrar o

quanto digna € essa sensagao.

Segue esse entendimento Marcus Pinto Aguiar''® a fungdo social do contrato de
emprego é proteger ndo apenas o trabalhador em um ponto de vista individual, mas
a valorizacao deste como pessoa humana e com isso sua protecao implicaria no
favorecimento de toda uma realidade social que o cerca, por isso a importancia da

constitucionalizagdo do Direito do Trabalho e a utilizagao dos principios.

3.6 REQUISITOS ESSENCIAIS DO CONTRATO DE EMPREGO

Acerca do contrato de emprego, a doutrina ndo deixa duvidas ao estabelecer os
requisitos necessarios para configuracdo de um vinculo empregaticio, antes de
enfrentar cada um de modo particular, Amauri Mascaro''' traz uma importante
lembranca, afirmando que os dispositivos legais que estabelecem esses requisitos
merecem ser modernizados porque foram elaborados em um determinado tipo de
conjuntura, e de relacdo de emprego do operario em fabricas, enquanto que
diariamente as demandas que aparecem pleiteando o vinculo empregaticio sdo as

mais variadas e inovadoras situac¢oes faticas.

Essa afirmagcédo do brilhante autor aborda tudo aquilo que ja foi referenciado em
momentos anteriores deste trabalho, € preciso atualizar a tutela do direito do
trabalho, ja que houve uma evidente evolugédo da sociedade.

Isto posto, é conveniente adentrarmos aos requisitos elencados pela doutrina. Os
requisitos necessarios reunidos pela doutrina para caracterizacdo do vinculo de
emprego sao: pessoalidade, onerosidade, ndo assuncdo, duragdao continua e nao
eventual e subordinacao.

Nao obstante, configuragdo dos elementos estd delimitada no art. 3° das
Consolidagdes das Leis do Trabalho''2.

10 AGUIAR, Marcus Pinto. O salario e sua fungdo social: a valorizagdo da pessoa humana como
fundamento para a justica social e o desenvolvimento econémico. Revista IDB. n°14, ano 2, 2013,
p.16068

11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op.cit.p.660

"2 Art.3°2 CLT — Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério.
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Convém destacar de modo conciso cada um destes elementos, resguardando em
tépico proprio o elemento subordinagdo para que seja possivel destrincha-lo de

maneira mais aprofundada.

3.6.1 Pessoalidade

O requisito pessoalidade ou trabalho prestado por pessoa fisica esta inserido como
elemento obrigatério em toda a relacao de trabalho, sendo também transmitido para
a relacao de trabalho de modo especifico emprego, o conceito de pessoalidade pode
ser explicado pelo designio do empregador daquele empregado, ou seja, quando
contratado para exercer o trabalho, espera o empregador que este labor seja
exercido por aguele empregado ora contratado, esse conceito leva em consideracao
a individualidade de cada trabalhador, sendo este contratado por conta de suas

aptidoes pessoais.

Como apontado por Luciano Martinez''® em razdo de toda essa consideragdo do
sujeito especifico contratado para o emprego, esta inerente na pessoalidade a
intransferibilidade, ndo podendo nenhuma outra pessoa exercer o trabalho senao o
trabalhador contratado.

Nesta senda, um trabalhador que tiver no contrato a possibilidade da sua

substituicdo, ndo sera considerado contrato de emprego, mas um contrato diverso.

Godinho Delgado''* declarou, contudo, que existem situagcbes em que a mera
substituicdo ndo enseja o suprimento do vinculo empregaticio, existem situagcdes em
que o tomador de servicos podera consentir com essa substituicdo pelo carater
eventual desta substituicdo, outra hipotese esta prevista em ordenamento juridico,
sdo as normativamente autorizadas seja em lei ou norma autbnoma, a titulo de

exemplo: férias, licenca-gestante, mandato sindical, entre outras situagées.

Também esta contido nesse elemento a ideia de que sé o trabalho realizado por
uma pessoa fisica podera estar sujeito ao vinculo de emprego, esse entendimento
consagra a trilha do trabalho como meio de obtencdo da dignidade da pessoa
humana, pois, somente a partir do trabalho podem-se alcancar os direitos
fundamentais tutelados pelo direito.

113 MARTINEZ, Luciano. op.cit.,p.144
"4DELGADO, Mauricio Godinho.op.cit., p.294
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Malgrado, tenha sido abordado como se o trabalho por pessoa fisica fosse idéntico
ao elemento pessoalidade, Mauricio Godinho Delgado'® expde clara distingdo sobre
ambos, em suma, entende o doutrinador que nao € porque o trabalho é prestado por
pessoa fisica que haverad pessoalidade, e deve ser apurado o elemento
pessoalidade para configuracdo deste vinculo empregaticio. O autor reafirma o
carater de infungibilidade que deve haver nesta relacao, isto é, o intuito personae

deve ser apurado em uma relagéo de emprego.

3.6.2 Nao eventualidade

No que tange ao requisito da ndo eventualidade ou continuidade,!'® esse requisito
apresenta como cerne de sua existéncia o fato do trabalho ser prestado com
continuidade, isto € de forma ndo eventual. Como afirma Sérgio Pinto Martins: “a
continuidade é da relacao juridica, da prestacao de servicos.

Veja-se que, a ideia de continuidade esta presente por todo o involucro do Direito do
Trabalho como um todo, sobretudo no que diz respeito a sua espécie mais
importante, a relagdo de emprego. A continuidade é estimulada nesta relacdo como
forma de fazer valer a fungao social do Direito do Trabalho, dignificando o homem e
dando respaldo deste frente a sociedade.

Entende-se de modo diferente na prestacdo de servicos feita pelo autdnomo
vinculado a uma empresa, pois, como ja exaustivamente abordado, o estimulo neste
contrato de prestacédo de servicos € justamente o de nao incentivar a continuidade,

fazendo evitar qualquer mascaramento de uma relacao de vinculo.

Nao € razoavel menosprezar tal elemento como definidor na configuragéo ou nao do
emprego, perceba-se, para que haja a configuracido é necessario a reuniao dos
cinco requisitos faticos juridicos, com isso, malgrado o trabalhador exerca um
trabalho subordinado, sem a continuidade, o vinculo empregaticio acaba sendo

desconfigurado'”.

Nesta senda, é preciso que o requisito da eventualidade seja aclarado e percebido

15 |bdem. op.cit., p.293
116 MARINS. Sergio Pinto. op.cit., p.107
"7 DELGADOQO. Mauricio Godinho. op.cit., p.295.
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durante a relacdo de emprego, tarefa ndo muito facil ja que € um dos temas mais
controvertidos no direito do trabalho. Ocasido que gera tal dificuldade é a forma
como é feita mencao ao requisito em discussao no artigo 3° da CLT, posto que, é
afirmado neste dispositivo que, a nao eventualidade é identificada através de

“servicos de natureza ndo eventual”.

Veja caro leitor, que ndo foi definido tempo para configurar o que seria ou ndo uma
eventualidade ou continuidade, optou-se em expressdao do dispositivo o termo
“‘natureza ndo eventual’. Mas como definir a natureza eventual de determinada

relacao de trabalho?

E nesse ponto que a discussdo ganha morada. A doutrina, a partir disto, procurou
aclarar essa dificuldade através de teorias, sdo elas elencadas por Godinho''® como
teoria da descontinuidade, teoria do evento, teoria dos fins do empreendimento e
teoria da fixacdo juridica. Ao trilhar a explanacao o doutrinador antecipa de forma
segura “a primeira de tais teorias (descontinuidade) seria incompativel com a CLT,
mas harménica a Lei do Trabalho Doméstico, ao passo que as trés subseqlientes
teorias seriam ajustadas ao espirito do texto celetista”.

Nao é complexo tracar nocdes sobre essas teorias, a primeira delas: a teoria da
descontinuidade foi rejeitada pela CLT, e tem como principal ideia o fato de que o
trabalho eventual (ndo considerado como vinculo), € aquele fragmentado e

interrupto, perdendo assim o carater de fluidez sistematica.

Em verdade, para Godinho''® a CLT ao tratar do requisito da ndo eventualidade,

procurou demonstrar a ndo absorcado dessa teoria nos mandamentos celetistas.

Explique-se, na luz desta teoria, o trabalho ndo pode ser esparso sob pena de ser
caracterizado como eventual, ja com espeque na CLT, mesmo que o trabalhador s6
labore em um Unico dia da semana, mas ja exerca essa rotina durante meses, o
trabalho é ndo eventual. Na andlise desta afirmativa, fica claro que a CLT, optou por
negar o carater de eventualidade dado pela teoria da descontinuidade.

No tocante a teoria do evento, considera-se eventual ou descontinuo o trabalhador
que se insere em determinada estrutura de empresa por um fato especifico ou
determinado evento, isto é, uma obra, ou qualquer fato que gere necessidade da

118 |bidem., op.cit, p.296-299
19 |bdem. loc.cit
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contratagdo de um empregado.

A mingua desta teoria € obvia, ndo ha como determinar qual periodo de tempo sera
dedicado para realizagdo de tal fato, sendo que, algo que em tese seria eventual,

podera ensejar em uma continuidade.

Desta forma, ndo tem razdo de ser e ndo encontra morada em ordenamento juridico

tal teoria.

A teoria dos fins do empreendimento define que sera eventual o trabalhador que

exercer tarefa que ndo seja considerada como atividade fim da empresa.

Na analise desta teoria, a lembranca e mencao para o conceito de subordinagcao
estrutural é plenamente adequada, ora, nasce aqui de forma embrionaria a ideia de

que é relevante o fato da insercao do trabalhador na estrutura da empresa.

Por fim, apresenta-se a teoria da fixacdo juridica ao tomador dos servigos, sendo
que, é conceituado o trabalhador eventual aquele que néo se fixa a uma fonte de
trabalho, enquanto é empregado o trabalhador que se fixa a determinada fonte de

trabalho.

As teorias ora demonstradas buscam em verdade maturar e chegar a uma definicdo
sobre o aspecto da eventualidade, em entendimento de Luciano Martinez'?° a
eventualidade baseia-se em uma ideia de imprevisibilidade de repeticdo, deixando
como exemplo o fato de ndo haver previsdo para nova prestacao do trabalho

pactuado, sendo o lavador de carros uma hipotese desta natureza.

Diante dessa conceituacdo, € importante destacar a desnecessidade de o
trabalhador completar a semana de dias Uteis para ser considerado como nao
eventual, a doutrina majoritdria entende que, havendo previsdo para repeticao
daquele servico, mesmo que em um dia da semana, ja pode ser considerado como

nao-eventual.

Tracando um liame com o tema da monografia, é preciso salientar que, ndo ha razéao
de ser o argumento de que o prestador de servicos ndo pode ser considerado

empregado por so trabalhar determinado dia ou turno.

Parece adequado com esta producdo cientifica, a utilizagdo da corrente da teoria

dos fins do empreendimento como forma de conceituar a eventualidade. Utiliza-se

120 MARTINEZ. Luciano. op.cit.,, p.145-146
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desta mesma teoria Alice Monteiro'?! que afirma a filiagdo desta corrente segundo a
qual o trabalho eventual é aquele que néo seja inserido no ambito das atividades

normais de uma sociedade empresarial.

Sendo toda forma de labor com previsibilidade e que seja estruturante de
determinada sociedade empresarial como trabalho continuo caracterizando a nao

eventualidade.

3.6.3 Onerosidade

Elemento mais facil a ser identificado na relacdo de emprego € a onerosidade,
sendo em suma, como ja dito antes, considera-se trabalho todas as formas de
dispéndio de energia, esta sera a tese adotada por esta monografia na busca da
conceituacao do trabalho, no entanto, quando se especifica a relagdo de emprego, o

elemento onerosidade torna-se indispensavel.

Essa conceituagcdo encontra sua etiologia nas raizes histéricas do Direito do
Trabalho, ja tratadas aqui em tépico préprio, devendo ser considerado nesse
momento toda a capacidade de dignificacdo do cidadao a partir da contraprestacéao

pecuniaria cedida em troca do vinculo empregaticio.

Nestes termos, a onerosidade € a remuneracdo do trabalho prestado pelo

trabalhador.

3.6.4 O elemento da Subordinacao

Diante das peculiaridades e enorme importancia da explanacao deste requisito para
o presente trabalho, convém destacar o elemento subordinacdo em tépico préprio

em momento seguinte.
3.7 SUBORDINACAO

Neste momento, chega-se ao elemento considerado pela doutrina e jurisprudéncia
atual como mais emblematico de todos os demais requisitos necessarios ja

21 DE BARROS. Alice Monteiro. op.cit.,p.174
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explanados nesta monografia.

Deve-se a isto, a mudanca nas relacées de trabalho que, sob forte influéncia de
alguns movimentos como o toyotismo, a globalizacao, a flexibilizacao do Direito do
Trabalho, fizeram com que a classica relacao de trabalho existente no fordismo —
momento em que a subordinacdo foi pensada e estabelecida em seu conceito
classico, sendo admitida pelo legislador — perdesse a capacidade de tutela. Ora,
com a diversidade de relacdes de trabalho existente nos dias de hoje, em que se
verifica o falseamento da subordinacédo, deve o Direito do Trabalho rediscutir esse
tema, sob pena de tornd-lo anacrénico frente aos novos modos de trabalho

existentes nos dias coevos.

No entanto, deve-se discriminar com exatidao todo esse histérico da subordinacao,
objetivando contextualizar o leitor e aprofundar a discussao.

3.7.1 Subordinacao x poder empregaticio

E preciso, de inicio, entender que a subordinagao que se discute, é aquela pela qual
o trabalhador livre aceita trabalhar para um tomador de servigos por vontade de
ambas as partes. A discussdo aqui proposta ndo sera ampliada aos tempos em que

existia a escravidao ou servidao.

Diante disto, como é cedico, quem ¢é subordinado na relacdo de trabalho, é
subordinado a alguém. Este alguém é o tomador de servicos, considerado
empregador para casos em que exista a existéncia dos requisitos do vinculo

empregaticio.

Desta forma, € possivel verificar que a subordinacao esta intrinsecamente ligada ao
conceito de poder do empregador, sendo lados opostos de uma mesma moeda.
Afinal, é pela capacidade do empregador determinar ordens diretas ao empregado é
que se verifica um trabalho subordinado. Dar-se o nome disto de Poder

empregaticio.

Em uma forma mais esclarecedora, Lorena Porto assim define:
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Costuma-se afirmar que a subordinagdo € a contraface do poder diretivo, o
qual é exercido pelo empregador: ‘o direito de diregao expressa o estado de
subordinacao do assalariado, que € o elemento caracteristico das relacdes
de trabalho'??

Esse poder exercido pelo empregador pode ser verificado no art. 22 da CLT'?3, em
gue determina a dire¢do do servico como um dos requisitos para ser empregador.

Nesta quadra, de onde é possivel extrair esse poder? Esclarece Lorena Porto'?* que
0 poder em seu significado geral determina a capacidade do homem em determinar
o comportamento, sendo o poder do homem sobre o homem, sendo considerado o
poder legal aquele fundado sob a crencga na legitimidade de ordenamentos juridicos
que definem expressamente a fungéo do detentor do poder.

Nao ha duvidas quanto a isso, desde o inicio das relacbes humanas, o homem
exerce o poder em relagdo a outrem nos mais variados modos, 0 poder aqui em

destaque advém do poder legal, definido por lei, sendo o poder empregaticio.

Esse poder é exercido pelo empregador desde o periodo das grandes revolucoes,
em que o trabalhador era comandado sob a 6tica de produgdo em massa — periodo
fordista — e era claro a influéncia do exercicio do poder do tomador de servigos sobre
o trabalhador, sempre obrigando este Ultimo a produzir mais, valendo-se da
necessidade que tinha o trabalhador de garantir o seu sustento.

Danilo Gaspar'® entende o poder empregaticio como fundamento da subordinago,
sendo este confundido com a propria existéncia do poder diretivo do trabalhador,
veja-se mais:
Sendo assim, cumpre destacar que o fundamento que justifica a existéncia
de um poder por parte do empregador de dirigir a prestacdo de servigos do

empregado e, por consequliéncia, justifica a existéncia de uma subordinagéo
deste em razdo daquele, é a alteridade'2®

Alteridade é a assuncéao dos riscos do negécio por conta do empregador, sendo para
o entendimento do Professor o fundamento justifica-se nessa assuncao dos riscos, e

com isso é presente o poder diretivo.

22 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Trabalho uma Releitura
Necessaria. Sdo Paulo: LTR, 2009, p.37

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

24 PORTO, Lorena Vasconcelos. op.cit., loc.cit.

125 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., p.123.

126 |bdem. loc.cit.
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Neste passo, € preciso deixar registrado, que a sujei¢cao por parte do trabalhador a
este poder empregaticio ndo € uma sujeicdo pessoal, a sujeicdo dita aqui é a
sujeicao do trabalho, o autor Paulo Emilio'?” define essa questdo de maneira muito
clara, entendendo que em uma relagcdo considerada juridica & impraticavel a
existéncia de uma sujeicdo pessoal sob pena de descaracterizar uma relacdo de
trabalho e definir o trabalhador como coisa.

Dito isso, é imperativo concluir que esse poder empregaticio esbarra em limites, e os
limites sdo dados justamente pela relacado ser juridica, em que o trabalhador nao
pode ser sujeitado de forma arbitraria, abusiva e tampouco pessoal, esbarrando nos

limites contratuais e legais.

A partir desta andlise, Gaspar'?® definira o poder empregaticio como sendo “uma
gama de prerrogativas disponiveis ao empregador para comandar uma prestacao de

servicos exercida no ambito de sua atividade econémica.”

Complementa esse pensamento Lorena Porto'?® ao considerar que de fato, o
empregador exerce o poder de varias formas, podendo-se falar nos desdobramentos
ou dimensdes do poder empregaticio, sendo uma delas o poder diretivo, como

sendo a capacidade de o empregador dirigir a prestacao de servico do empregado.

Gaspar'3 atenta ao fato de que o poder diretivo é aquele pelo qual o empregador
organiza sua atividade. Outro poder considerado é o regulamentar, que seria um
conjunto de regras gerais no ambito da sociedade empresarial, exteriorizando o
poder diretivo do empregador através do poder regulamentar. O poder fiscalizatorio
€ o0 poder de o empregador acompanhar e fiscalizar a prestacao de servigcos
existente. E, por fim o poder de disciplinar em que o empregador pode impor
sancbes aos empregados que descumprirem qualquer destas normas

regulamentares.

Veja-se, entretanto, que diante deste rol de poderes que goza o empregador, a
subordinacgao é vista como o outro lado da moeda.

127 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Relacao de Emprego. 32 ed. Sdo Paulo: LTR, 2005, p.525.
128 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., loc.cit.

129 PORTO, Lorena Vasconcelo. op.cit., p.41.

130 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit, loc.cit.
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Como definido por Godinho'3:

A subordinacdo corresponde ao polo antitético e combinado do poder de
direcdo existente no contexto da relacdo de emprego. Consiste, assim na
situagdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial no modo de
realizagdo de sua prestacao de servigos.

