PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
AREA DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS
CURSO DE ESPECIALIZACAO EM DIREITO DO TRABALHO

PARASSUBORDINACAO:

Possivel recepcao pelarealidade Brasileira?

NATASHA MIRANDA DE CARVALHO

SAO PAULO-SP
2016



NATASHA MIRANDA DE CARVALHO

PARASSUBORDINACAO:

Possivel recepcao pelarealidade Brasileira?

Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC)
apresentado como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Especialista em
Direito do Trabalho, pela Pontificia
Universidade Catdlica De S&o Paulo
(PUC).

Orientador: Prof. MS. Michel Olivier
Giraudeau.

SAO PAULO- SP
2016



NATASHA MIRANDA DE CARVALHO

PARASSUBORDINACAO:
Possivel recepcédo pelarealidade Brasileira?

Trabalho de Conclusdo Curso (TCC) apresentado como requisito parcial para
obtencéo do titulo de especialista em Direito do Trabalho, pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC).

Data da defesa: [ ]

Conceito:

Banca Examinadora

- Orientador

Prof. Michel Olivier Giraudeau.
Mestre em Direito do Trabalho
pela Pontificia Universidade Catélica de Séao Paulo.

- Examinador

Prof (a).

SAO PAULO- SP
2016



AGRADECIMENTOS

A Deus, que guiou e iluminou este trabalho;

Aos meus pais pelo incentivo e tolerancia;

A Evandro Barra Pantoja pelo constante amparo, for¢a e estimulo;

Ao Prof. Ms. Michel Olivier Giraudeau, pela paciéncia, parceria e orientacdo na
elaboracao deste trabalho;

A Daniel Rodrigues Cruz, chefe e amigo, pela ideias e compressao;

A Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo.

E a todos que contribuiram direta ou indiretamente na elaboracdo deste trabalho.



“Quando o direito ignora a realidade

a realidade se vinga, ignorando o direito.”

George Ripert



RESUMO

Este trabalho teve por objetivo estudar sobre o instituto da parassubordinacéo.
Observa-se a diferenca entre Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacdo. Essa
diferenca implica consequéncias nas interpretacdes de situacdes fatico-juridicas, e
na forma de regulagdo do caso. Acusa-se a necessidade de introdugao do instituto
parassubordinacdo no cenario juridico brasileiro. Mas defende-se também que a
recepcdo desde instituto, por hora, ndo é prudente. Criticam-se 0 engessamento da
interpretacao do elemento da Subordinacéao.

Palavras-chave: Subordinacdo. Elemento fético-juridico. Parassubordinacéao.
Relac&o de emprego. Relagéao de Trabalho.



ABSTRACT

This work aimed to study on the Para Subordination Institute. Note the difference
between Subordination, Autonomy and Para Subordination. This difference implies
consequences for the interpretation of factual and legal situations and in the form of
regulation of the case. The need to introduce the Para Subordination institute in the
Brazilian legal scenario is accused. But It is argued that the reception from the
institute, per hour, it is not prudent. They criticize the inflexibility of the interpretation
of Subordination element.

Keywords: Subordination. Factual and legal element. Para Subordination.
employment relationship. Work relationship.
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Introducéo

O presente trabalho se destina a estudar e analisar a teoria da
parassubordinacdo no que tange a sua receptividade pela sociedade brasileira, tal

como de definir seu conceito e caracterizagdo segundo a Doutrina estrangeira.

Parte-se de um estudo analitico expositivo objetivando uma melhor
compreensao do tema e de sua utilizacdo para uma correta leitura de um possivel
recepcionamento do ordenamento juridico brasileiro do instituto da

parassubordinacéo.

Para isso, o conceito de subordinacdo € fortemente apresentado como
um contraponto, de forma a corroborar uma melhor elucidacdo da teoria estudada,

bem como visando melhor explanacdo da mesma.

O primeiro capitulo deste trabalho apresentara o surgimento do elemento
da subordinacdo, assim como o nascimento do Direito do Trabalho e da Relagao

empregaticia.

Estuda-se no segundo capitulo a diferenciacao entre relagdo de emprego
e relacdo de trabalho, estuda-se também a conceituacdo e caracterizacdo dos
elementos fatico-juridicos da relacdo empregaticia, bem como a conceituacdo das

relacdes de trabalho ndo empregaticias mais recorrentes.