Sendo, arrematado por Lorena Porto'3? a subordinagdo sendo a contraface do poder
diretivo, isto é, conclui-se que para haver subordinacdo, deve haver o exercicio do
poder no modo diretivo.

Em uma analise critica, é valida a lembranca de que, com a Revolugédo Industrial,
incidiram novos efeitos e novos meios de producéo, sendo entdo mais complexos e
com maior potencial de lucro, com isso o poder do empregador passou a ser mais

estruturado, visando atender a utilidade e obtencgao de lucro.

Em verdade, essa pratica ocorre ainda nos dias contemporaneos, afinal, se para
haver subordinacdo é preciso haver uso do poder diretivo, muitas vezes o
empregador utiliza manobras para estruturar esse poder diretivo de um modo em
que nao incida a existéncia da subordinacao, assim como foi feito no toyotismo, ou
com a estruturacdo do préprio fordismo, o empregador manobra e modifica a
configuracdo do poder empregaticio com objetivo de justamente evidenciar a

auséncia de subordinacao e descaracterizar o vinculo empregaticio.

3.7.2 Origem e conceito classico da subordinacao

O conceito de subordinacao encontra origem no latim (sub + ordinare), antitese da
palavra cooperacdo, ou seja, “subordinare” significa ordenar, mandar, aplicar um
poder imperativo para o trabalhador para que este possa cumprir com a determinada

ordem.

Neste momento, é conveniente tracar um paralelo com a histéria do trabalho e o

nascimento do elemento subordinacao na sua forma mais classica.

De logo, € possivel demonstrar que a intromissdo do tomador de servicos no

131 GODINHO. Mauricio Delgado. op.cit. p.303
182 PORTO, Lorena Vasconcelo. op.cit., p.42.
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trabalho prestado pelo empregado caracteriza uma forma de subordinacéao
considerada classica.

Essa subordinacao ao poder diretivo do empregador s6 é permissiva devido ao fato
do homem ja exercer um trabalho livre, que, em virtude da necessidade, aceita se
subordinar ao empregador. Nesta nocdo de subordinacdo classica, extrai-se o

critério da dependéncia que sera abordado em momento seguinte.

Esse trabalho subordinado, sem o devido controle e tutela legal, ensejou na
necessidade de intervencao Estatal, dai surge o Direito do Trabalho.

A partir disto, é viavel a afirmacado de que o conceito originario de subordinacéao
confunde-se com a propria esséncia do Direito de Trabalho.

Nao pensa diferente Sidnei Machado', inicialmente o autor entende que a nogéo
de liberdade existente na época tinha forte influéncia do movimento iluminista, em
que a liberdade e o contrato se aproximaram, teoricamente, em razdo da
necessidade do trabalhador. Com isso, o Direito do Trabalho seria traduzido em um
direito de livre acesso ao trabalho. Isto ocorre em um momento de Revolucéao
Industrial ou segundo momento desta revolucdo, compatibilizando a liberdade do
homem livre com o trabalho sob dependéncia ou subordinagdo ja que os termos

confundiam-se.

Nao ha duvidas, ap6s encerramento de séculos em que a escravidao e a servidao
imperavam, tem-se o periodo do liberalismo e nesta etapa surgem duas grandes
revolugdes (Francesa e Industrial), ou seja, com o fim da idade média e alvorecer da
idade moderna o homem passa a ser livre podendo trabalhar como opcéo.

O ilustre professor Mauricio Godinho Delgado’* confirma esta relacdo e assegura
que, a existéncia do trabalho livre, € o pressuposto para o surgimento do trabalho
subordinado, e, via de consequéncia a relacao de emprego.

Assim preceitua Godinho3:

O elemento nuclear da relagcdo empregaticia (trabalho subordinado)
somente surgiria, entretanto, séculos apds a crescente destruicdo das
relagdes servis. De fato, apenas ja no periodo da Revolugéo Industrial é que
esse trabalhador seria reconectado, de modo permanente, ao sistema
produtivo, através de uma relacdo de producdo inovadora, habil a combinar

133 MACHADO, Sidnei. A no¢ao de Subordinacao Juridica. Sdo Paulo: LTR, 2009, p.24.
134 GODINHO, Mauricio Delgado. op.cit., p.86
135 |bem., loc.cit.
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liberdade (ou melhor, separacdo em face dos meios de producdo e seu
titular) e subordinagdo. Trabalhador separado dos meios de producdo
(portanto juridicamente livre), mas subordinado no &ambito da relagao
empregaticia ao proprietdrio (ou possuidor, a qualquer titulo) desses
mesmos meios produtivos.

Veja-se que, como ja explanado, s6 é possivel construir uma légica do Direito do

Trabalho a partir do momento em que o homem aceita sujeitar-se a outrem.

N&o pensa em sentido contrario Tatiana Guimaraes Ferraz Andrade’3¢ ao determinar
que para conquistar sua hegemonia, a burguesia tratou os trabalhadores como
“soldados”, que desempenhavam o papel de propulsores da maquina das forcas
produtivas, mas sofriam condicbes degradantes do trabalho, sem qualquer tutela
qgue os protegesse contra o capitalismo.

Saliente-se que, como ja externado, neste presente trabalho, o periodo é retratado
sob forte influéncia das grandes revolugbes (Francesa e Industrial), sendo a
ideologia disseminada neste periodo elementar para o nascimento do Direito do
Trabalho, bem como, conceito de subordinagao classica.

E afirmado por Vicenzo Roppo'®” que, este tempo era composto pela intervencéo
minima estatal, fortalecendo em uma falsa sensacao de igualdade, todavia, esse
equilibrio incorria em uma falacia, pois, o trabalhador cedia o seu trabalho de forma
subordinada a outrem pela necessidade e, em face da disparidade existente entre as
classes da época existiam os diversos abusos.

Somente que, neste tempo, era larga a oferta de trabalho livre, tornando falaciosa a
ideia de trabalho como opc¢ao para o homem livre, ou seja, este passou a trabalhar
por necessidade.

Essa oferta em grande escala, € o ensejo para o trabalho assalariado e subordinado.
Pela necessidade, o homem aceita ser subordinado a outrem como forma de
garantir seu sustento.

Assim, com o0s excessos e abusos ocorridos neste trabalho subordinado, foi
necessario que houvesse uma tutela desta relacao, pois como ja visto alhures, os

abusos eram incomensuraveis ofendendo a dignidade humana do trabalhador.

Por conseguinte, essa relacdo passou a ser juridicamente tutelada, surgindo o

136 ANDRADE, Tatiana Guimaraes Ferraz. As novas faces da subordinacao e os impactos para o
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2014, p.35.
37ROPPO, Vicenzo. O contrato. 1 2ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 37-38
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conceito classico de subordinagéo.

Nesta senda, a ilustre doutrinadora Lorena Porto define o conceito de subordinagéo

classica desta forma:

Na época do surgimento do Direito do Trabalho, o modelo econémico
vigente — centrado na grande industria — engendrou relagbes de trabalho de
certo modo homogéneas, padronizadas. O operario trabalhava dentro da
fabrica, sob a diregdo do empregador (ou de seu preposto), que lhe dava
ordens e vigiava o seu cumprimento, podendo eventualmente puni-lo. Essa
relacdo de trabalho, de presenca hegemédnica na época, era alvo da
protecdo conferida pelo nascente Direito do Trabalho. Desse modo, foi com
base nela que se construiu o conceito de contrato e, por conseguinte, o do
seu pressuposto principal: a subordinagéo.'38

Com razao, neste periodo o trabalhador estava enfurnado em uma estrutura fabril,

submetido a penosa disciplina do empregador.

Nesse contexto, extrai-se o conceito de subordinacdo classica, sendo esta a
subordinacdo em sua pura origem, confundindo-se com o préprio nascimento do
Direito do Trabalho, que nasceu visando proteger esse trabalhador tdo abusado
frente a estrutura estabelecida pela Revolugcédo Industrial e o sistema de producéo
fordista/toyotista.

Demonstrada a necessidade que ensejou 0 nascimento do Direito do Trabalho para
a tutela dos trabalhadores, pode-se afirmar que a subordinacdo classica € aquela
em que o trabalhador aceitava ser subordinado ao poder diretivo do empregador
através do critério de dependéncia. Bastando para caracterizar a subordinacao
classica, a presenca de ordens diretas e exercicio do poder empregaticio sobre o
trabalhador.

Danilo Gaspar'3® arremata a ideia da subordinagdo em sua esséncia classica:

A subordinagao juridica surge desta forma, como a determinacao pelo
empregador do tempo e do modo da prestagcéo de servigos do empregado.

Trabalhador subordinado seria, portanto, aquele que ndo tem a
possibilidade de determinar quando e de que forma executara o seu oficio.
Estas orientagbes, portanto, sdo fixadas pelo tomador de servigos, no caso
empregador, que no exercicio do seu poder diretivo, dirige o trabalho
prestado pelo empregado.

3.7.3 Subordinacao juridica elemento diferenciador e o critério da dependéncia

138 PORTO, Lorena Vasconcelos. op.cit., p.43
139 GASPAR. Danilo Gongalves. op.cit.,, p.129
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Insistindo nesta tematica, € possivel evidenciar que a partir deste panorama do
nascimento do Direito do Trabalho, surge o amparo das leis que visavam garantir
direitos para o trabalhador tdo ofendido ao longo da histéria. A subordinacao
caminhava para uma definicao, podendo entédo ser intitulada subordinacgéo juridica.

Nesta matiz, surge a definicdo do autor Délio Maranhio e outros'# que entende a
subordinacao juridica como resultado de um contrato fundado em limites legais,
sendo o conteudo deste contrato impossivel de ser similar ao quanto existente na
idade média enquanto o trabalhador era “servo” e o empregador senhor.

Devendo partir de um pressuposto de liberdade individual e dignidade do trabalhador

para entender a subordinagao.

Diante dessa légica, houve uma clara alteracdo na a estrutura econ6mica de
diversos paises, passando a ser necessario regular essas normas a fim de

estabelecer a relacdo de emprego.

Nesta quadra, tem-se o debate subordinagdo e relacdo de emprego de maneira
ampla na doutrina italiana. O trabalho era visto como uma forma de locacgao (/ocatio),

modo claramente insuficiente para regulamentar uma relagédo de emprego.

Iniciando esse debate sobre o trabalho subordinado o autor Ludovico Barassi, foi um
dos primeiros a discutir e debater sobre a subordinagao no trabalho, primeiramente o
autor engloba tanto a locatio operarum, quanto a locatio operis’#!, como sendo
trabalho, todavia, individualiza a subordinacdo apenas para a locatio operarum,
sendo essa definicdo importante, para conceituar o trabalho feito pelo empregado e
o trabalhador auténomo.

Desta forma, apés o nascimento do Direito do Trabalho, coube a Ludovico Barassi'#?
apontar em sua monografia de 1901 a subordinacado do locator operarum perante o
empregador, sendo o principal traco distintivo da locatio operarum, demonstrando
que a subordinacao era de fato o principal elemento diferenciador do trabalho e da

prestacao de servigos ja trabalhado em tdpico alhures.

140 SUSSEKIND, Arnaldo., MARANHAO, Délio et al. Instituic6es do Direito do Trabalho. 222 ed.
Séo Paulo: LTR, 2005, p. 243.

141 | ocatio operarum —locacao de servigos; locatio operis — execugdo de uma obra.

142 BARASSI; LUDOVICO apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op.cit., p 572. .
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Definindo a subordinacdo juridica no entendimento de Godinho'43, pode-se afirmar
que a subordinacao traduz uma situacao juridica derivada do contrato de trabalho,
mediante o empregado se obriga a aceitar a direcdo do empregador. Como ja
mencionado, a sujeicdo aqui mencionada nao é subjetiva, ndo é possivel falar em
sujeicdo pessoal em carater subjetivo, mas sim a sujeicdo do trabalho no sentido do
modo de realizar um trabalho pactuado.

Neste momento, como bem afirmado por Sidnei Machado'#* o trabalho foi
habilidosamente traduzido no direito livre de acesso ao trabalho, como resultado
dessa adequacao, tem se a insercdao do trabalhador pela dependéncia econémica,

nas grandes industrias caracterizando a subordinacéo juridica.

Note-se, que pode ser observada a caracterizacao da dependéncia como forma de
traducao do conceito de subordinacao juridica em seu modo classico. De fato, por
existir no conceito classico uma facilidade na identificacdo da subordinacdo, a
dependéncia passou a ser o fator considerado e analisado em uma relagdo de

trabalho.

Explique-se com mais objetividade, buscando identificar a subordinacdo em um
contrato de trabalho, a analise era feita pela dependéncia.

Com efeito, verificado todo o momento histérico que cercou o nascimento do
trabalho subordinado, tem-se como conceito mais classico da subordinacgéo juridica,
a ideia central de que o trabalhador livre aceita se tornar subordinado ao
empregador como forma de garantir o seu emprego em um trabalho baseado na
dependéncia.

Completa esse raciocinio Sidnei Machado'*® ao tratar a subordinagdo e a
dependéncia como condicdo operaria no processo de construcdo dessa sociedade
industrial. Sendo que, a condicdo de dependéncia teve como primeira pretensao
revelar a sintese da condi¢do salarial e configurar o trabalho assalariado.

Conclui-se, deste modo, que ndo € possivel falar em subordinagéo juridica de forma
classica sem vislumbrar o momento em que o empregado aceita submeter-se as

ordens do seu empregador, estando o seu trabalho submisso ao poder diretivo deste

143 GODINHO, Mauricio Delgado., loc.cit
144 MACHADO, Sidnei. loc.cit.
145 MACHADO, Sidine. op.cit., 25
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que utiliza empregador que usa tal prerrogativa de forma objetiva, impondo ordens
diretas ao seu empregado, isto €, dependéncia.

Outro aspecto que deve ser considerado para conclusao acima é a incorporacao dos
trabalhadores nas grandes fabricas. Como ja destacado, esse periodo marca o
movimento fordista/taylorista, ja aludido em tépico alhures.

E importante considerar este momento, pois, era muito mais facil identificar o
elemento da subordinacao juridica em sua acepg¢ao classica nesta época avaliando
o critério dependéncia.

Confirma esse entendimento Danilo Gaspar'® que aloca que, a expressdo
subordinacéo juridica era algo extremamente coerente e facil de ser identificado nas
primeiras décadas do Direito do Trabalho, ja que o empregado se resumia aquele
trabalhador fabril que se submetia diariamente aos comandos do empregador,
ficando lotado em fabricas ao longo das linhas de producao tipicas do Fordismo e
Taylorismo.

Veja-se entdo, que o conceito de subordinagao juridica em seu modo classico, a
analise do critério dependéncia e a diferenciacdo do empregado para o trabalho /atu
sensu, ocorria de um modo plenamente simples de ser percebido e identificado,
posto que, 0 empregador utilizava o seu poder diretivo para a todo momento dirigir o
modo e tempo de produc¢éo do trabalhador.

Nesta trilha, segue entendimento do autor Vicenzo Roppo'#4’

O modo de produgao capitalista funda-se na prestagdo de trabalho
subordinado fornecida por quem nada tem sendo, justamente, a sua forga
de trabalho a quem detém os meios materiais de produgéo, numa palavra o
capital. Esta prestacao é compensada com dinheiro, segundo uma relagao
de troca, de molde a garantir, com a fruicdo do trabalho, o proveito do
capital.

Esta analise e contextualizagdo sao imperativas, porquanto, em que pese as
relacdes de trabalho terem avancado no contexto em uma era pos industrial e
globalizada, o Direito do Trabalho nasce visando a protecédo deste trabalhador fabril,
sendo imponente 0 avanco da sua tutela para o acompanhamento destas novas

relacdes supracitadas.

146 GASPAR, Danilo. op.cit., p.130.
147 ROPPO, Vizenzo. op.cit., loc.cit.
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E de bom alvitre dar continuagdo nesta tematica, demonstrando que, durante muitos
séculos, em virtude da facil identificacdao desta subordinagdo, considerada como
classica nas relagdes de trabalho, a subordinacdo foi o principal elemento
diferenciador do vinculo empregaticio e das demais relacoes de trabalho. Externa tal
pensamento a doutrinadora Maria Célia de Araujo Furquim:

Subordinacéo é o elemento que melhor caracteriza a relagdo de trabalho
subordinado. A subordinagéo € o requisito essencial para o reconhecimento
da relacdo de emprego. E o de maior destaque entre os elementos faticos
juridicos que definem a relagédo de trabalho como relagdo na qualidade de
empregado.48

Nao poderia ser diferente, como era facil identificar a evidente subordinagdo do
empregado frente ao trabalhador, este elemento foi durante décadas considerado
como o principal elemento diferenciador e configurador do vinculo empregaticio,
sendo ainda a subordinacéo juridica aquela ja tutelada legalmente, apds surgimento
do Direito do Trabalho.

Sob forte influéncia desta facilidade na identificacdo do critério classico da
subordinagcédo juridica, brotaram varios conceitos neste sentido entendendo a
subordinacdo como uma dependéncia entre o empregado para com o empregador.
Entre varios conceitos doutrinarios, € esclarecedor trazer a baila o que preceitua
Sérgio Martins'#®, definindo que a subordinagido juridica é a obrigacdo que o
empregado tem de cumprir ordens determinadas pelo empregador em decorréncia
do contrato de trabalho. Veja-se que, esta nogao entra em plena consonancia com o
conceito classico de subordinagéo.

Nesta trilha, é salutar trazer a baila o conceito doutrinario do autor Luciano

Martinez10

A subordinagéo €, entédo, evidenciada na medida em que o tomador dos
servigos (e nao o prestador, como acontece no trabalho autbnomo) define o
tempo e o modo de execucao daquilo que foi contratado. Entende-se como
definicdo de tempo toda interferéncia do tomador dos servigos no que diz
respeito ao instante de inicio e de término da atividade contratada, inclusive
em relagdo aos momentos de fruicdo dos intervalos para descanso acaso
existente. Compreende-se, por outro lado, como definicdo de modo toda

148 FURQUIM, Maria Célia de Aradjo. Nem empregado nem auténomo: Parassubordinado. Sao
Paulo: LTR, 2013, p.45.

149 MARTINS, Sergio Pinto Martins. op.cit., p.147.

SOMARTINEZ, Luciano. op.cit.,.p.147.
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intercessdo do tomador na maneira de ser operacionalizada a atividade
contratada, resultando uma intromissdo consentida pelo prestador nos
meios por for¢ca dos quais seréo alcancados os fins.

Com efeito, essa ciéncia pode ser confundida facilmente com a ideia mais classica
do conceito de subordinacdo, encontrando sua etiologia e forte influéncia na origem
do Direito do Trabalho. Como bem apontado por Amauri Mascaro do Nascimento'®!
a subordinacao consistia em p6r a disposicao a proépria forca de trabalho a favor da
outra parte, o que se identificou com a atencao ao critério diretivo do empregador.
Assim, pode ser caracterizada a subordinacdo na relagdo de emprego, pela
conveniéncia, e acordo de vontades em que o empregado aceita ser subordinado ao
poder diretivo do empregador, sendo que, este podera intervir no trabalho do

empregado determinando e exercendo seu poder diretivo nesta relacao.

Segundo Martinez'%?, a subordinagcdo é uma limitagdo na ampla autonomia de
vontade do prestador de servigos, devendo ter o empregado obediéncia e sujeicao

do trabalho ao comando do tomador de servigos, preservando a hierarquia.

Neste invélucro, € de bom alvitre, ainda, esclarecer que se pode conceituar
subordinagdo como sendo, na opinido do autor Thiago Chohfi'>® género pela qual
existem varias espécies, sendo a subordinacdo em seu conceito genérico, 0
elemento que revela exatamente a diferenca de forcas existentes em uma

determinada relacao de trabalho.

Note-se que, o préprio autor trata de esclarecer que: “como espécie, a subordinagao
juridica € a subordinacao genérica mais acentuada, ou seja, na qual a administracao
de forca de trabalho é mais evidente. E, por conter a palavra “juridica”, logicamente é

originada da lei “1%4.

Veja-se tal nogao nas palavras de Amauri Mascaro'®:

O conceito de subordinagédo juridica surgiu concomitantemente com as leis
trabalhistas, que conferiram ao subordinado no trabalho uma série de
direitos para que diminuisse a sua sujeicao pessoal. Essa sujeigcdo, com as
referidas leis, transformou-se no sentido de sua prote¢do, condigao
necesséria da sua realizagdo como pessoa. O homem, no trabalho prestado
para outro individuo, foi considerado um sujeito de direitos. Nao mais a sua
pessoa subordinou-se, mas a sua energia de trabalho foi posta a disposi¢éo
de subordinante.

151 DO NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op.cit., p.218

152 MARTINEZ, Luciano., loc.cit.

153 CHOHFI, Thiago. Subordinacao nas relagcoes de trabalho. Sao Paulo: LTR, 2009, p.23
154 [bidem., loc.cit.

155 MASCARO, Amauri do Nascimento. op.cit., p.574
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Caminha nesta trilha Sérgio Martins'>¢ ao definir subordinagdo como atividade feita
pelo empregado com dependéncia ao empregador, por quem ¢é dirigido, sendo
diferenciado do auténomo por justamente este Ultimo agir com autonomia da

vontade e sem subordinacao.

Neste particular, resta, entdo, demonstrado que o conceito de subordinacédo foi
utilizado durante anos como elemento diferenciador dos demais contratos de
trabalho pelo simples fato de limitar a autonomia da vontade e apresentar essa face
classica do conceito de subordinagéo.

Sem lampejo de duvidas, a subordinacdo juridica é encarada por José Augusto
Rodrigues'™’ como elemento caracterizador da figura do empregador, sendo o

conceito de empregado construido facilmente através desse elemento.

Caminha neste mesmo padrdo o Professor Danilo Gaspar'*® ao considerar a
subordinacdo juridica como o elemento definidor da relacdo de emprego,
identificando que espécie de trabalhador seria alvo das normas trabalhistas e,

portanto, alvo da protecédo do Direito do Trabalho.

A partir desta ideia aponta-se a subordinacdo como elemento capaz de nortear e
definir qual seria a relacéo de trabalho vivida pelo trabalhador. E notavel observar o
quanto a intromissao do tomador do servico (empregador), era capaz de determinar
a identificacdo e caracterizacdo da subordinacao, porém, essa nocao apontada, €
tracada como conceito de subordinacéo juridica classica, que encontra suas raizes
no nascimento e desenvolvimento do préprio Direito do Trabalho.

Isto posto, varios doutrinadores italianos seguiram a trilha da subordinacdo no
sentido de distincdo entre o trabalho /atu sensu e o trabalho subordinado como
sendo vinculo empregaticio. Na visdo de Vincenzo Cassi'®® a subordinagéo é um ato
de limitar a autonomia perante exigéncia e ordem de protecdo por parte do
empregador, havendo uma sujeicdo do trabalho do empregado para com o

empregador jamais vista em qualquer outra relagao.

Neste diapaséo, sob influéncia dessa conceituagao classica e visando a tutela do
trabalhador fabril, o conceito de subordinacéo foi inserido no art. 32 da CLT de 1943,

156 MARTINS, Sergio Pinto. op.cit., p.107.

157 PINTO, José Augusto Rodrigues. op.cit.,p.125.

158 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., p.112.

159 VINCENZO; Cassi. Apud NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op.cit. p. 573.
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sendo descrita como “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e

mediante salario” 0.
Prova dessa forte influéncia é relevante também para o professor Thiago Chohfi'é!:

“O conceito de subordinacdo juridica, por certo, tem origem numa interpretacao
complexa e logica. Utiliza-se o termo dependéncia, constante no art. 32 da CLT, que

define a condicdo de empregado.”

O professor Amauri Mascaro'6? assim dispde:

“Subordinado tipico é o empregado, definido pelo nosso direito como a
pessoa fisica que presta servicos de natureza nao eventual a empregador
sob dependéncia deste e mediante salario. A subordinacdo é a nota que o
caracteriza, mas é caracteristica também presente em outros tipos de
contrato, como o eventual, o intermitente, o avulso e o temporario”

Notoério observar que, o referido diploma selecionou o termo dependéncia para
caracterizar a subordinacao, sendo, repita-se, fortemente influenciada pelo conceito
de subordinacéao classica.

Ocorre que, esse conceito ndo pode ser mais aplicado em tempos modernos,
restando apenas a este entendimento, a forte influéncia que teve em diversos
ordenamentos que trataram a subordinacao sob o prisma do conceito classico, como
exemplo, a legislacao brasileira, que inseriu a visdo de subordina¢do no art. 3° da
CLT, na dtica da dependéncia, ja completamente superada nos dias de

contemporaneos.

Com esteio no autor Thiago Chohfi'®® pode-se afirmar que o conceito de
subordinacgéao juridica nasce de um ato humano, de vontade prépria do homem que
aceita trabalhar para outrem havendo a submissdao ou dependéncia do poder de

diregcdo do empregador, sob a tutela do direito.

Dito isto, conclui-se que desde o inicio do tépico ao tratar da subordinacao classica e
adentrar no conceito de subordinacao juridica, a dependéncia foi caractere

absolutamente necessario para definicdo e uma relacdo subordinada juridicamente.

A subordinacédo extraida a partir do trecho do artigo 3¢ da CLT: “sob a dependéncia

160 Art. 32 CLT — “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.”

161 CGHOHFI, Thiago. op.cit. p. 24.

162 DO Nascimento, Amauri Mascaro. op.cit., p.579.

168 CHOHFI, Thiago. op.cit., p.23.
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deste”, é uma clara referéncia a dependéncia do trabalhador para com o poder
diretivo exercido pelo tomador dos seus servicos. Ressaltando-se, desde sempre,
que a legislacao ora vigente utilizou-se do critério da dependéncia como critério
definidor da relagdo de emprego.

Nestes termos, explica Sidnei Machado'®* que devido a forte influéncia civilista no
objeto do contrato, a subordinagdo passou a ser vista pelo objeto do contrato e nao
pelo modo de remuneracdo e isso fez com que o critério dependéncia fosse
considerado.

Como forma de demonstrar a importancia deste importante elemento, segue o

entendimento de Mauricio Godinho Delgado®®:

Nao obstante a relagdo de emprego resulte da sintese indissoluvel dos
cinco elementos fatico-juridicos que a compdem, sera a subordinagao, entre
todos esses elementos, o que ganha maior proeminéncia na conformacao
do tipo legal da relagdo empregaticia. De fato, a subordinagéo é que marcou
a diferenca especifica da relacdo de emprego perante as tradicionais
modalidades de relacdo de producdo que ja foram hegemonicas na histéria
dos sistemas socioecondémicos ocidentais (serviddo e escravidao). Sera
também a subordinagdo o elemento principal de diferenciagdo entre a
relagdo de emprego e o segundo grupo mais relevante de férmulas de
contratacdo de prestacdo de trabalho no mundo contemporéneo (as
diversas modalidades de trabalho autbnomo).

Nao resta laivo de duvidas para tal entendimento, ou seja, como ja dito a
subordinacao é o principal elemento de diferenciacdo entre as demais relagdes de
trabalho.

Em suma, o elemento com maiores peculiaridades e de delicada caracterizagdao nos

tempos hodiernos, é a subordinagao juridica.

A jurisprudéncia patria caminha neste sentido de definicdo, é o que pensa Amauri
Mascaro % ao demonstrar também a posicdo da jurisprudéncia brasileira que
centralizou o elemento subordinagédo como divisor do trabalho e definidor da relacéao

de emprego, sendo o objeto do Direito do Trabalho.

3.7.4 Expansoées do conceito de subordinacao

164 MACHADO, Sidnei. op.cit, p.25.
165> GODINHO, Mauricio Delgado. op.cit., p.280.
166 DO NASCIMENTO, Amauri Mascaro. op.cit., p.573.
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Como ja exaustivamente explicado, a subordinacdo juridica foi inserida pelo
legislador brasileiro, com esteio na forte influéncia do conceito da subordinagédo
juridica classica. Optando assim, pelo critério da dependéncia, que é definida por
Godinho'®” como um vinculo entre as partes componentes da relagdo de emprego
que corresponde a disponibilizacdo por parte do trabalhador do seu trabalho para o
tomador de servicos.

Logicamente, este critério encontra-se totalmente superado pela doutrina e
jurisprudéncia do ordenamento juridico, por uma simples razéo, a ideia trazida no
conceito classico de subordinacdo, baseada no critério dependéncia, afastaria
diversos trabalhadores da tutela do Direito do Trabalho, ndo sendo suficiente para

analise e configuracao do Direito do Trabalho.

Como bem define Paulo Emilio’®® foi necessaria uma amplificagdo do Direito do
Trabalho, visando englobar todos os prestadores de servicos que nao eram
considerados como empregados pelo critério insuficiente analisado na ideia classica

da subordinagéo.

Contudo, Godinho'®® salienta que o critério da dependéncia estda totalmente
ultrapassado, por acentuar um vinculo pessoal entre as partes componentes da
relacdo de emprego, sendo uma fase em que ainda néo se tinha firmado uma noc¢éao

segura do fenémeno de subordinacao.

Vista disso, é salutar demonstrar as antigas posicoes doutrinarias que trataram de
acentuar a ideia de dependéncia.

O professor Danilo Gaspar'’® explica que a andlise da dependéncia pode ser
destrinchada ou desdobrada em trés modos: a dependéncia técnica, social, e

econdmica.

3.7.5 A dependéncia técnica

167 DELGADO, Mauricio Godinho. op.cit., p.303.
168 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. op.cit., p.219.
169 GODINHO, Mauricio Delgado. op.cit., p.303.
170 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., p.119.
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A dependéncia técnica, na visdo do professor Danilo Gaspar'’! foi durante muitos
anos unico critério utilizado na configuracao o trabalho com vinculo empregaticio, ou
o trabalho prestado por um trabalhador auténomo. Assim, o empregador seria
aquele que dirigisse com intervengao técnica a prestacao de servicos do empregado.
Aqui, neste momento ao ser mencionado o critério da dependéncia técnica, €
também uma forma de abordar a intervengdo do tomador de servigos no labor
prestado pelo empregado, havendo na dependéncia técnica, uma intervencao
técnica e direta no trabalho prestado pelo obreiro.

Destarte, o professor Danilo Gaspar'’?, arremata: “Portanto, a teoria da dependéncia
técnica tentou fundamentar a existéncia da relagdo de emprego na possivel

orientacao e direcao técnica da atividade do empregado pelo empregador”.

N&o pensa diferente, Jair Teixeira dos Reis'”® ao considerar a subordinagao técnica
como uma referéncia de estudos legislativos da Franca, sendo que nesta
subordinacdo, o empregador, em virtude de sua atividade, estd em posicdo de

comandar tecnicamente o trabalho dos que se encontram sob suas ordens.
Exatamente demonstrando o uso do poder empregaticio do empregador.

Como orienta Godinho'74, a dependéncia técnica é caracterizada pelo monopdlio por
parte do empregador que monopoliza o conhecimento necessario ao processo de
producéo, tendo um poder especifico sobre o trabalhador.

Ndo pensa diferente Murilo de Oliveira'’”® sendo a dependéncia técnica a que
compreenderia a orientacdo e direcado do empregado em favor do empregador, ja

gue somente este ultimo domina o processo produtivo.

Visando uma caracterizacdo da subordinacdo apoiada na dependéncia técnica, €
possivel chegar a uma conclusao ld6gica, ora, se para a subordinacao juridica se
concretizar era preciso uma real intervencdo técnica do empregado no labor
exercido pelo entdo empregado, os casos em que inexistisse tal dependéncia

técnica seriam elididos como passiveis de caracterizacdo para o vinculo

71 Ibdem., loc.cit.

172 Ibdem., loc.cit.

73 DOS REIS, Jair Teixeira. Subordinacéao Juridica e o Trabalho a distancia. Sao Paulo:LTR,
2007, p.82.

174 GODINHO, Mauricio Delgado. op.cit., p.305.

75 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Subordinagao Juridica: um conceito desbotado. Revista de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo:RT, v.126, abri./jun. 2007, p. 107-138.
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empregaticio. Seria considerada uma relacdo de emprego apenas o0s casos contidos
de dependéncia técnica. Ainda assim, é mister mencionar que a caracteristica
apontada pela doutrina encontra criticas quando a sua aplicacdo em determinados
casos concretos, posto que, se era preciso a dependéncia técnica por parte do
empregador, somente seriam empregados aqueles empregados de empregadores
que dominassem tal area? E, diante deste quadro questiona-se: e os tomadores de
servicos que nao dominarem uma area do trabalhador que exerga, por exemplo,
uma atividade intelectual? Este ndo sera empregado?

Diante disto, resta comprovada a insuficiéncia desta teoria elemento para

caracterizar o vinculo empregaticio.

3.7.6 A dependéncia econémica

Acerca da dependéncia econémica, o cerne do entendimento ndo traz grandes
mudancas, esta caracterizagao ocorre a partir do momento em que o trabalhador é
visto de forma inferiorizada com relacdo ao empregado, necessitando entdo do
salario para manutencdo do seu proprio sustento. Assim, a remuneracdo era
considerada uma forma de dependéncia para garantir a subsisténcia do trabalhador.
Ora, poder-se-ia considerar que, mesmo em um momento de busca por
caracteristicas para definicdo da subordinagdo juridica, este aspecto é deveras
insuficiente para uma caracterizacdo de vinculo empregaticio, sendo entao alvo de
criticas pelo seguinte justificativa, até mesmo como trabalho autbnomo a
remuneracao percebida pode ser considerada fundamental para subsisténcia do
trabalhador, ou seja, nao é necessaria a dependéncia econdmica para satisfacao do

vinculo.

Diversas situagdes diferenciadas do vinculo empregaticio poderiam ser apontadas
como passiveis de dependéncia econdmica. O sujeito que presta o seu labor com o
trabalho de empreitada, a sua subsisténcia pode ter guarida nos diversos contratos
de empreitada que este individuo firma, e nem assim sera empregado.
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Na visdo de Orlando Gomes e Elson Gottschalk!”® o entendimento em favor a
dependéncia econémica ndo deve ser considerado, pelo fato de subordinacéo
juridica ser um instituto completamente diferente de dependéncia econémica, sendo

tais conceitos diferentes e ndo havendo razao para confusao.

Veja-se, ainda o que determina o autor Mauricio Godinho':

Ha problemas, entretanto, nessa formulagdo tedrica. Inegavelmente, o
critério que ela incorpora origina-se de uma reflexdo acerca do padrao
genérico tipico a relagdo trabalhador/empregador na moderna sociedade
industrial. Contudo, ainda que o critério econdbmico acima consignado tenha
irrefutavel validade sociolégica, ele atua na relagéo juridica especifica como
elemento externo, incapaz, portanto, de explicar, satisfatoriamente, o nexo
preciso da assimetria poder de direcao/subordinacdo. De par com isso, a
assincronia econdmico-social maior ou menor entre os dois sujeitos da
relagdo de emprego ndo necessariamente altera, em igual proporgéo, o
feixe juridico de prerrogativas e deveres inerente ao poder empregaticio
(com sua dimenséo de diregéo e subordinagéo).

Nesta senda, outra desconstrucdo deve ser feita. Corresponde ao fato de que, o
trabalhador que atue por mera ocupacdo do tempo ou hobbie, ndo poderia ser
considerado como empregado? A resposta € intuitiva. Desta forma, resta

comprovada a insuficiéncia desta teoria.

3.7.7 A dependéncia social

O professor Danilo Gaspar'”® trata da dependéncia social como sendo um misto das
outras duas caracteristicas do elemento subordinacdo, aqui, 0 que se busca
determinar é se o trabalhador adveio de um contrato de trabalho, mesmo realizando

uma situacdo comum de labor.

Esclarece Sérgio Martins'”® que a teoria social entende o trabalhador como
dependente social dos empregadores, o empregado dependeria socialmente do

empregador para realizar seus compromissos sociais.

Note-se um claro desdobramento da dependéncia econémica, e que, pelo mesmo
motivo da desconstrucdo da dependéncia econémica, deve também ser considerada

176GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 192 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p.138.

177 GODINHO, Mauricio Delgado. op.cit.,loc.cit.

178 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., p.120.

79 MARTINS, Sergio Pinto. op.cit., p.148.
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a dependéncia social insuficiente, a uma porque nao faz qualquer mencao a ordem
exarada pelo empregador, a duas, pois, muitas vezes o trabalhador podera quitar

Seus compromissos sociais mesmo sem necessariamente ter de trabalhar.

E notavel que, muito embora as caracteristicas apontadas pela doutrina representem
uma evolugédo da simples idéia de intervencdo do tomador de servicos no trabalho
do obreiro, estas teorias ndo se mostram suficientes para definicdo do que seria a
subordinacao juridica como elemento definidor e determinante na formacao da
relacdo de emprego.

3.7.8 Discussoes conceituais e a natureza juridica da subordinacao juridica

Apés varias teses sobre a verdadeira definicdo sobre a subordinacdo, e, na busca
pela definicdo da subordinacao juridica como elemento caracterizador do emprego,

€ possivel trazer a baila algumas construcbes doutrinarias relacionadas ao tema.

Como ja dito, o conceito de subordinacao juridica ora apontada pela doutrina, sofre
bastante influéncia do periodo que foi apontado para construcdo do conceito de
subordinacao, qual seja, momento da Revolugcdo Francesa, e Revolugdo Industrial.
Desta forma, pode-se concluir que o cerne da Subordinacédo Juridica como conceito
tradicional, leva em conta a intervencao do empregador para com o trabalhador,

através do seu poder diretivo.