No ultimo capitulo, pretender-se-a fazer a conceituacdo do instituto da
parassubordinacdo, com relato de sua evolucdo histérica, caracterizacdo e
contraponto com a subordinacdo e a autonomia. Defender-se-a a acep¢do de que
necessario € a introducao deste instituto em nosso ordenamento juridico, no entanto,
observar-se-a, finalmente, que o cenario nacional ndo esta, por hora, preparado para
esta recepcao. Refere-se a esta tese como uma contrariedade a um engessamento

do elemento subordinacéo.
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Capitulo 1

1.1- O Direito do Trabalho e os fatores gue ensejaram seu surgimento.

E manifesto nos estudos das Ciéncias Sociais a percepcdo de um
constante agente modificador de padrdes sociais e culturais da sociedade. Tal fator,

inalteravel, é o Tempo.

Na histéria, facilmente se pode observar o0 incessante ciclo de
estabilidade das estruturas sociais e econdémicas seguido do surgimento de um
fendbmeno de ruptura, de transformacéao, resultante de uma mudanca de paradigma,

de uma mutacao de realidade.

Tais rupturas nascem conjuntamente com situacdes de conflito, e, da
necessidade de as regular, nasce o direito. Fato ou fendmeno social, portanto, o
Direito, pois emergente frente & necessidade social de regulamentacdo de novas

situacBes de conflito’.

N&o de forma inversa se sucedeu com o Direito laboral, pois, assim como

0 seu género, O Direito, aquele também emerge frente a necessidade de

regulamentagcédo de uma nova realidade.

Surge entdo, decorrente da combinacdo de um conjunto de fatores, o
Direito do Trabalho. Divididas, ou classificadas, especificamente em: fatores
econdmicos, fatores sociais e fatores politicos, sdo estas condicdes o0 que ensejou 0

surgimento do direito laboral.

Nenhuma delas, importante notar, no entanto, atua de modo isolado, ja
gue ndo se compreendem sem 0 concurso de outros fatores convergentes; ou
possuem carater estritamente singular, vez que comportam dimensdes e reflexos

diferenciados em sua propria configuracao interna.

! Miguel Reale (2012, p. 02): “O direito &, por conseguinte, um fato ou fenémeno social; ndo
existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das caracteristicas da

realidade juridica €, como se vé, a sua sociabilidade, a sua qualidade de ser social.”
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Isto, pois, impossivel a andlise estritamente restrita a cada fator, vez que,
por exemplo, ndo ha como negar que ha dimenséo e repercussao social e politica de

gualquer fato fundamentalmente econémico, ou vice versa.

Observadas essas limitacfes, e se respeitadas, mostrar-se-a plenamente
funcional a classificacdo sugerida, permitindo uma visdo abrangente do conjunto de

processo de construcéo e consolidacéo do ramo juslaboral.
Primeiramente, tratemos do ponto de vista econémico.

Sao fatores econdmicos que propiciaram a formacdo das condi¢cdes
favoraveis ao surgimento do novo ramo juridico especializado, o direito do trabalho:
a utilizacdo da forca de trabalho juridicamente livre e subordinada, esta como
instrumento central de relacéo de producao pelo novo sistema produtivo emergente,
gue suplantou, consubstancialmente, as formas primitivas de organizacdo da
producdo como a manufatura e o artesanato; e o surgimento da chamada grande
indastria, em razao das consequéncias que acarretaram a geracdo e o desenvolver

da nova modalidade de organizacéo do processo produtivo.

Esclareca-se: o termo ‘grande industria’ a que se faz referencia visa
traduzir um modelo de organizacdo do processo produtivo baseado na intensa

utilizacdo de maquinas e profunda especializacdo e mecanizacao de tarefas.

O modelo de grande industria entdo, de modo a alcancar a determinagao
de um sistema de producdo sequencial, rotinizada, conduziu a utilizacdo macica e
concentrada da forca de trabalho assalariada. Tal forca de trabalho, juridicamente
livre, subordinada e assalariada se torna entdo instrumento integrante do sistema

industrial caracteristico emergente: o capitalismo.

Por fim, ainda como fator econémico, surge, de modo relevante, o
processo generalizado e crescente de concentracdo industrial, ou seja, de

concentracéo de capital.

Caracteristico dos fins do século XVII, e inicio do século XIX, esse
processo, sobretudo, tera o conddo de acentuar outros fatores convergentes, como
a utilizacdo macica da forca de trabalho pelo sistema produtivo e a formacéao de
grandes contingentes urbanos operarios naquelas sociedades.
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O Segundo fator, o fator social, que ensejou as condicbes para o0
surgimento do novo ramo juridico especializado, € a concentracdo proletaria em
torno das grandes cidades industriais europeias e norte-americanas associada ao
surgimento de uma “inovadora identificagao profissional entre as grandes massas
obreiras, a partir de um mesmo universo de exercicio de sua forca de trabalho-

universo consubstanciado no estabelecimento ou empresa’.