Isto posto, a destacavel doutrinadora Alice Monteiro de Barros '® traz a tona a
seguinte ideia acerca da subordinagao juridica:

Tradicionalmente, o empregador, no contrato de trabalho, denominado por
alguns contratos de emprego, controla as atribuicées inerentes a funcao
a ser realizada como também o modo de realiza-la. Esse critério tradicional
da subordinagéo juridica, que realga a submissao funcional do empregado
as ordens do empregador, mostrou-se suficiente em determinado momento
historico, ou seja, quando predominava o trabalho agricola ou numa
sociedade industrial primitiva, em que o empregado e o empregador
possuiam o mesmo grau de conhecimento e experiéncia profissionais.

N&o poderia ser diferente, como fora verificado em momento anterior, malgrado as
caracteristicas definidoras (que foi visto em tépico anterior) do que seria a
subordinacao juridica ndo fosse suficiente para determinar a presenca ou nao da

80 DE BARRO, Alice Monteiro. op.cit., p.223 .
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subordinacgdo, tais caracteristicas influenciaram de alguma forma na determinacao

do conceito tradicional do que seria a subordinacao juridica para alguns autores.

Ao analisar o conceito explicitado pela brilhante doutrinadora, é verificado que a
intervencao no trabalho do empregado € ponto significativo para precisar a presenca
da subordinacdo, sendo considerado, pela autora aludida, a influéncia da
dependéncia técnica para definicdo da subordinacao.

Outro posicionamento que deve ser referido € o posicionamento de Mauricio
Godinho Delgado'®'entendendo que a subordinagdo juridica € um polo reflexo e
combinado do poder diretivo de determinada empresa com toda a consideracéo
empresarial, o que faria com que a relagdo de emprego fosse inerente a essa
estrutura.

Neste particular, é preciso esclarecer que o doutrinador resgata a definicado do
conceito de subordinacdo sendo visto sobre dois prismas, o objetivo que seria a
atuacao do empregador na relacao com o trabalhador, e o prisma subjetivo que seria
todas as caracteristicas utilizadas para definir a subordinagdo. Considerando a
questao da dependéncia prevista no artigo 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho
(1943), prisma ja completamente superado.

Visando conceituar a subordinacdo juridica, Danilo Gaspar'®, vai determinar que
existindo a subordinacao, tem-se como consequiéncia a afirmacao de um contrato de
emprego, posto que, s6 € possivel haver subordinagdo estando diante de um
contrato de emprego pela questao da limitagdo a autonomia da vontade.

Autonomia que na visdo de Amauri Mascaro'®, é restringida pela sujeicdo do
trabalho ao tomador de servigos.

Neste passo, Mauro Paroski'®, define que, a subordinagcdo é a submisséo
espontdnea do empregado ao poder diretivo do empregador permanecendo sobre
as suas ordens e a sua definicdo, estando disposto a intervencao deste empregador,

181 GODINHO, Mauricio Delgado.op.cit., loc.cit.

182 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., p.125.

183 MASCARO Amauri Nascimento. op.cit., p.351.

8¢ PAROSKI, Mauro Vasni; FERREIRA, Cicero Pedro. Subordinacdo na relacdo de emprego e a
necessidade de sua releitura nas sociedades contemporéneas. Revista LTR. Sdo Paulo: Editora
Ltda, ano 2012, v. 05, Maio. 2012.
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explicando ainda que a subordinagéo sera definida como juridica quando deriva das

vontades das partes para que se possa dar continuidade a relacdo de emprego.

Em tese na visdo deste doutrinador, a subordinacdo confirmaria, como foi visto, a
existéncia de um vinculo de emprego entre empregado e empregador, na medida
em que essa relacdo pode ser expressa na existéncia de um contrato de trabalho
formal em que as obrigagcdes estejam ali plenamente expostas de forma a gerar uma
obrigacdo comutativa em que ambos saibam quais 0s seus direitos e obrigagdes.
Ainda, podera ser de forma tacita, em que o empregador utiliza o seu poder diretivo
e faz com o que um trabalho antes considerado apenas prestacdo de servigos,
converta-se em um contrato de emprego em razao do falseamento ali contido. Este
entendimento € plenamente tutelado e aceito em funcao dos principios trabalhistas
da primazia da realidade, da protecao, e da condicao mais benéfica ao trabalhador.

Ao chegar nesse aspecto, é preciso fazer um paréntese na tentativa de esclarecer
essa especifica situagdo, a subordinacao seria uma condicdo mais benéfica ao

trabalhador?

Neste interim, pode-se mencionar que determinado trabalhador prefira laborar de
forma autbnoma, ndao sendo submetido a ordens e intervengdes do seu contratante.
Porém, ao existir uma subordinacao tacita, a consequiéncia sera a configuragdo do
vinculo empregaticio pelo principio da primazia da realidade, e da norma mais
benéfica ao trabalhador. Todavia, ndo se pode afirmar que para este trabalhador, a
configuracéo do vinculo real de emprego, é algo esperado e desejado, cabendo a
este obreiro, desejar a rescisdo da relagdo buscando ser devidamente indenizado.
Por outro lado, muitas vezes a subordinagdo de forma tacita e a consequéncia de
vinculo empregaticio, é de fato em muitos casos a situagdo mais condizente com a
situacao mais benéfica para o trabalhador, em fungdo dos encargos trabalhistas e

todas as proteg¢des que o obreiro passara a ter, agora como empregado.

z

E por isso que é afirmado em determinada situacdo de subordinacao que ocorra
tacitamente, pela aplicagdo dos principios no envolto do Direito do Trabalho,
principio da primazia da realidade e principio da prote¢ao, a configuragéo do vinculo

empregaticio é a principal consequéncia para casos como esses.

Outra tese a ser questionada € a relacdo de grau com relagdo a subordinacéo, na
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visdo de Paroski'® a subordinacdo alterna de acordo com um grau, em trabalhos
mais intelectuais a subordinacdo € menor, em trabalhos com menor grau de

intelectualidade a subordinacao podera ser mais presente.

Em que pese tal afirmacéao tenha como influéncia a questao da dependéncia técnica,
€ preciso mencionar que a subordinacao muito embora possa ser medida em grau,
nao poderd ter influéncia alguma esta apreciacdao na pratica, a uma porque como
visto anteriormente, o critério de dependéncia técnica ndo pode ser capaz para
definir se existe ou ndo a subordinacdo. A duas, pela simples razdo de que, a
subordinacédo é o elemento diferencial para consideracdo do vinculo empregaticio,
isto €, havendo a presenca do trabalho subordinado, pouco importa a delimitagdo

em grau.

Como terminagéao, é preciso mencionar que nao é pela consideragéo de um trabalho
ser intelectual que é inexistente a subordinacédo, como € cedico, a subordinacédo néao
se vale apenas pela influéncia no trabalho especifico, mas sim pela determinacao de
pontos do trabalho como um todo, como exemplo, pode-se citar o escritério de
advocacia, ora, inexiste qualquer influéncia sobre a pecga ali produzida pelo
profissional do direito, mas o simples fato de existir uma obrigagdo de estar no
escritério em determinado horario ja conduziria a uma relacdo de emprego

subordinada.

Nao obstante, deve-se sopesar que se o critério da dependéncia técnica e da
auséncia de subordinacao para trabalhos intelectuais fosse utilizado, teriamos uma
grande aberracéo juridica, pois, como resolveriamos os conflitos de um empregador
ser de uma determinada area especifica profissional e contratar outros diversos
profissionais para o exercicio do trabalho? Ou seja, 0 administrador que monta uma
clinica de saude, e nada sabe sobre 0s mais diversos ramos das areas médicas, nao

poderia ser considerado empregador?

Desta forma, resta totalmente infundada tal tese, ndo devendo ser considerada para

estabelecimento ou ndo do elemento subordinagao juridica.

Nesta senda, explana-se o conceito de Orlando Gomes e Elson Gottschalk'® a
subordinacéo juridica € uma tutela dada aos empregados que atuam de forma

185 |bdem., loc.cit.
186 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. op.cit., p.134.
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subordinada prestando servigos sob ordenamentos de um tomador de servigos.

Com efeito, posto todo o histérico do trabalhador apds a Revolugéo Industrial, e com
o trabalho livre tutelado pelo artigo 52 da Constituicdo Federal (1988), inciso XIII'87 é
importante que o Direito do Trabalho proteja os trabalhadores que pela necessidade
de realizar o trabalho aceite submeter-se a outrem, aceitando a subordinacéo e a
influéncia de determinado empregador em seu trabalho, seja intervindo

tecnicamente, ou apenas tragando parametros.

No que tange a definicdo sobre a natureza juridica da subordinacao juridica,
Mauricio Godinho'88 assim define:

A natureza juridica do fendbmeno da subordinagcdo € hoje, portanto,
entendimento hegemonico entre os estudiosos do Direito do Trabalho. A
subordinagao que deriva do contrato de trabalho é de carater juridico, ainda
que tendo por suporte e fundamento originario a assimetria social
caracteristica da moderna sociedade capitalista.

Destarte, resta inquestionavel que a subordinagdo é um fenémeno juridico que
deriva da origem do contrato de trabalho entre empregado e empregador, contrato
este que, como foi visto pode, ser realizado de maneira expressa ou tacita, em que o
empregado aceita se subordinar, enquanto o empregador traca as diretrizes e
direcionamento desta prestacéo de trabalho.

3.8 A CRISE DO CONCEITO CLASSICO DA SUBORDINACAO

Conforme ja foi exposto, a subordinagdo nasce a partir de um contexto em que o
trabalhador operario aceitava a intervencéao do poder diretivo do empregador sobre o
seu trabalho, determinando ordens e estabelecendo diretrizes para a conduta de
trabalho do empregado. Este modo de subordinacao juridica é configurado como a
subordinacéo classica.

Ocorre que, essa nogao e andlise de uma relacao de trabalho, para definir se é
existente ou ndo um vinculo empregaticio, acaba ndao sendo mais suficiente diante

das novas relagdes de trabalho existentes.

Esta monografia procurou ao demonstrar o historico do Direito do Trabalho, dar uma

187 Art. 52, inciso XlIl, CF — “E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendida as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer”.
188 GODINHO, Mauricio Delgado. op.cit., p.304.
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atencao especial sobre 0 panorama atual das relacdes de trabalho e a aplicacdo das
normas trabalhistas. Restou demonstrado que, diante da flexibilizagdo do Direito do
Trabalho, movimento criado com base no neoliberalismo, que entende ser
necessario uma flexibilizacao do Direito do Trabalho para preservacéao e incentivo da
economia estatal, diante da globalizacado e dos avancos tecnoldgicos, as relacdes de
trabalho foram modificadas. E, ndo é sé, também foi demonstrado nesta monografia
a mudanca do pensamento fordista/taylorista, para o pensamento ftoyotista, que
incumbiu novas formas de pensar a relacao trabalhista, sob um prisma muito mais

de colaboragao do que de producao.

Nesta matiz, o autor Murilo Oliveira'® entende como principal aspecto do cenario
critico da utilizacdo do conceito de subordinacao juridica o fato das constantes
mudancas no mundo do trabalho, ensejando em uma crise do Direito do Trabalho
originada pela globalizagcdo norteada pelo neoliberalismo, e a nova engenharia
produtiva.

Ressalta ainda o Professor Murilo Oliveira’®® que instalada essa crise ensejada pela
reformulagdo produtiva e avango tecnol6gico, uma crise no conceito classico de

subordinacéo foi criado para a fuga e o escape das tutelas trabalhista.

O professor Danilo Gaspar'® enumera causas que geraram a crise do conceito
classico da subordinacdo, sendo estas: a crise do Estado do Bem-estar social,
surgimento do Estado neo-liberal; globalizagao, flexibilizacdo, desregulamentacéo, e
o toyotismo.

A autora Tatiana Guimardes Andrade’® enumera ainda fatores externos que
acentuaram a crise da subordinacdo em seu conceito classico, quais sejam: a
elevacao do nivel de qualificacdo dos trabalhadores, e em conseqiiéncia a isto o
aumento de autonomia profissional, a pressdao constante da concorréncia no

mercado e ainda, a aceleracao das inovagoes tecnoldgicas.

Fatores histéricos também foram relevantes para essa mudanca de panorama, a
segunda guerra mundial de 1945 iniciou um processo pés-guerra de comunicacao

entre os paises, e sem duvidas isso gerou uma maior concorréncia e competitividade

189 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. op.cit., loc.cit.

190 Jbdem., loc.cit.

191 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., p.137.

192 ANDRADE, Tatiana Guimaraes Ferraz. op.cit., p.94-100.
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para gerar novos empregos, ensejando também em um inicio de globalizacao entre

0Ss paises que trocaram conhecimentos sociais, culturais e politicos.

A chamada revolucao tecnoldgica ocorrida em 1950 também foi relevante para criar
um impacto nas relagdes de trabalho surgindo entdo o teletrabalho e o trabalho a
distancia.

Como j& apontado, a crise do petréleo de 1970, levou varios paises a uma recessao
econbmica, induzindo que empresas fossem obrigadas a fazer uma reorganizacao

visando a reducao do custo do trabalho.

Nesta senda, aponta Murilo Oliveira'®® que a crise da subordinacdo juridica se
reveste das inumeras formas de contratacdo que ocorreram apds os diversos

incidentes ocorridos ao longo da histéria.

Havendo assim, o crescimento do desemprego e a utilizacdo dos trabalhadores com

o desenvolvimento do trabalho informal.

Neste interim, a consequéncia foi Obvia, houve a chamada desregulacdo e a

chamada flexibilidade dos Direitos Trabalhistas.

O autor Sidnei Machado'®* observa que, a organizagdo da empresa taylorista sofria
em face desses pontos histéricos, diversas e profundas mudancas, sendo que, a

reestruturacao necesséaria rompeu com o modelo de industria classico.

Ressalta ainda Sidnei Machado'® que com a abertura dos mercados nos anos 90,
os paises da América do Sul, introduziram novos modelos de gestao baseados nos

modelos japoneses, em uma clara referéncia ao toyotismo.

Nao poderia ser diferente, ressalte-se que o modelo de bem estar social nao foi
implantado de modo correto no Brasil, o pais viveu graves crises de inflagdo,
recessao e desemprego, vindo a tona uma politica de desregulacéo e neoliberalismo
com esteio na forma de produc¢ao japonesa toyotismo.

Diante disto, adotou-se uma flexibilizagdo da producao de trabalho, crescendo a

subcontratagéo e o trabalho informal, como j& foi dito anteriormente.

Assim, a subordinacdo juridica classica foi perdendo forcas, posto que, com a

198 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio.
194 MACHADO, Sidnei. op.cit., p.61-63
195 |bdem., loc.cit.
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flexibilizacao do trabalho, era mais dificil identificar a ordem direta do empregador ao
seu empregado, exemplo disto era a flexibilizagcdo da jornada de trabalho, com a
usual tendéncia toyotista os horarios passaram a ser vistos de forma individual
gerando maior autonomia e flexibilidade, obedecendo a ritmos cada vez mais
individualizados, saindo da l6gica fordista de coletividade.

Como apontado por Sidnei Machado'96:

Ha uma tendéncia a assimilacao crescente no Direito do Trabalho da ideia
de flexibilidade da jornada como um valor de autonomia, auséncia de
controle da jornada e das jornadas flexiveis. A instituicAo do mecanismo de
“banco de horas” no direito brasileiro, via negociagao coletiva de trabalho, é
um bom exemplo da erosdo da regulagao rigida da duracdo da jornada
diaria e semanal, tornando obsoleta toda estruturacdo do Direito do
Trabalho pelo fator tempo, ja que os limites diarios e semanais de jornada,
violados, podem ser compensados e remunerados no futuro.

Acerca da flexibilizacdo, Cassio Mesquita Barros'” descreve ainda que devido a
segunda guerra mundial, e a grande crise posterior a esta, veio a incentivar o
crescimento e a andlise de uma flexibilizacdo das normas trabalhistas, visando o

costume para novas situagoes.

Todas essas novas posturas modificaram a forma e o contexto em que o conceito
classico da subordinacao foi pensado, ora, tornou-se inécuo a ideia de se pensar a
subordinagdo apenas como uma mera conveniéncia e aplicagdo do empregador em
determinar ordens diretas para o empregado. As relagcbes evoluiram e a identificacao
do elemento subordinacao tornou-se cada vez mais delicado e emblematico, nao
sendo identificado com tanta facilidade, fazendo com que a confusdo existente sobre
trabalhador autbnomo e empregado viesse novamente a baila, configurando uma

crise da subordinacao classica.

Ressalte-se que, em que pese o Direito do Trabalho tenha, através das diversas
criagdes dogmaticas, doutrinarias e jurisprudenciais, se esmerado na busca pela
definicdo da subordinagao juridica, todas as formas de estabelecer tal definicao

ainda restam insuficientes.

A principio buscou-se tutelar e definir as relagées subordinadas advindas de uma
relacdo contratual (tacita ou expressa), utilizando a subordinacdo como elemento

19 |bdem., p.69
197 BARROS, Cassio Mesquita. Flexibilizagdo do direito do trabalho. Revista LRr. Sdo Paulo, v.59, p.
1037.
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diferenciador, caracterizador deste critério.

Neste particular, o critério de subordinacao juridica sempre foi visto sob um prisma
mais classico, mais tradicional que pretende mesmo identificar a subordinacdo a
partir da existéncia de uma dependéncia, de uma troca entre as relacoes, labor e
dependéncia econdmica, ordens diretas do empregador face ao seu empregado, e
as mais diversas situacées que deixassem claro a presenca de um trabalho

subordinado.

Acontece que, as relagdes evoluiram, vive-se hoje em uma sociedade complexa, em

que a fiducia é cada vez menor entre 0s seres humanos, reinando a desconfianca.

Os contratos sé@o longos, com até cinglenta paginas, justamente visando prevenir
os abusos, pode-se até mesmo falar na existéncia de uma crise contratual em face
do consumismo exacerbado vivido pelos cidadédos de hoje. A ilustre doutrinadora do

direito Claudia Lima Marques'® resume da melhor forma possivel tal momento:

Efetivamente, parece-me que a fase atual da pds-modernidade esta a
necessitar uma resposta de valorizagdo do paradigma da confianga, pois
nossos tempos parecem fadados ao aumento de litigios e da desconfianca
entre agentes econémicos (classes e instituicbes), com claros reflexos no
direito privado.

Para a brilhante autora, vivemos um tempo de crise de confianca, em que os litigios
cada vez mais sao crescentes e as relagdes carecem de honestidade, comunicacao,
clareza entre outros aspectos que estabeleceriam uma convivéncia muito mais

adequada para todos.

E neste contexto que vislumbra-se a insuficiéncia do conceito técnico e tradicional da
subordinacéo, pois, este é o elemento diferenciador do que seria ou ndo uma
relacdo subordinada de trabalho, e se tal condicao significaria uma situacdo mais
benéfica para o trabalhador, e mais encargos trabalhistas para o empregador, diante
desse quadro de total auséncia de confianca, e do ndo acompanhamento das tutelas
trabalhistas para novas relacbes, o elemento subordinacdo vem sendo e pode ser
flagrantemente mascarado e falseado pelas mais diversas praticas utilizadas pelos

empregadores, de forma, diga-se corriqueira e facil.

Ora, sendo o elemento subordinacao o diferenciador entre o trabalho autbnomo e o

vinculo empregaticio, € sO falsear ou eliminar a subordinagdo em seu conceito

198 MARQUES, Claudia Lima. A nova crise do Contrato: Estudos sobre a nova teoria contratual.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.19-21
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dependéncia, que o vinculo empregaticio ndo estaria configurado e com isso, os
encargos trabalhistas ndo estariam estabelecidos. A mudanca da forma de pensar
da sociedade contemporénea instalou uma imensa crise no principal elemento
caracterizador do vinculo empregaticio, sendo aquela forma de pensar em face do
trabalhador fabril, totalmente insuficiente para caracterizagdo do vinculo de emprego.

Nao pensa diferente Danilo Gaspar ¢ determina de forma objetiva evidenciando
que: “[...] as alteracdes detectadas na economia mundial e na forma de producéo a
partir da segunda metade do século XX, entretanto, inauguram o periodo de crise do
direito do trabalho, e consequiientemente, de crise de subordinagéo juridica classica”.

Com efeito, as relagcdes entre os seres humanos foram modificadas, como bem
previu o brilhante professor Zygmunt Bauman'®® ao mencionar a liquidez das

relacdes.

No seu artigo, Cristiano Fraga®®® resume em palavras a insuficiéncia do entdo

conceito de subordinacéo juridica para tutela das novas relagcdes atuais:

Com o avango da ciéncia e da tecnologia, a globalizagdo e a complexidade
da sociedade moderna, incluindo o surgimento de novas modalidades de
trabalho a distancia, a doutrina vem discutindo a eficacia protetiva do
classico critério de subordinacdo. O tradicional critério subijetivista e
personalista que considera a subordinacdo pelo prisma da diregédo e da
fiscalizagéo, do poder de mando e dever de obediéncia mostra-se hoje em
dia insuficiente.

Um dos principais elementos para crise do conceito tradicionalista da subordinagéo
juridica, além da auséncia de fiducia e sociedade hiper complexa, seria propensao e
aumento do volume dos trabalhadores autbnomos inseridos como prestadores de

servicos em certas estruturas empresariais.

Com efeito, valendo-se da natureza e possibilidade que o prisma toyotista trouxe
para o0s empregadores atuais, diversas empresas entenderam como mais
interessante contratar o trabalhador em um regime de prestacao de servigos.

Assim, o trabalhador autbnomo participaria de um regime de produtividade.
Ademais, a superada discussao sobre dependéncia técnica volta a tela no que tange

199 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Trad. de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro:Zahar, 2008,
p.09.

200 FRAGA, Cristiano. Subordinacdo Estrutural um novo paradigma para as relagoes de
emprego. 2011. MONOGRAFIA. (Graduagédo em Direito)- Pontifice Universidade Catérlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, p.09.
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a existéncia ou ndo do trabalho intelectual, com isso, além dos trabalhadores que
passaram a ser visto como prestadores de servicos em um regime de néao
contratacdo, o empregador valeu-se da justificativa do labor intelectual para a
auséncia de subordinacdo e como conseqiiéncia o ndao reconhecimento do vinculo
empregaticio de algumas profissées, como por exemplo, o advogado, o médico, o
cabeleireiro, entre outros.

Cabe aqui, uma ressalva, no que tange o trabalho do advogado, o estatuto da OAB
(organizacado dos advogados do Brasil), autoriza a prestagdo de servicos com base

nessa realizacao do trabalho intelectual.

Diante do exposto, vive-se uma crise do conceito classico e tradicional da
subordinacao, sendo que dado ao direito a competéncia para a busca da tutela de
forma mais ampla possivel, a fim de acompanhar as novas estruturacdes da
sociedade e buscar de forma mais justa possivel tutelar os trabalhadores que estao

em total inseguranga quanto ao seu regime de trabalho.
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4. AS NOVAS DIMENSOES DO CONCEITO DE SUBORDINAGCAO E A
APLICACAO EM CLINICAS DE SAUDE NA CIDADE DE SALVADOR

Neste momento, enfrenta-se o cerne desta presente monografia. Neste capitulo sera
abordada a necessidade das novas dimensdes do conceito de subordinacao, bem
como, serao externadas cada um desses desdobramentos, sempre com a 6tica e a

andlise do prestador de servigos inserido em uma clinica de saude.

Outro ponto a ser destacado neste capitulo € o aspecto socioldgico envolvido nesta
monografia, pois, diante do ndo acompanhamento por parte do Direito do Trabalho,
para essas novas relagoes, incorre-se na auséncia de tutela dos trabalhadores.

Deste modo, vérios profissionais da area de saude tém manifestado clara
insatisfacdo em dar continuidade ao exercicio da profissdao. O que ocasiona danos
sérios para populacdo, a uma porque incidira uma caréncia destas profissionais, a
duas pelo fato de que os profissionais que continuarem enfrentardo demandas
maiores, e prestardo sem laivo de duvidas um trabalho insuficiente ou insatisfatério

pelo fato de ndo estar sendo tutelado pelas normas trabalhistas.

Com efeito, esta auséncia de tutela manifesta uma clara afronta a tudo que é
apregoado no Direito do Trabalho, desde a sua origem e evolucao de sua histéria.

Em vista disto, cabera ao legislador definir essa questao, dando forca as dimensdes
doutrinarias que ja vém sendo aplicadas pela jurisprudéncia patria, e entender a
subordinacdo nao apenas sob um prisma de dependéncia e vinculacdo ao poder
diretivo do empregador, mas, sobretudo entendendo a subordinacdo como elemento
definidor do vinculo empregaticio, sopesando os modernos meios de producao e
diversas relacbes de trabalho existentes nos dias de hoje, evitando assim, o

falseamento nas relacdes de trabalho.



103

41 DA NECESSIDADE DAS NOVAS DIMENSOES DO CONCEITO DE
SUBORDINACAO

Conforme ja, exaustivamente, explicitado ao longo deste trabalho, o conceito
classico de subordinacao estd completamente superado diante de todas as
modificacoes existentes na sociedade moderna, ora ja apontadas ao longo da

monografia.

Nesta senda, era mais do que necessario um alargamento da nocao de
subordinacéo juridica, pois, 0 mero conceito classico da subordinacdo ndo mais se
adéqua a estrutura complexa e diversificada da realidade moderna.

Esta necessidade surge principalmente diante da flexibilizagdo ocorrida no Direito do
Trabalho, que gerou uma flexibilidade nas relacbes de trabalho, crescendo o
trabalho informal e a prestacao de servicos.

Nesta senda, Sidnei Machado?®' nao deixa duvidas ao esclarecer que:

[...] entre o trabalho dependente (subordinado) e o trabalho independente
(autbnomo) surgiram indmeras formas intermediarias, situagdes hibridas,
para as quais o critério estreito da nogao tradicional e subordinacao juridica
néo tinha respostas seguras.

Ressalta o doutrinador, que todas as questdes envolvidas no sistema capitalista, fez
com que todas as relagdes de trabalho mudassem, ocorrendo tensdes e rupturas
regulatérias crescentes dentro de uma realidade capitalista. Sendo que, o problema
da crise da subordinacao, nao estd na marginalizacao do trabalho subordinado, mas
sim na inadequacéao de entender as novas formas de trabalho existente?2.

Vista disto é salutar trazer a baila as novas dimensdes do conceito de subordinacao
juridica, visando tutelar as situacbes e fatos concretos existentes. Afinal, nas

palavras de Sidnei Machado?%3;

E preciso trilhar o caminho de um direito moderno do trabalho que se ajuste
as novas exigéncias econdmicas, politicas e éticas. O direito do Trabalho
tem, ainda, um importante papel de estruturador do mercado de trabalho e
das relacdes de trabalho.

Com efeito, ap6s todos os movimentos que ensejaram na crise do conceito classico,
novos meios de producao, descentralizados forjaram uma falsa autonomia, isto &,

considerou-se o prestador de servicos como a principal solucédo para diminuicdo dos

201 MACHADO, Sidnei. op.cit., p. 41.
202 Ibdem., p. 51.
203 |bdem., p.114.
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encargos trabalhistas, dando uma falsa nocao de autonomia, todavia, como bem
conceitua Sidnei Machado, trata-se de uma autonomia por controle do

empregador?%4,

A partir deste panorama, é que se deve ampliar o critério da subordinacao juridica,
afinal essa modalidade de autonomia considerada por Sidnei Machado?®® como
fenbmeno de “autonomizacao” representa um novo e renovado modo de cooperacao
e gestdo do trabalho, que deve gerar uma redefinicio do conceito classico de
subordinacéao e trabalho assalariado.

Com a influéncia da flexibilizagdo do Direito do Trabalho, globalizacéo, e sistema
capitalista, varios empregadores passaram a utilizar a pratica de colaboracao
inserida na nogao toyotista, tendo como principal caracterizagdo o fato de apontar o
trabalhador como colaborador, ou seja, autbnomo, relativizando a subordinacéo

nestes casos.

Essa légica adotada pelas sociedades empresariais fizeram com que o sentido
classico da subordinacdo perdesse forca, devendo ser implementado uma nova
forma de regular essas emergentes relacoes.

Diante disto, é que se discute a necessidade de regulacao juridica desta nova forma
de trabalho considerando o trabalhador autbnomo como dependente de uma
sociedade empresarial.

Explique-se, ao observar que retirando as ordens diretas sobre o trabalhador, o
empregador poderia descaracterizar o vinculo empregaticio, e com isso alterar a
nomenclatura para colaborador, ou prestador, a situacao foi ficando mais usual, o
que faz com que seja merecedora uma nova andlise e contextualizacao do elemento

subordinagéao juridica.

Ora, tornou-se imperioso o reconhecimento da subordinagado juridica para esses
casos, haja vista que o Direito do Trabalho e as relacdes de trabalho se sobrepéem
ao contrato de prestacdao de servicos, sendo este usual, e fora de qualquer

propésito.

A forma como vem sendo utilizada a prestacdo de servicos fere de morte todas as
caracteristicas do proprio contrato de prestacdo de servicos, além de ndo se

204 Ibdem., p.115.
205 [bdem., p. 118



105

coadunar com os preceitos legais que compdem o envolto do Direito do Trabalho.

Estando intrinseco a prestacao de servigos o pds-recebimento, a obrigacdo de meio
e o curto periodo para o exercicio do trabalho, ndo podendo ser aceito que esta
forma de labor torne-se comum e padrdo a ponto de restringir trabalhadores de ter
acesso as normas trabalhistas e a tutela do Direito do Trabalho.

Ressalte-se que, esta tematica é deveras delicada, pois, pde em cheque a liberdade
do trabalhador de ndo querer estar subordinado ou ter o seu vinculo empregaticio
firmado com determinada sociedade empresarial.

Contudo, em que pese exista essa discussao, o principio da indisponibilidade dispbe
que muito embora o trabalhador queira abrir mao de determinados direitos, néo
podera fazé-lo sob pena de considerar inécuo todo o longo histérico construido em
favor do trabalhador. Considera-se também a premissa de que as relacées sao
desiguais, tendo o Direito do Trabalho obrigacéo de corrigir essa desigualdade.

Como preceitua Sidnei Machado?°® o empregado renuncia a autonomia da vontade
livra para se submeter a relacao de subordinacao, mas, questiona-se como conciliar
a subordinacdo de um contratante veiculada pelo contrato de trabalho com a

liberdade de um homem livre?

Neste particular, a resposta vem do processo de constitucionalizagdo do Direito do
Trabalho, afinal, em que pese toda liberdade existente, o falseamento de uma
relacdo de trabalho impde que seja corrigida tal pratica visando o trabalho como
Direito Fundamental, ndo podendo haver qualquer ilicitude ou manobra.

Apds andlise desta discussdo, Danilo Gaspar?®’ entende que dois caminhos sdo
possiveis em face da crise da subordinacao classica, quais sejam: o primeiro versa
em tom de ampliacdo do Direito do Trabalho, enquanto que o segundo analisa uma

nova releitura do elemento subordinacéao.

Para o primeiro caso, Danilo Gaspar?® assim define:

[...] mantém-se o conceito de empregado como aquele trabalhador que
presta servicos pessoalmente, com onerosidade, ndo eventualidade e
subordinacgao juridica, sendo esta vista sob a 6tica classica de submissao
ao poder diretivo do empregador e amplia-se o objeto do Direito do
Trabalho, que passa a ser o ramo da ciéncia juridica que regula e protege

208 |bdem., p. 109.
207 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., p.155.
208 |bdem., p. 151.
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as relagbes de trabalho em geral, incluindo-se ai o trabalhador subordinado,
0 autébnomo, o trabalhador eventual e todas as modalidades atipicas de
prestacao de servigos.

Esse caminho visa a ampliacdo do objeto do Direito do Trabalho, sendo considerado
entdo para tutela todos os trabalhadores, sejam subordinados ou néo.

O segundo caminho adotado, ainda segundo Gaspar?®® mantém o objeto do Direito
do Trabalho restrito ao contrato de emprego, visando uma releitura do principal
elemento deste contrato, qual seja, a subordinacéao.

Para Gaspar?'® o grande mérito desse segundo caminho é ter conseguido conferir
uma protecdo justrabalhista integral aos novos trabalhadores (autdnomos ou
parassubordinados) que vao passar a ser considerados empregados, como
trabalhadores subordinados.

Através da doutrina, surgem, entdo, as dimensdes no conceito de subordinacéao
juridica: subordinagdo objetiva (Arion Sayao Romita), subordinacdo estrutural
(Mauricio Godinho), integrativa (Lorena Vasconcelos Porto), reticular (Marcos
Menezes Barberino e José Eduardo de Resende Chaves Junior) e potencial (Danilo
Gaspar)

O que se percebe, é que, com a nova concepg¢ao, surge uma mudanga na distincao
entre trabalhador subordinado e autbnomo, pois o trabalhador auténomo era
considerado apenas por sua autonomia, mas, pergunta-se e quando existente essa
autonomia e ao mesmo tempo existe também o liame entre o trabalho exercido e o

lucro recebido pelo empreendimento.

Neste passo, Alice Monteiro de Barros?'! vai considerar que:

A debilidade do critério da subordinacdo funcional do empregado em
relagdo ao empregador nao supde a eliminagdo da relacdo de emprego,
mas mera insuficiéncia desse critério em certas situacgées, principalmente
quando envolve trabalhos intelectuais

Serdo abordadas de forma individual cada uma dessas dimensdes trazidas pela

doutrina, relacionando a nova dimensao com o trabalho autbnomo e a sua prestacao

209 |bdem., p. 153.
210 [bdem., loc.cit
211 DE BARROS, Alice Monteiro. op.cit,.p.224 -225.



107

4.1.1 A subordinacao objetiva

Diante das novas modalidades nas relacbes de trabalho surge esse conceito
doutrinario também definido como subordinacao objetiva, conhecida pela integracao
do trabalhador em determinada organizacdo empresarial. Essa dimensado do
conceito de subordinacdo foi proposta pelo doutrinador Arion Saydo Romita'? e
Paulo Emilio Vilhena, que verificaram como critério diferenciador entre a atividade
prestada por um autbnomo e a o fato da integracéo na atividade do empregado na

organizacao empresarial.

No entendimento de Lorena Porto?'3:

A subordinagdo objetiva se releva na integracdo da atividade do trabalhador
na atividade da empresa [...] A subordinacdo se faz presente quando o
objeto do contrato de trabalho, isto é, a funcdo a ser exercida pelo
empregado, as tarefas que ele deve executar, se integram e se incorporam
na atividade empresarial, compondo a dinamica geral da empresa, em seu
processo produtivo ou de fornecimento de bens e servigos. Assim, a
atividade obreira é crucial para consecugao dos objetivos empresariais,
sejam eles econémicos, técnicos, operacionais ou administrativos.

Note-se, que ja é existente uma ampliacao ou releitura significativa do conceito de
subordinacéo juridica a partir deste conceito, posto que, é considerada nesta teoria a
vinculacao objetiva do obreiro a empresa, considerando que o contrato de emprego

é o trabalho.

Sendo verificado que o exercicio do poder diretivo por parte do empregador é
externado de maneira objetiva, quando o obreiro permanece inserido nas atividades

da empresa.

A doutrinadora Lorena Vasconcelos faz ainda uma analise acerca da objetividade da
empresa, considerando esta uma unidade técnico - econdmica de troca de bens e
servigcos, gerando segundo a doutrinadora “um circulo de expectativas”'4 que pode
ser visto sob dois angulos: o do credor do trabalho significando uma é&rea da
atividade da empresa, continua ou alternadamente ocupada pelo trabalhador, e do

lado do prestador que participa da empresa e nela se incorpora.

E salutar demonstrar que o autor Arion Saydo Romita, entende ndo ser necessario o

critério meramente subjetivista para andlise da subordinacdo, reformulando esse

212 ROMITA, Arion Sayao.Direito do Trabalho. 12 ed. Sao Paulo: LTR, 2009, p.145.
213 PORTO, Lorena Vasconcelos. op.cit., p. 69
214 |bdem.,loc.cit.
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conceito sob um prisma objetivo, fazendo uma clara critica a forma de sujeicao
pessoal, entendendo o contrato de trabalho como objeto da relacdo de trabalho e

identifica o poder diretivo do trabalhador de forma objetiva.

Nas palavras de Arion Saydo Romita?’® a subordinagdo objetiva é evidente na
integracdo do trabalhador na organizacdo da empresa mediante um vinculo
contratualmente na qual o trabalhador aceita a condicdo da modalidade de

prestacdo do empregador.

Consiste este conceito em considerar empregado o trabalhador que estiver inserido

em uma estrutura de produg¢do dominado por outrem.

Danilo Gaspar?'® considera a subordinagdo do empregado como sendo aquela em

que existe um liame entre o trabalhador e a organizagcao do tomador de servicos.

Ressalta, ainda, que a grande contribuicdo da subordinagao objetiva perpassa na
superacao da tese de que subordinado é o trabalhador que esta sujeito ao exercicio
do poder diretivo do empregador, o que se revelaria, por exemplo, através do
rigoroso sistema de ordens emanadas pelo tomador de servicos.Bastando, para sua
configuracdo que o empregador por ser o detentor dos meios de produgcdo e por
forca de contrato possa exercer seu poder de diregdo?!”.