Finalmente, o fator politico. E ele entdo constituido, segundo Mauricio
Godinho Delgado®:

(...) do ponto de vista politico, sdo fatores que conduziram ao
surgimento do Direito do Trabalho as acbes gestadas e
desenvolvidas no plano da sociedade civil e do Estado, no sentido de
fixar preceitos objetivos para a contratacdo e gerenciamento da forca
de trabalho componente do sistema produtivo entdo estruturado.

Diante disso, verifica-se entdo que o Direito do Trabalho é produto do
capitalismo, atado a evolugcdo historica desse sistema, retificando-lhe distor¢des
econdmico-sociais e civilizando a importante relacdo de poder que sua dinamica
econdmica cria no ambito da sociedade civil, e em especial no estabelecimento e na

empresa’.

Isto, pois, como apontado, o surgimento de tal ramo especializado do
Direito supds a presenca de elementos socioecondmicos, politicos e culturais, estes,
no entanto, que despontam tdo somente, de forma significativa e conjugada, com o

alvorecer do capitalismo.

Nesse instante, prolongado ao longo do século XIX, de generalizacéo e
manifestacdo da relacdo de emprego no universo societario, decorrente do trabalho
juridicamente livre e subordinado, instituiu-se, hegemonicamente, o direito do

trabalho como o direito competente a regulacdo dessa nova realidade.

2 Mauricio Godinho Delgado.
% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edi¢&o. p. 85.
* Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edic&o. p. 81.
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Diz-se ‘Retificando distor¢des econdmico-sociais’, pois o direito que antes
vigorara, o Direito Civil, ndo tinha resposta juridica adequada ao fato novo da

relacdo empregaticia.

Isto, pois, de formacdo liberal-individualista, a matriz civilista classica
tendia a englobar as questdes surgidas no ambiente laboral juntamente com as
guestdes tipicas e proprias contratuais, do velho modelo de contrato bilateral,
mostrando-se alheio, portanto, as naturezas Unicas e diversas de cada tipo de

relacdo, contratual e laboral.

Ocorre que, a contar da segunda metade do século XIX, os seguimentos
sociais dos trabalhadores descobriram, por meio da acdo coletiva, que suas
necessidades e interesses decorrentes da relacdo de emprego ndo se explicavam a

partir da 6tica exclusivamente contratual-civil e individual.

Vislumbrada essa realidade, em contraposi¢cdo ao estuério juridico liberal
e individualista da época, essa classe de trabalhadores passa a formular uma
proposta de normatizacdo de carater coletivo, abrangente dos trabalhadores

juridicamente livres e subordinados.

Dessa maneira, esses trabalhadores, socialmente dominados e
juridicamente subordinados na estrutura do processo produtivo, através de uma
acao sociopolitica, conseguiram contrapor ao sujeito individual, assimilado pelo

Direito Civil da época, a ideia de sujeito coletivo>.

Todo esse processo expds a falacia da proposicao juridica individualista
liberal enquanto modelo explicativo da relacdo empregaticia, eis que se referia a
ambos o0s sujeitos da relagdo de emprego, empregado e empregador, COmo seres

individuais singelos®.

Efetivamente, a vontade empresarial, ao se concretizar em acao, atinge
um universo bastante vasto de pessoas no conjunto social que atua. Em
comparacao a ela, a vontade dos trabalhadores, como manifestacdo meramente
individual, ndo tem a natural aptidao para produzir efeitos além do ambito restrito da

propria relacdo laboral.

> Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edic&o.
® Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edic&o



14

Assim, o Direito Civil tratava os dois sujeitos da relacdo de emprego,
empregado e empregador, como seres individuais, ocultando, em sua equacao
formalistica, a essencial qualificacdo de ser coletivo detida naturalmente pelo

empregador.’

Frente a esta realidade, vem entéo o Direito do Trabalho para suplantar o
tratamento anteriormente dado as relacdes laborais como se questdes de natureza
civil e contratual fossem, deixando de tratar sob a 6tica individual, como se

individuos singelos fossem, o empregador e o empregado.

O direito do trabalho surge, portanto, com a proposta de regular, em
acordo e observancia as caracteristicas particulares inerentes a relacdo entre

empregado e empregador, as relacdes laborais.

Isso é verificado quando observadas as posicoes jusfiloséficas
protecionistas e humanitérias voltadas a tutela da dignidade do trabalhador,
desenvolvidas em decorréncia dos abusos sofridos, especialmente no setor

industrial, mas que ndo conseguiam passar desapercebidos.