Nado pensa diferente Lorena Porto?'® ao conceituar a subordinacdo objetiva como
sendo a integracao do trabalhador na atividade da empresa, incluindo a prestacéao
de servicos do empregado, necessarios a realizacdo de sua atividade produtiva
diante de outras empresas ou de consumidores.

Nesta quadra, caminha Leandro Dorneles?'® ao esclarecer que, o empregador a
priori ndo sabe o0 que, concretamente, o trabalhador ira fazer, e, o trabalhador nao
tem ordens a ser cumpridas, sendo assim, o simples fato de o trabalhador se
vincular a um contrato ja Ihe impde o dever de fazer algo a empresa, a limitacao do
trabalhador é a propria necessidade contratual de realizar algo que a empresa

necessite.

215 ROMITA, Arion Sayao. op.cit., p.82.

216 GASPAR, op.cit., p.207.

217 [bdem., loc.cit.

218 PORTO, Lorena Vasconcelos. op.cit., p.66

219Dorneles, Leandro de Amaral. Teoria geral da relagdo de emprego e sociedade pds industrial:
algumas reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado; DORNELES, Leandro Amaral de (org.). Temas
de Direito e processo do Trabalho (v.01): Relacdo de Emprego. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012,
p.51.
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Para Paulo Vilhena??® o encontro de energias do trabalhador com os demais
elementos da empresa caracteriza o encontro do trabalhador auténomo com a

subordinagéao.

Com efeito, leciona Arion Romita??' que a subordinacdo objetiva ndo se confunde
com a submissdo do empregado a horario, nem com controle direto da atividade
laboral, eis que basta a possibilidade do empregador intervir na atividade para

caracterizar a relacdo de emprego.

Assim, a subordinacao objetiva inicia uma nova releitura do conceito que até entao
estava sendo mitigado e falseado, abrangendo hip6teses que ndao mais estava
sendo adotado pelas tutelas trabalhistas.

Ressalte-se que, essa nocao ja esta difundida no mundo como bem destaca Lorena
Porto, afinal, este critério ja esta inserido segundo a OIT, sendo adotado pela
jurisprudéncia de diversos paises, considerando a integracdo do trabalhador na

empresa.

Todavia, como sinaliza Gaspar?®®> ainda nos dias de hoje os tribunais vém
considerando o aspecto subjetivo da subordinagao juridica, fazendo perguntas como
“‘guem lhe dava ordens?”; “havia controle de horario”; decidir com base na
concepcao subjetiva em detrimento da ideia da concepcao objetiva é dar espaco ao
falseamento dos empregadores, que utilizam o empregado inserido na empresa,
existe a intervencdo de modo indireto, mas gozam de prerrogativa simplesmente por
nao definirem critérios objetivos de dependéncia, como ja dito, amplamente

ultrapassado.

Afinal, como define Godinho??® objetiva € a subordinacdo que se manifesta pela
mera integragdo do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do tomador
de servicos, traduzindo uma relacdo de coordenacdo ou participacao integrativa e
colaborativa dentro da sociedade empresarial.

Neste interim, no tocante ao prestador de servigos contratado por uma clinica de

saulde, este podera ser considerado empregado mesmo sem a existéncia de ordens

220VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. op.cit., p.521.

221 ROMITA, Arion Sayao. Conceito objetivo de subordinagio. Arquivos do Ministério da Justica.
Rio de Janeiro, ano 35, n. 148. p.75-86, out/dez. 1978.

222 GASPAR, Danilo. op.cit., p.208.

223 GODINHO, Mauricio Delgado. op.cit., p.306.
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diretas e manifestacoes do poder diretivo por parte do empregador.

A subordinacao é devida pelo simples fato de estar o empregado integrado e exercer

uma atividade necessaria a empresa.

Por ébvio, diante dessa relagao, fica evidente o falseamento e a intencado de
mascarar o Direito do Trabalho. Afinal, o trabalhador é contratado sob um regime de
prestacao de servigos, todavia, atende os pacientes da clinica estando presente

durante periodo indeterminado e nao-eventual.

Para Alice Monteiro de Barros®?* este critério € insuficiente para determinagéo de
uma situacdo em que se possa afirmar se é ou ndo existente uma subordinagao,
pois ndo seria possivel dizer se tal integracao refletiia em uma participacao
integrativa do trabalhador no processo integrativo da empresa. Entende também
como uma dificuldade a apuracao diante do caso concreto se o trabalho fim prestado
pelo trabalhador seria uma atividade-meio ou atividade-fim da organizacao
empresarial. Em face disto, defende uma participacdo do trabalhador na real
integracao da sociedade empresarial, contribuindo de forma econdémica para tanto,
nao apenas a mera integracao no espaco fisico da sociedade empresarial.

4.1.2 A subordinacao estrutural

Visando estender os direitos fundamentais das relagdes ndo empregaticias, surge a
subordinacao estrutural tese encampada por Mauricio Godinho Delgado.

Sendo nas palavras do préprio autor: “[...] a subordinacdo que se expressa pela
insercao do trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independente de
receber ou ndo suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente sua dindmica

de organizacgao e funcionamento.”?>

Analisando a tese da subordinacao estrutural, pouco importa se o trabalhador ira ou
nao se harmonizar aos objetivos do empreendimento, nem que receba ordens
diretas das especificas chefias, o fundamental é que esteja estruturalmente
vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador de servicos. Trata aqui de

224 DE BARROS, Alice Monteiro. op.cit., p.224.
225 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagdo de Trabalho. Revista LRr, Sao
Paulo: LTr, v. 70, n. 06, junho de 2006, p.667.
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um carater multidimensional dado ao conceito de subordinagéo.

Em verdade, em seu artigo datado de 2006, o doutrinador referido buscou criticar a
tese suscitada por Paulo Emilio Vilhena e Arion Romita, posto que, na visao de
Mauricio Godinho, a teoria da subordinacao objetiva é demasiada ampliativa, sendo
que, determina a mera integracdo na estrutura da empresa como ponto suficiente
para configura¢do do vinculo empregaticio. Discorda Godinho, afirmando que a partir
deste prisma nao € possivel considerar se um trabalhador mesmo integrado na
empresa esta ou nao exercendo um trabalho autbnomo ou subordinado.

Dito isto, a subordinacdo estrutural atenua o quanto apregoado na subordinagcao
objetiva, uma vez que o ideal é que o trabalhador esteja vinculado a dindmica de

funcionamento da sociedade empresarial, independente de ordens diretas.

Mas o que seria essa atuacao na dinamica? Ora, o suposto prestador de servicos
que labore em uma clinica e ao atender um paciente receba sua remuneracao de

forma dividida, sendo 50% para o trabalhador e 50% para clinica.

Este cenario configura plenamente uma insercao do trabalhador na dindmica de uma

sociedade empresarial.

Menos do que isso, a mera participagdo em reunido, ou seguimento de regras gerais

postas pela sociedade empresarial ja configuraria tal insercéo.

Veja-se, a sociedade empresarial que indica que o trabalhador deve participar de
reunides ou usar um jaleco para o atendimento ja esta configurando a insercao
deste na dindmica da empresa. E, ndo é s6, somente o fato do trabalho exercido
pelo prestador coincidir com a atividade-fim da empresa ja configuraria a insercao

deste trabalhador na dindmica de uma empresa.

Ora, veja-se que, se a discussao sobre trabalho autbnomo estiver restrita as clinicas
de saude, e uma clinica de nutricado que recebe e se mantém a partir do lucro obtido
com os atendimentos dos seus clientes/pacientes, € intuitivo que o nutricionista que
estiver trabalhando nesta clinica ndo podera ser considerado prestador de servigos,
pela razdo 6bvia de que o trabalho prestado por este trabalhador coincide com a

atividade-fim da empresa.

E de bom alvitre destacar que, a prestacdo de servicos tem por caracteristica a
prestada ser de meio, isto é, a mera coincidéncia entre o trabalho prestado pelo



112

trabalhador e a atividade-fim da empresa, ja configuraria o vinculo e a subordinacao

estrutural.

A prestacao de servicos seria sim configurada, acaso em uma clinica de nutricao, ao
quebrar o ar condicionado fosse contratada uma pessoa terceira, ndo inserida na
dindmica da sociedade empresarial para manutencao desse aparelho. Perceba, aqui
nao existe coincidéncia entre o servigco prestado e a atividade-fim da empresa, sendo

neste caso, uma prestacéo de servicos.

Desta forma, Dorneles??® entende a subordinagdo estrutural como uma variante da

velha subordinacao objetiva.

Para Danilo Gaspar??’ a incorporagdo na dindmica da sociedade empresarial seria o
fato do trabalhador se submeter a cultura corporativa da empresa, participando da

dindmica organizativa e estrutural do tomador de servigos.

Na subordinacéo estrutural a coincidéncia esta entre as atividades prestada, se o
trabalhador esta inserido na estrutura coorporativa de determinada empresa,
laborando sem subordinacao juridica classica, mas acaso sua atividade-fim coincida
com a atividade lucrativa fim da empresa, restara estabelecida a subordinacao

estrutural.

Com efeito, o doutrinador Luciano Martinez??® determina essa nova dimensé&o
primando pela dispensabilidade de uma ordem direta, sendo o trabalhador ligado

aos propésitos finais do empreendimento.

4.1.3 A subordinacao Integrativa

Acerca da subordinacao integrativa, tese suscitada pela doutrinadora Lorena Porto
Vasconcelos, € possivel conceituar que se trata de uma universalizagdo do conceito

da subordinagéo.

A doutrinadora entende que, muito embora existam relacdes de emprego que devem

226 Dorneles, Leandro de Amaral. op.cit., p.258
227 Gaspar. Danilo Gongalves. op.cit., p.214.
228 MARTINEZ, Luciano. op.cit., p.149.
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ser configuradas mesmo na auséncia do requisito da subordinacéo classica, ainda
restam no ordenamento relagdes pautadas na subordinagéo classica. Em face disto,

propde uma integracao e conjugacao entre a subordinagao classica e a integrativa.
Veja-se nas palavras da autora:

Como demonstrado, existem diversas situagcdes em que se deve considerar
configurada a relagdo de emprego, embora ndo esteja presente a
subordinacdo em sua acepg¢ao classica ou tradicional. Essas situagdes
sofreram um aumento consideravel no mundo do trabalho. Isso gerou a
necessidade nao apenas de retomar as tendéncias expansionistas
anteriores, mas também, de aprofunda-las e modernizd-las, o que
denominamos universalizacdo do conceito de subordinagdo?®

A doutrinadora ndo desconsidera o conceito classico da subordinagédo juridica,
dando a entender que ainda nos dias de hoje a maioria das relagdes sao conduzidas
sob o prisma do conceito classico da subordinagdo, e com isso deve ser acrescida

de uma nova dimenséao da subordinagdo denominada integrativa.

Deve-se, na visdo da autora considerar a subordinagdo de duas formas, tanto na

classica ou na integrativa.

Para Lorena Porto®° o conceito de subordinacdo integrativa parte da nogédo de
subordinacdo objetiva, consistindo na insercdo da prestagdo laborativa do
empregado nos fins da empresa.

A partir disto, a autora distingue duas formas de trabalho que podem ser prestadas a
partir do momento em que o trabalhador se insere na estrutura da sociedade
empresarial. As primeiras atividades seriam aquelas que se ajustam ao nucleo da
dindmica empresarial do tomador de servigos, compondo a esséncia dessa dinamica
sendo atividades consideradas nucleares para o desenvolvimento da empresa, ou
seja, atividades-fim.

A segunda atividade seria poderia ser englobada como atividades periféricas a
esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servicos. Funcbes meramente

acessorias.

Para Lorena Porto®' “a prestacio laborativa do empregado pode estar inserida ou
integrada seja nas atividades-fim, seja nas atividades-meio da empresa. Ambas

compdem a dindmica empresarial”.

229 PORTO, Lorena Vasconcelos. op.cit., p.252.
20 Ibdem., loc.cit.
231 |bdem., loc..cit.
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Sendo assim, em ambas as atividades, tém-se configurado o vinculo empregaticio
baseado na nocdo de subordinacdo objetiva proposta por Mauricio Godinho

Delgado.

Todavia, Lorena Porto?®> segue a trilha das criticas direcionadas para a
subordinacdo objetiva, de que ao abranger todos os trabalhadores, inclui
trabalhadores, verdadeiramente, auténomos como subordinados. Definindo o que

segue:

A solugéo passa, portanto, pela sua conjugagao com critérios que excluem a
autonomia. Nesse sentido, apés a constatagdo da presenga da
subordinacdo objetiva, o intérprete deve verificar se estdo presentes os
indicios indicados por Rolf Wank e pela doutrina espanhola para a
caracterizacdo da autonomia, porque, caso estejam presentes, nao ha que
se falar em subordinagéo.

Os referidos indicios sdo: o obreiro deve prestar a sua atividade para uma
organizagéo produtiva alheia; os frutos do seu trabalho nédo Ihe pertencem,
originalmente, mas, sim, a essa Ultima; nao possui uma organizacao
empresarial propria; ele ndo assume riscos de ganhos ou de perdas, os
quais sao assumidos por seu empregador. O trabalho que cumpre tais
requisitos ndo pode ser qualificado, de modo algum como auténomo.233

Note-se que, diante do exposto, a subordinacao integrativa abrange a concepc¢ao
classica, mas, exclui de sua analise os trabalhadores verdadeiramente autbnomos,

nao podendo estes trabalhadores serem considerados subordinados.

Na visdo da subordinacdo integrativa, os profissionais considerados prestadores de
servicos contratados pelas clinicas de saude, também devem ser considerados

empregados.

Ora, inicialmente cumpre observar que o trabalhador esté inserido na dindmica da
sociedade empresarial, realizando atividades consideradas, inclusive, nucleares para

existéncia da propria clinica, qual seja, o atendimento dos pacientes.

4.1.4 A subordinacao Reticular

Esta proposta foi encampada pelos doutrinadores Marcus Menezes Barberino e José
Eduardo de Resende Chaves Junior, a ideia dos autores é baseada na subordinagao

proposta por Mauricio Godinho, a subordinacdo estrutural, sendo a tese da

282 |bdem., p.253.
233 |bdem., loc.cit.



115

subordinacgéo reticular uma face da teoria proposta por Godinho.

Os autores visaram reconsiderar a estrutura produtiva das relacbes do trabalho,
visando dar um novo valor ao conceito de subordinacdo com relacdo a

reorganizacao produtiva.

Esclarece Danilo Gaspar®* que, a subordinacdo reticular € uma dimensédo que
relaciona o fendmeno da unido das empresas em um sistema de rede, derivando de

um sistema de rede. O termo reticular derivaria dessa andlise de rede empresarial.

Com efeito, veja-se nas palavras dos autores Marcus Barberino Mendes e José
Eduardo Chaves Junior?3s:

[...] dar uma resposta juridica a um fenébmeno econb6mico que tem
contribuido para a desestruturagdo, ndo sé dos mecanismos de
solidariedade entre os trabalhadores, mas inclusive das proprias relagdes
juridicas laborais. Trata-se das novas formas de organizagdo produtiva que
esmaecem a categoria central do Direito do Trabalho brasileiro: a
subordinacdo juridica, investigando inclusive suas conexfes mais
estendidas no conceito de alienacao.

Para os autores, a subordinagdo ndo é a causa da relagao de emprego, mas sim a
consequéncia desta. Deve-se a isto o fato dos autores aproximarem o conceito de
subordinagao do conceito de alienacao, em que a subordinacao.

Assim, o0 que seria valorizado em uma relacao de emprego € a alienagédo do produto
trabalho.

Nesta senda, a partir da analise desta teoria, pode-se chegar a conclusdo de que a
subordinacgéao reticular-estrutural entende o auténomo como subordinado, pois, se 0
autdbnomo ingressa na estrutura da empresa através de um contrato de prestacao de
servicos, mas adere as atividades da empresa ou de uma das unidades da rede
empresarial, a disposicdo do trabalho bem como a assuncdo do risco e
responsabilidade subsiste pelo tomado do servigo.236

Em verdade, sempre que o trabalhador estiver inserido de uma atividade econémica

organizada em rede, o trabalhador sera considerado empregado desta estrutura.

Finaliza Danilo Gaspar®’ que a subordinagdo reticular encontra-se atento ao

2384 GASPAR., Danilo. op.cit., p.

285 MENDES, Marcus Menezes Barberino; CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende.
Subordinacédo estrutural-reticular: uma perspectiva sobre a segurancga juridica. Revista Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regiao. Belo Horizonte, v.46, n.76, p.197-218, jul/dez.2007, p. 213.

236 |bdem., p.76

237 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit., p.218
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fenbmeno da reestruturacao produtiva, dando liberdade ao trabalhador na execucéo
dos servicos e pelo fendmeno da associacao empresaria.

4.1.5 A subordinacao potencial

O professor Danilo Gaspar apresenta uma nova dimensao da subordinacéo juridica.

A subordinacao Potencial.

O autor considera, em sua anadlise, que o conceito de subordinacdo classica é
anacrénico em face as diversas modificagcdes ocorridas ao longo da histéria que,
certamente, influenciou no método de producdo foyotista que ensejou na

flexibilizacdo da empresa e contratagao de profissionais autbnomos.

Como define Danilo Gaspar?®: “a transformagdo em questdo decorre da maior
liberdade conferida a esses novos trabalhadores, que passam a internalizar o poder
diretivo, sendo fiscais do proprio trabalho.”

Sem duvidas, como ja demonstrado, as diversas modificacées ao longo da histéria e
evolucao do Direito do Trabalho fizeram com que o vinculo empregaticio fosse
flexibilizado, reinando a era do profissional auténomo. Isso fez com o que a
subordinacéo se tornasse um elemento peculiar e delicado, gerando a necessidade

de tutela destas relacoes.

Nao poderia ser diferente, em verdade, o empregador visou a diminuicdo dos seus
encargos trabalhistas, tracando uma estratégia para eliminar a identificacdo da
subordinagéo classica, dando uma falsa ideia de que o trabalhador era na verdade
um prestador de servicos que tinha autonomia na execucao dos seus servigos, a
consequéncia disto seria a diminuicdo dos encargos trabalhistas e o conformismo
dos trabalhadores que, por entenderem que estdo atuando sem delimitacdo de
horario, ou ordens diretas passam a crer que estdo exercendo uma prestacdo de

Servigos.

Em linhas gerais, leciona Danilo Gaspar?®:

Essa liberdade na execugdo dos servigos, portanto, ganha contornos de
autonomia. Todavia, essa autonomia ndo vem acompanhada da

238 |bdem., loc.cit.
239 |bdem., p. 221.
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propriedade dos bens de produgdo, mantendo-se o trabalhador
hipossuficiente com relagdo ao tomador de servigos, revelando, assim, que,
em verdade, trata-se de falsos autbnomos, falsos cooperados, ou falsos
prestadores de servigos.

Esse quadro, fez com que fosse necessario que o Direito do Trabalho ampliasse o
seu engquadramento, ou revisasse o conceito de subordinacdo, caminho que se

apresenta de forma mais coerente.

Diante desse quadro, Danilo Gaspar?*? adere ao segundo caminho de ampliacdo do
conceito de subordinagao e traga um liame entre a subordinagao potencial € o poder

diretivo do empregador.

Sendo que, ao longo das transformacbes supracitadas, o poder empregaticio do
empregador vai diminuindo, visando garantir uma maior autonomia para o
empregado, ndo mais havendo controle de jornada, ndo mais existindo ordens
diretas e determinacdes ou mandamentos, ou seja, é caracteristico o arrefecimento

do poder diretivo do empregador.

Todavia, ndo era o fim do trabalho subordinado este continuava sendo subordinado,
0 entao prestador ndo detém os meios de producao, apenas, o empregador que

passou a valorizar os espacos de autonomia.

Como menciona Danilo Gaspar?*' a crise ndo ocorreu no trabalho subordinado, mas
sim, no conceito classico de subordinacdo, que passou a ser insuficiente para

acompanhar as novas relacdes de trabalho existentes.

Desta reducao do poder diretivo do empregador, é que se encontra a esséncia da
subordinagao potencial, pois, ja que podera existir uma elasticidade da aplicacao do
poder do empregador pode-se remeter a uma nocgéao de potencialidade, definida por
Danilo Gaspar?*? ja que existe um grau do poder diretivo do trabalho, pode ou nédo o
empregador utiliza-lo, sendo em grau maximo na légica do fordismo/taylorismo, ou

em grau minimo tipico da empresa pds-fosdista.

Sendo definido por Gaspar?*® que é subordinado aquele que se encontra em estado

potencial de subordinacao.

Ressalte-se que, a potencialidade em questao ndao é a mera intervencdo ou ordem

240 Ibdem.., p.227.
241 |bdem., p. 231.
242 Ibdem., p. 232
243 |bdem., loc.cit.
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direta como nos regimes em que imperavam o fordismo, mas sim a possibilidade de

intervencao.

Como observacgao final, o autor demonstra que a teoria da subordina¢do potencial
aproveita o conteldo da subordinacao objetiva proposta por Arion Romita, sendo
destacada na subordinacdo potencial ndo o controle direto ou intervencao, mas sim

a possibilidade que assiste ao empregador de intervir na atividade do empregado.

A ideia em tela ndo valoriza o critério da subordinacao a partir do controle intenso e
direto da prestagdao, mas sim da possibilidade de a qualguer momento o empregador

exercer 0 seu poder diretivo.

Todavia, a subordinagéo potencial exclui os verdadeiros autbnomos que sdo aqueles
trabalhadores inseridos na estrutura alheia, mas mantém uma estrutura organizada
prépria, sendo detentor dos meios de producao, nao podendo ser considerado como
subordinado.

Neste caminhar, a brilhante teoria encaixa-se perfeitamente as situacées concretas

vividas pelos trabalhadores da area de saude na cidade de Salvador.

Nao poderia ser diferente, estes supostos prestadores de servigos sao inseridos em
uma organizagdo empresarial alheia, sob a denominacdo de prestadores de
servicos, todavia, ndo gozam dos meios de producgédo, nao detém o capital, ndo tém
participacdo em lucro final da sociedade empresarial, e tampouco gozam de
qualquer direitos trabalhistas. Isto €, um total falseamento e abuso das relacdes de
trabalho.

Desta forma, a mera auséncia de controle de ponto — flexibilizagdo mais freqiente
do poder diretivo do empregador para essas situacées — ndao é por si s6 capaz de
delimitar que a relagdo sera uma prestagcdo de servicos. A uma, porque O
trabalhador esta inserido em estrutura alheia, a duas porque em qualquer momento
o empregador poderd utilizar-se de seu poder diretivo para fazer valer a sua
vontade, deixando o empregado a deriva.

Exemplos nado faltam, a auséncia de controle de ponto de um lado, pode ser
compensado com a inexisténcia de férias remuneradas, ja que o trabalhador nao

pode se ausentar sob pena de nao ter remuneracao ao fim do més.
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4.1.6 Da Parassubordinacao

A teoria da parassubordinacdo € mais uma das teorias existentes em face das
diversas mudancas ocorridas nas relacdes de trabalho. Tem como origem a doutrina
italiana, e tem como conceito vulgar uma forma de meio termo entre o trabalho

subordinado e o trabalho autbnomo.

A autora Maria Célia Furquim?** menciona que, a parassubordinagdo pode ser
considerada como “um elemento preponderante na relacdo de trabalho, ndo téao
rigido como a subordinagdo, nem dotado de grau de autonomia que determina a
relacao de trabalho de natureza autbnoma.”

Com efeito, diante das mudancgas ocorridas, por vezes o Direito do Trabalho se
depara com uma relacdo que sendo analisada ndo se consegue distinguir se, se

trata de uma relacao subordinada ou auténoma.

Em suma, a parassubordinacdo € uma categoria intermediaria entre o autbnomo e o

subordinado, ndo se enquadrando nem em uma modalidade e nem em outra.

Diante disto, Furquim define®*® o trabalhador parassubordinado como sendo o
trabalhador que exerce o trabalho com todos os requisitos do vinculo empregaticio
sem a subordinacao juridica da figura do empregado. Registra ainda a autora que o
critério diferencial para o parassubordinado e o autbnomo € o critério da

dependéncia econémica.

Complementa este raciocinio Lorena Porto®*® ao apontar a teoria da
parassubordinacdo como sendo a figura de obreiros que, embora nao estejam
subordinados, sédo hipossuficientes, pois dependem economicamente do tomador

dos seus servigos.

Com a explanacdo das novas dimensdes acerca do conceito de subordinacao
juridica, deve ser observado o fato de que nao € todo trabalhador sem subordinacao

que é parassubordinado.

Desta forma, Tatiana Guimardes Ferraz Andrade?*’ estabelece um outro critério,

244 FURQUIM. Maria Célia de Aratjo. op.cit.,p.47

245 |bdem., p.52

246 PORTO. Lorena. op.cit., p.102.

247 ANDRADE, Tatiana Guimaraes Ferraz Andrade. op.cit., p.88
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conceituando a parassubordinagdo como sendo desenvolvida pela doutrina italiana,
buscando tutelar o trabalho desenvolvido dentro de uma organizagdo empresarial,
de forma continuada, mas coordenada. Tendo como trago caracteristico o elemento
coordenativo, sendo diferente da subordinacdo na medida em que o trabalhador
apenas obedece as ordens do empregador, colocando-se a disposicao deste a sua
forca e trabalho independente do resultado que vier a ser alcangado.

A coordenacao ora aludida é aquela em que o trabalhador aceita as diretrizes do

empregador sem haver um controle real.

Vista disto, durante algum tempo questionou-se o fato do prestador de servigos, o
autdbnomo ser considerado, em verdade, um trabalhador parassubordinado.

Este pensamento cai por terra, posto que, com as novas dimensdes do conceito de
subordinacao, resta clarividente que a parassubordinacédo perde forcas em virtude
de terem sido considerados outros aspectos acerca da subordinagao.

Completa esse raciocinio Danilo Gaspar?48:

“No que tange ao conceito de subordinagao potencial, em contrapartida, verifica-se
que o trabalhador que presta servicos sob a coordenacao do tomador, até entédo era
considerado parassubordinado, €, na verdade, um trabalhador subordinado.”

Com efeito. Desta maneira, ndo ha duvidas, o trabalhador inserido em clinicas de
saude como prestadores de servicos, em verdade sao subordinados, obedecendo
todos os demais requisitos do contrato de emprego e mais as novas dimensdes e

ampliacao do conceito de subordinagao.

Arremata Danilo Gaspar®*® que, ndo havendo norma ou regulacdo do conceito
italiano da parassubordinagdo, no Direito Brasileiro, deve ser considerado o
trabalhador subordinado em face as novas dimensdes do conceito de subordinagcao

juridica.

4.2 O REGIME DE CONTRATACAO DAS CLINICAS DE SAUDE E A APLICACAO
DAS NOVAS DIMENSOES. A VIOLACAO AOS DIREITOS TRABALHISTAS. UM

248 GASPAR, Danilo Gongalves. op.cit.,, p.249
249 |bdem., p.249
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PONTO DE VISTA SOCIOLOGICO

Como amplamente destacado em alguns trechos desta monografia, o profissional
que trabalha na area de saude da cidade de Salvador, é contratado na maioria das
vezes sob égide do contrato por tempo indeterminado de prestacdo de servicos,

para prestar um servico como trabalhador autdnomo. Quando ha um contrato.

Neste particular, ja pode ser auferido o primeiro equivoco, posto que, como retratado
nesta presente, o contrato de prestacdo de servicos tem como invélucro a nao
duracao ou prolongamento no tempo, devendo ser em regra um contrato com tempo

determinado, evitando assim a perpetuag¢do de um regimento subsidiario.

Expliqgue-se, o ordenamento patrio com a Constitucionalizagdo do Direito do
Trabalho, define que, deve ser estimulado e preservado a relacdo de trabalho objeto
do contrato de trabalho, qual seja a espécie strictu sensu relacado empregaticia.

Nao se encaixando em uma relacdo de emprego, deve a partir disto enquadrar ou

procurar entender o autbnomo como forma subsidiaria.

Na pratica, é o contrario. Primeiro, privilegia-se a condicdo do autbnomo, procurando
dar a configuracdo do prestador de servigos, muitas vezes falseando uma relacéao
Obvia de emprego.

A rigor, o que se vé em muitos casos é 0 que segue: um administrador estabelece
uma sociedade empresarial na espécie simples e contrata os supostos prestadores
de servigos para atenderem uma demanda de clientes/pacientes da clinica.

Ocorre que, o sistema atribuido para essa relacdo é o de produtividade, em que o
trabalhador sé recebe se atuar.

Para isto, deve atender os clientes que sdo da clinica, mas para conseguir maior
lucro deve sair obtendo pacientes para que consiga estabelecer uma remuneracao

condizente.

Veja-se, que muitas vezes até o esforco da busca pelo paciente é do préprio
prestador, sendo tal fato completamente descontextualizado de uma prestacao de
servicos em que se presta servico para uma determinada e especifica situacao de

uma sociedade empresarial.
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Nesta logica, ao receber a remuneragédo, muitas vezes mensal, incorrendo em outro
equivoco, deixando de lado o critério do poés-pagador, contido na prestacdo de
servicos, o trabalhador perde 50% (cinglenta por cento), em média do seu

recebimento e fica com o restante, passando, entdo, ao préximo atendimento.

Nesta quadra, varias clinicas utilizam-se da estratégia demonstrada ao longo deste
trabalho, diminuindo o poder diretivo do empregador para falsear ou configurar uma

prestacao de servicos.

Assim, ignoram controle de jornada, ndo estabelecem ordens diretas ao trabalhador,
entre outras situacdes visando a nao identificacdo da subordinacao juridica. Ledo

engano.

O erro, dolo, ou ignorancia enseja desrespeito e afronta de morte aos Direitos
Trabalhistas.

Com efeito, veja-se que, um trabalhador configurado neste cenario, nao tem férias,
nao tem formalidade, Fundo de Garantia por Tempo de Servigcos (FGTS), Aviso
Prévio, estabilidade — licenca maternidade, entre outros direitos que sdo amplamente

violados, como o Direito Fundamental a dignidade humana.

Ademais, outras violagdes sao diariamente cometidas em sede tributaria. Ora,
muitas vezes as clinicas descontam ISS (imposto sobre servigcos) e o IRPJ (imposto
de renda pessoa juridica), do préprio valor correspondente ao empregado, como
forma de incidir tributos ao trabalhador e compensar o gasto que tera para quitar
com seus tributos na relacédo com o fisco.

E ndo é so, inexiste muitas vezes o pagamento da contribuigdo previdenciaria por
parte do empregador, que deixa de efetuar tal contribuicido de 8% para que o
trabalhador tenha uma condi¢cdo de colaboragcdo com a previdéncia. Deste modo,
acaso acometido de alguma doenca incapacitaria ficara sem ter condicbes de
receber beneficios o trabalhador.

Diante desta realidade, ndo é incomum que varios profissionais desistam de dar
seguimento a profissao, incorrendo em grave conseqléncia para sociedade, ja que o
servico médico é essencial e deve ser prestado com zelo e dedicacéo.

Dito isto, como pode o profissional da drea de saude exercer sua atividade
satisfatoriamente, sendo que esta inserido neste quadro de informalidades e
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auséncia de tutela das normas trabalhistas? A resposta é ébvia e pode ser verificada
através das inumeras frustracbes dos profissionais da area que deixam de dar
continuidade ao seu caminhar na profissdo por justamente ndo merecer o
reconhecimento legal e por conseqiiéncia o reconhecimento do tomador de servicos

qgue ciente da condicao vulneravel do trabalhador explora e abusa de tal situagao.

Explique-se, como é cedico, ao dispensar um empregado de modo imotivado,
chamada dispensa sem justa causa, cabe ao empregador o pagamento das diversas
parcelas rescisérias como aviso prévio, saldo de salario, 13° salario, férias
proporcionais e vencidas, multa do §8° do art. 477 da CLT, fundo de garantia por
tempo de servico — FGTS+ 40%, seguro-desemprego, entre outros encargos como

prémios, gratificacdes e adicionais.

Note-se que, coberto por esses direitos resta patente a dificuldade e a analise que o
empregador vai ter para dispensar o seu trabalhador. Ademais, é possivel citar que a
Constituicao Federal de 1988 determina que o trabalho deve ser protegida, veja-se o
art. 79, 1?50 da CF/88.

Neste sentido, & conveniente que o trabalho do empregado deva ser protegido
segundo preceito Constitucional.

Todavia, ndo € o que vem ocorrendo na pratica em que a dispensa imotivada é
possibilidade presente nas opcbes dos empregadores para 0 encerramento do

vinculo empregaticio, desde que, cumpra com suas obrigacdes rescisorias.

Nesta trilha, observe-se, caro leitor, que no caso do prestador de servicos esses
encargos nao existem, residindo assim uma informalidade e a capacidade de

dispensa ao bel-prazer do tomador de servicos.

Com isso, além de trabalharem sem a devida tutela dos seus direitos como férias,
licenca a maternidade, aviso prévio, os prestadores inseridos em uma estrutura
clinica ainda podem ser substituidos de maneira arbitraria e totalmente corriqueira
pelo tomador sem que existisse qualquer parcela resciséria a ser cumprida para
este. Causando um enorme impacto social e fazendo com que esses trabalhadores
boa parcela da populacdo que resolve escolher os curso da area de saude como:
fonoaudiologia, nutricdo, fisioterapia, medicina, biomedicina, farmacia, gerontologia,

250 Art. 79, |, CF/88 — “S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo: | — relagdo de emprego protegida contra dispensa arbitraria ou sem justa
causal...]”
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musicoterapia, odontologia, radiologia, quiropraxia, e terapia ocupacional, se

encontrem totalmente desamparados.

Nao sendo incomum verificar um trabalhador que ap6s verificacdo do mercado de
trabalho da area de saude, deixe de atuar neste curso e resolva retomar sua vida

académica procurando outra maneira de encontrar a sua dignidade.

4.2.1 Aplicacao da anacrénica Subordinacao Classica para os clinicos na
cidade de Salvador

Como debatido e exaustivamente externado nesse trabalho, o conceito classico da
subordinacéao juridica é totalmente insuficiente para acompanhar as novas relagdes
de trabalho surgidas apdés influéncia do foyotismo, avango tecnolégico, flexibilizacdo
do Direito do Trabalho, globalizagédo, entre outros fatores.

Nao bastasse isso, foi amplamente demonstrado que tais situacbes ensejaram na
expansao do prestador de servicos e prestado pelo profissional autbnomo de
maneira descaracterizada e infiel ao quanto determinado no contrato de prestacao

de servicos.

Neste momento, convém demonstrar de forma empirica como ainda nos dias
hodiernos a subordinacdo em seu defasado conceito classico vem sendo aplicada
deixando de tutelar essa importante parcela de profissionais e trabalhadores.

A analise deste trabalho, neste topico, sera feita através das jurisprudéncias situadas
no TRT-52 Regidao — Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido, Estado da Bahia.

Em caso ocorrido em dezembro de 2010, portanto recente, é verificado que um
fisioterapeuta que “prestava servicos” para uma clinica de cirurgia opés embargos de
declaracédo, recurso horizontal, visando reforma do julgado pelo fato de ter o
Acérdao afastado o vinculo empregaticio porquanto ndo haver subordinagdo, mas

mencionou a presenca de subordinacgao indireta.

Com isso, 0 embargante opbs os devidos embargos para sanar a contradicao,
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guando obteve a seguinte decisao:

Aduz que houve contradicdo no julgado quando admite a existéncia de
subordinacao, porém afasta o reconhecimento do vinculo.

E cedico que o trabalhador auténomo é aquele que gerencia sua prépria
atividade e suposta os riscos dela advindos. Seu maior diferencial da figura
tipica prevista no art. 3% da CLT é, portanto, a auséncia de subordinagao
juridica, j& que ndo se sujeita ao poder empregaticio na prestacdo de
servigos [...] Quanto ao fato de que recebia ordens do corpo clinico, ressalto
que é inerente ao tipo de parceria firmada, mormente porque se trata de
execucao de servicos de fisioterapia que de, alguma forma, necessitam do
fornecimento de diretrizes, além do respeito as normas de seguranga do
hospital, dentre outras circunstancias, o que revela uma subordinacédo
indireta. NEGO PROVIMENTO.25!

Note-se que, malgrado o respeito e brilhantismo dos eméritos julgadores, a decisdo
ora aludida nao é coerente com as normas trabalhistas e com ordenamento patrio

esta decisdo.

Como ja restou evidenciado, ndo é somente a auséncia da subordinacao que
configura a prestagcéo de servigos, analisando o caso concreto verifica-se que néo se
trata de uma prestacdo de servicos, sendo devida a aplicacdo da dimensao da
subordinacao para tutelar o fisioterapeuta.

Em 2011, decisdo mais recente, um pediatra interpds recurso ordinario pleiteando a
reforma do comando sentencial que indeferiu o reconhecimento do vinculo
empregaticio com base na auséncia da subordinagdo meramente pelas auséncia de
ordens diretas. Neste caso, o Tribunal manteve o quanto declarado na Sentenca de

base, sendo veja-se:

A prova testemunhal produzida nos autos nao foi suficiente para caracterizar
a relacdo de emprego, notadamente porque sua analise deixou
transparecer, conforme asseverado na Sentengca de base, que sequer
houve a comprovagédo da subordinacdo, principal elemento caracterizador
do vinculo empregaticio.?5?

Uma decisdo equivocada, data maxima vénia, posto que, ndo é necessaria uma

prova testemunhal comprovando a ordem direta do empregador para o empregado,

251 BAHIA. Tribunal Regional do Trabalho 52 Regido. Embargos de Declaracao n°
00771003520055050020. Segunda Turma. Relator:Claudio Brandao: Julgado em 10 de dez. 2010.
Disponivel em
<https://aplicacoes.trt5.jus.br/esamp/?consultadoc=s&id=10111051500415460486&municipio=1>
acesso em 24 mai. 2014.

2BAHIA. Tribunal Regional do Trabalho 52 Regido. Recurso Ordinario n°0127700-
34.2007.5.05.0006. Quinta Turma. Relator: Norberto Frerichs. Julgado em 14 de dez. 2010.
Disponivel em
<http://www.trt5.jus.br/consultaprocessos/modelo/consulta_documento_blob.asp?v_id=AAAbOCADDA
ACK2HAAK> acesso em 24 mai. 2014.
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quando em realidade, o suficiente é a insercdo deste trabalhador em na dindmica
estrutural do tomador de servicos. Como bem preceitua a subordinagao estrutural.

Em outro caso, também em 2011, uma médica op6s embargos declaratérios com
esteio na omissdao do emérito Tribunal a tese suscitada da dimensdo da
subordinacdo objetiva, tendo sido negado provimento para tal manifestacdo

horizontal.
Veja-se tais argumentacgoes:

“A insurgéncia ndo merece prosperar. Compulsando aos autos, verifica-se,
ante o exame da contestacéo de fls. 122/132, que os reclamados aduzem
que o reclamante prestava servicos na dependéncia da acionada, mas que
ostentava a qualidade de profissional autbnoma. Dessa forma, entendo que
competia aos reclamados, uma vez admitida a prestagdo de servigos, o
Onus de provar, a teor dos artigos 818 da CLT e 333, inciso Il do CPC, que a
relacdo mantida com a reclamante n&o era de emprego, encargo este que
se desvencilharam. O exame da prova oral, sopesada em seu conjunto,
endossa a tese dos recorridos. Efetivamente, a prova colhida na instrucao
do feito revela que a reclamante atuava dentro da empresa de forma
autbnoma, ou seja, administrava livremente seus horérios de trabalho néo
havendo qualquer punigao por atraso [...]?%®

Nao ha o que prosperar nessa aplicacdo do conceito classico de subordinacao por
dependéncia, como visto, o proprio julgado reconhece que a reclamante estava
inserida na estrutura da empresa, mas deixa de aplicar a subordinagdo estrutural,

visando apenas o controle de horario.

Tais decisdes resultam em um total desamparo desses trabalhadores da area de
saude, que atuam de maneira desrespeitosa em uma falsa figura de prestadores de
servicos, ndo merecendo qualquer amparo do Direito do Trabalho, 0 que € uma
aberracdo e uma afronta ao histérico trabalhista.

Perceba-se que, dois equivocos graves influenciam as decisdes dos eméritos
julgadores, o primeiro equivoco € o de entender que a prestacdo de servicos se
configura pelo mero fato de ndo haver subordinacdo juridica em prisma classico,
totalmente equivocado tal pensamento, a figura de contrato em espécie do Direito
Civil exige outros requisitos como duracdo de tempo determinado, nao
prolongamento no tempo, o pds recebimento, entre outros critérios que ja foram

exteriorizados.

253 BAHIA. Tribunal Regional do Trabalho 52 Regido. Embargos de Declarag¢ao n°0138800-
73.2009.5.05.0019. Quarta Turma. Relator: Valtércio de Oliveira. Julgado em 10 fev. 2011. Disponivel
em
<https://aplicacoes.trt5.jus.br/esamp//f/n/consultadocumentocon?id=10111051500439691183&munici
pio=1> acesso em 24 mai 2014.
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Outro imenso equivoco é a consideracao da subordinacdo apenas pelo controle de
horario, acreditando que, em nao havendo controle de horario, ndo ha o que se falar
em subordinagao.

Esse pensamento € completamente desarrazoado e indolente, deve-se considerar
no momento de julgar uma relacao de trabalho todo o invélucro e nogao histoérica do
Direito do Trabalho, visando sempre conceber a tutela e a protecdo das normas

trabalhistas aquele desamparado trabalhador.

A mera contratacdo e capacidade de uma clinica fazer processo seletivo ou divulgar
a contratacao de prestadores de servigos ja incorre em uma grande atecnia, como

foi determinado com brilhantismo no julgado infra:

No tocante ao elemento subordinacdo, sua caracterizagdo se mostra
suficientemente provada com a imposicdo da formalizacdo da pessoa
juridica para contratacédo dos seus prestadores de servigos.2%*

Com efeito, muito embora este julgado ainda dé importancia a ordem direta como
elemento imponente para subordinacdo, o fato de mera exigéncia como a
formalizacdo de pessoa juridica, ndo significa mera diretriz ou parametro como
entendeu o outro julgado aludido alhures, mas sim elemento capaz de configurar

uma ordem direta e portanto o vinculo empregaticio.

E, ndo é sb, o fato de uma clinica de saude s6 contratar prestadores ou fazer
processo seletivo, significa por si s6 uma total aberracdo juridica em tempos

modernos.

Como realizar um processo seletivo para um cargo de prestador que a rigor nao

deve manter uma continuidade na sociedade empresarial?

Como se percebe, sao varios os equivocos e descumprimentos dos principios
trabalhistas.

4.3 DAS NOVAS DIMENSOES E A APLICACAO PRATICA

254 BAHIA. Tribunal Regional do Trabalho 52 Regido. Recurso Ordinario n°00550003220095050025.
Segunda Turma. Relator:Renato Mario Simdes. Julgado em 01 jun. 2011. Disponivel em
<https://aplicacoes.trt5.jus.br/esamp/?consultadoc=s&id=10111070800576162040&municipio=1>
acesso em 24 mai.2014.
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Ao ser constatado que em Salvador o trabalhador da area de saude é inserido na
estrutura empresarial como autbnomo, € preciso uma maior atuacdo do
ordenamento juridico patrio e do Legislador. Sendo que, magistrados, Ministros do
Tribunal Superior do Trabalho, o legislador, devem observar com maior precisdo o
conceito de prestacao de servigcos, e constatar que o clinico vive uma falacia, sendo
uma aberracdo ser chamado de “prestador de servicos”, pois em regra o trabalho
prestado por profissionais autbnomos, é sim subordinado ao ponto em que estes sao

inseridos e atuam na atividade-fim estrutural da empresa.

Devendo, ainda, ser observado que esses profissionais representam uma parcela
extremamente importante no atendimento a coletividade, representando um elevado
déficit social dos trabalhadores que ndo gozam da tutela Estatal e do amparo das

normas trabalhistas, o que configura uma crise social imensuravel.

Além disso, existem questdes ligadas ao trabalho de cada area, que certamente séo
indispensaveis para sociedade. A informalidade na contratagdo destes profissionais
€ algo que certamente afasta o interesse em dar continuidade as suas carreiras.
Elidindo a motivagédo para que novos trabalhadores surjam e se destinem nestas téo

importantes e fundamentais profissoes.

As repercussoes sao imensas, principalmente para mulher, o profissional integrado a
uma estrutura da empresa, atuando e participando diretamente com a atividade -fim
de determinada incorporacéo, trabalhando como prestadora de servicos em um trato
sucessivo impensavel, ndo poderia, por exemplo, ter a estabilidade a maternidade,
prevista Constitucionalmente. Devendo retornar o mais rapido possivel ao seu
trabalho, pois, na sua auséncia, também sera ausente o retorno financeiro

necessario para o sustento préprio e familiar.

Diante desse quadro, a jurisprudéncia patria ja vém adotando as novas dimensdes
do conceito de subordinacéo juridica, visando corrigir tal aberracao e garantir a tutela
fundamental ao emprego, o Tribunal Regional do Trabalho do Paran&?°®, ndo vacilou
e determinou:“é¢ empregado e nao trabalhador autbnomo o odontdlogo que,

25 PARANA. Tribunal Regional do Trabalho 92 Regido. Recurso Ordinario n°.01103200400308004
REL. FRANCISCO SERGIO SILVA ROCHA — DOJT 28.3.2005 (2005) publicado na revista
(Synthesis,2005. 256)
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trabalhando pessoalmente e com habitualidade desempenha atividade essencial

para desenvolvimento da clinica”.

Contudo, a adocao das novas dimensbdes do conceito da subordinagdo ainda é
meramente jurisprudencial, e doutrinario. O Tribunal Superior do Trabalho - TST, e 0
Legislador, ndo se manifestaram sobre as novas dimensdes do conceito de

Subordinacao Juridica, devendo ser analisado o estudo do caso em concreto.

No que tange a subordinacdo estrutural, envolvida na dindmica da sociedade
empresarial o Tribunal Regional do Trabalho 52 Regido?°¢ decisdo monocratica,
determinou como idéia central o entendimento de que, contra situagdes decorrentes
do empregador com poderio econbémico e “truqgues magicos”, o Direito do trabalho

surgiu e foi pautado pelo principio da protegao.

Deste modo, tal julgado externa o seu entendimento pelo vinculo empregaticio em
razdo da aplicabilidade da subordinacao juridica estrutural, com esteio na dignidade

humana.

Diante disto, é salutar mencionar, que aos poucos esses conceitos apregoados das
novas dimensdes da subordinacdo vém sendo aplicados. Todavia, de modo
jurisprudencial e doutrinario, configurada pela doutrino. Devendo tal idéia ser posta
em pratica e inserida no ordenamento trabalhista, evitando decisbes que
contraditérias ou que descaracterizem um vinculo empregaticio em razado do ja

superado e defasado critério da dependéncia previsto no art. 32 da CLT.

Ressalte-se, ainda, que todas as dimensodes do conceito da subordinagao juridica,
sao plenamente passiveis de serem aplicadas nas relacdes entre trabalhadores da
area de saude inseridos em clinicas de saude. Restando inevitavel uma
configuracdo do vinculo empregaticio, para que, com isso, tenha-se um melhor
atendimento da salde para a populacdo, com profissionais sendo valorizados e
dignificados pela tutela trabalhista.

4.3.1 A aplicacao das novas dimensoes da subordinacao em clinicas de saude.

2% BAHIA. Tribunal Regional do Trabalho 52 Regido. Reclamacao Trabalhista n® 505-
09.2012.5.05.0033. Juiz Murilo de Oliveira. Publicada no DEJT, 05 de agosto.2013. Disponivel em: <
https://aplicacoes.trt5.jus.br/esamp/f/n/consultadocumentocon?id=10113080501009151229&municipi
0=1 > Acesso em 12 de abr. 2014.
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Em linhas gerais, o presente trabalho é adota a tendéncia de considerar o conceito
da subordinacgdo estrutural em clinicas de saude, sendo esta dimensdo a que mais
se coaduna com o tema proposto por este trabalho, qual seja, a aplicacao das novas
dimensdes do conceito de subordinagdo e a sua aplicacao pratica em clinicas de
saude na area de Salvador. Pois, cumpre observar a seguinte situagcdo em concreto:
0 sujeito que atua atendendo pacientes como suposto prestador de servicos de
maneira pessoal, com onerosidade, nao eventualidade, mas sem ordens diretas,

estaria ou ndo subordinada de forma estrutural?

Pela simples leitura do conceito de subordinagdo estrutural é possivel considerar
gue o profissional da area médica, contribui para o aumento lucrativo da clinica para
qual esta vinculado, estando inserido de maneira clarividente na dindmica do
tomador de servigos, exercendo atividade-fim coincidente com a atividade da clinica,
nao havendo laivo de duvidas no tocante a necessidade do enquadramento pelo
vinculo empregaticio com base nos demais elementos caracterizadores da relagéo

de emprego e a subordinacao estrutural.

Em verdade, os trabalhadores supostamente considerados como “prestadores de
servicos”, exercem uma falsa prestacdo de servicos, devendo ter de fato a
formalidade e o vinculo de emprego estabelecido, a fim de garantir a sua dignidade
como trabalhador. Ademais, esta vinculagcdo enseja a decadéncia das malévolas
pretensbes e manobras dos empregadores que com clara intengdo de diminuir os
encargos trabalhistas mascaram o vinculo empregaticio através de infundadas e
inconcebiveis contratagdes como prestacao de servigos.

Todavia, como ja foi explanado, pela simples leitura dos conceitos das novas
dimensdes do conceito de subordinagdo juridica, é possivel enquadrar os
trabalhadores em qualquer dimensdo ora aludida, incluindo a mais recente
colaboragéo do Professor Danilo Gaspar.

Veja-se que alguns julgamentos do Tribunal Superior do Trabalho ja consideram as
novas dimensdes de formacdo doutrinaria como sendo plenamente possiveis de

serem aplicadas aos clinicos no intuito da formagao do vinculo empregaticio.

Em recente decisao de 2014, o TST considerou, em sede de recurso de Revista, 0
vinculo empregaticio do clinico que pleiteava a formalizacdo em face das novas

dimensodes da subordinacéo, senao veja-se:
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No caso concreto, a reclamante demonstrou laborar em trabalho néao
eventual, pessoal, oneroso e subordinado a atividade-fim das empresas

Assim, o argumento da recorrente, no sentido de que a obreira tinha
liberdade para exercer qualquer outra atividade paralela, ndo conduz a
conclusao de que a relacdo, ora examinada, estabelecida entre as partes,
obrigatoriamente, assumiu a feigdo de autonomia?”

Com efeito, a mera auséncia de ordem direta do tomador de servicos ndao pode ser
considerada como Unica caracteristica para configuracao de um trabalho auténomo,
devendo os novos conceitos da subordinagao juridica acompanhar a trilha destas
novas e malfadadas relagdes de trabalho.

Diante disto, outras séries de julgados seguem ja o senso de amoldar as novas
relacbes com as dimensdes da subordinacdo, porém, em alguns Tribunais esta
ainda nao é a verdade dos fatos, devendo haver uma Sumula vinculante no sentido

de uniformizar e inserir tais dimensdes aos prestadores de servigos.

Nao é so, convém ao legislador e ao TST, uniformizarem o pleito a ponto de Clinicas
de Saude entre outros considerarem como erro de conduta a contratagdo desses

profissionais.

Entende-se assim, pois é necessario uma medida preventiva para o combate dos
abusos antes mesmo de ocorrer a lesdo ao trabalhador, e, para que eventuais
clinicas nao aleguem ignorancia da lei ao seu favor como forma de mitigar o

enquadramento do trabalhador como prestador de servicos.

257 BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n®21389620125030005. Terceira
Turma. Relator: Mauricio Godinho Delgado. Julgado em 18 dez. 2013. Disponivel em
<http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TST/attachments/TST_AIRR_21389620125030005_2a53c.
pdf?Signature=zEkUdmbW02QCx%2BOPPBj7v%2FTcgyQ%3D&Expires=1401472053&AW SAccess
Keyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf> acesso em 18
mai.2014.
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5. CONCLUSAO

A partir do que foi explanado e discutido no presente trabalho, é possivel considerar
que, a esséncia e a razao de ser do Direito do Trabalho é a busca da protecéao do
trabalhador. E o que determina os principios especificos da area trabalhista e os

principios constitucionais.

Somente que, diante das mudancas ocorridas na sociedade, ja apontadas e tratadas
neste trabalho, a utilizacdo do trabalho por prestacdo de servicos foi usualmente
utilizada de maneira desvirtuada sendo uma forma de mascaramento do vinculo

empregaticio, deixando sem o amparo trabalhista diversos trabalhadores.

Essa premissa se mostra verdadeira, pois, diante do uso da prestacédo de servicos
para configurar uma nova relacao de trabalho, a verdadeira intencdo do empregador
€ a de diminuicdo dos encargos trabalhistas, que enseja na nao aplicacdo dos
direitos trabalhistas principal fonte de protecao ao trabalhador.

Sendo que, para garantir essa diminuicdo nos encargos, 0s empregadores mitigaram
a subordinacdo, deixando de exigir condutas inerentes ao poder diretivo do
empregador, poréem, como foi verificado, esse poder ndo deixa de existir, ele apenas

€ medido em grau, sendo menos utilizado nessas relagdes.

Nesta senda, analisou-se também que a prestacdo de servicos ora utilizada por
esses prestadores em nada se assemelha com a real prestacao de servicos espécie
de contrato tutelado pelo direito civil.

Com efeito, o contrato em tela exige requisitos como fora visto e deve ser utilizado

de forma subsidiaria e ndo como regra.

Assim, ao utilizar a prestacao de servicos de maneira desvirtuada a fim de falsear
uma relacdo de emprego, os empregadores ferem de morte toda a evolucédo e
conquista do Direito do Trabalho ao longo dos séculos.

Neste passo, restou demonstrado que, com essa pratica e o surgimento destas
novas relacoes de trabalho, o conceito classico de subordinacao pela dependéncia,
critério escolhido pelo legislador e inserido na CLT no art. 3° resta totalmente
anacrbnico e insuficiente para definir uma relacdo de emprego, posto que, 0s

empregadores de maneira lugubre passaram a adotar a configuracdo da nao
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aplicacao das ordens diretas como forma de dispensar a subordinagao.

Nesta matiz, como as atitudes sociais refletem no Direito e nas demais ciéncias,
como ponto de vista sociol6gico, varios trabalhadores passaram a vivenciar uma

completa informalidade e falta de prote¢cdao no &mbito do seu trabalho.

Dentre esses profissionais, o trabalhador da area de saude é mais um que vivenciou
um total desmazelo das normas trabalhistas para com o seu trabalho. Sendo que,
exerce uma funcdo elementar e fundamental para a sociedade, qual seja o
atendimento da saude da populacao, exercicio de imensa acuidade que deve ser
preservado e motivado pelo Estado e pelo legislador, e ndo deixando de lado como
vem acontecendo pela falta do acompanhamento de tutela desses profissionais.

Neste particular, foi verificado que muitos julgados entendem que a mera auséncia
de subordinacéao classica € capaz de conceituar a prestacdo de servicos, uma total
falta de critério e de acompanhamento da tutela do trabalho.

Devendo tal pensamento ser aplicado pelos juizes que em conformidade com esta
monografia deve aplicar os novos conceitos da subordinacéo para os prestadores de
servigos estruturados em clinicas de saude na cidade de Salvador, uniformizado
pelo Tribunal Superior do Trabalho — TST, que deve se manifestar acerca destas
novas dimensdes do conceito da subordinacado, e deve ser revisitado pelo legislador
que somente incluiu o critério da dependéncia técnica — fazendo referéncia a época
do trabalhador fabril momento totalmente anacrénico - devendo incluir o critério da
insercao do trabalhador na dindmica do tomador de servicos ser valorizado para
definicdo da subordinacdo e assim enquadramento destes trabalhadores como
empregados, fazendo valer toda a tutela do trabalho e os direitos trabalhistas.
Restaurando a dignidade destes trabalhadores e incentivando que estes continuem
em suas areas de atuacado exercendo de modo cada vez melhor a sua funcao,
ensejando em um completo beneficio para populacéo.
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