Assim, o Direito do Trabalho, na verdade, fixou controles para esse
sistema, conferiu-lhe certa medida de civilidade, inclusive buscando eliminar as

formas mais perversas de utilizacao da forca de trabalho pela economia.

7

O Direito do Trabalho €, pois, produto cultural do século XIX e das
transformacdes econémico-sociais e politicas ali vivenciadas. No entanto, nada seria
antes do alvorecer do trabalho juridicamente livre, o qual abriu as portas para o
surgimento da subordinacdo e, via de consequéncia da relacdo empregaticia e do
direito que a regula.

1.2- O surgimento do fendbmeno de ruptura de paradigma- o trabalho

livre e a subordinacéao.

" Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edig&o.
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Originario a época da Revolucdo Industrial, surge entdo o fenbmeno de
ruptura que ensejou a aparicdo do direito laboral. Fora esse a mudanca de
paradigma da forma de sujeicdo decorrente da relacdo laboral, que passou de
sujeicdo pessoal para a subordinacdo contratual, tdo somente possibilitado pelo

surgimento imediatamente anterior do trabalho juridicamente livre.

Decorrente de um momento histérico em que se esteou ideias de igualdade
e liberdade, € da Revolucdo Francesa que se extraiu a base ideoldgica para o

surgimento do trabalho juridicamente livre em grande escala.

Fora diante dos principios liberais, especialmente do principio da autonomia
da vontade, que se desenvolveu o conceito de liberdade de contratacéo, e de ser
contratado, portanto do trabalho livre, conceito este basilar para a substituicdo da
forma de sujeicdo pessoal existente na relacdo trabalhista pela subordinacdo

contratual da mesma.

Por sua vez, fora da Revolugao Industrial que retirara o trabalho livre a

causa econdémica de seu surgimento.

Tais fatos ndo se ocultam quando se observa que o surgimento do trabalho
juridicamente livre como elemento relevante, portanto, em larga escala, ocorrera tao

somente na Histéria Ocidental a contar da ldade Moderna.

Isto, pois, de fato, apenas a partir de fins da Idade Média e principio da Idade
Moderna que se constata o rompimento das formas servis de utilizacdo da forca de

trabalho, visualizadas a partir do crescente processo de expulsdo do servo da gleba.

Neste momento observa-se uma mudanca salutar na estrutura das
sociedades, estas ate entdo estabelecidas sob prismas rudimentares no setor

manufatureiro.

Com o éxodo rural decorrente do declinio do sistema feudal e com o
alvorecer da Revolucdo Industrial intensificada no século XVIII, as alteracdes no

setor econdmico trouxeram reflexos por toda a sociedade, inclusive no setor social.

Com o surgimento das fébricas e, consequentemente, procura por mao-de-
obra, a populacdo marginalizada, tendo em vista o declinio do sistema feudal, foi

absorvida em massa pelo novo sistema de producao.
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Neste momento, e s6 entdo pela Revolucao Industrial, esse trabalhador seria
entdo reconectado, de modo permanente, ao sistema produtivo, por meio de uma
relacdo de producéo inovadora, habil a combinar liberdade (ou por assim dizer, uma

separagao em face dos meios de producao e de seu detentor) e subordinacao.

Assim, o trabalhador desprendido dos meios de producdo, portanto,
juridicamente livre, mas subordinado no ambito da relacdo empregaticia ao
proprietario ou possuidor a qualquer titulo desses mesmos meios produtivos, torna-

se a nova equacao juridica do sistema produtivo dos ultimos dois séculos.®

Neste contexto, fora criado entdo o contrato de trabalho, instrumento pelo
gual empregado e empregador juridicamente concordam que a prestacao laboral
seria realizada de acordo com normas minimas trabalhistas, anteriormente previstas,

de modo a garantir de modo efetiva uma protecéo ao empregado.

Visou-se com isso uma oferta de protecdo minima aos trabalhadores,
operarios, em sua maior parte, das fabricas advindas da Revolucdo Industrial, e os

guais estiveram sujeitos a exploracéo e a opressao continua de seus empregadores.

Surge, portanto, como uma tentativa de retificagdo de desigualdades
materiais entre empregados e empregadores, o contrato de trabalho, em um

contexto de desenvolvimento de modo de producéo capitalista.

Neste interim, surge a subordinagéo, como condi¢do da relagao de emprego.
“Situacao juridica derivada do contrato de trabalho mediante a qual o empregado se
obriga a acolher a direcdo do empregado sobre o modo de realizacdo da prestacao

de servicos” °.

E também, neste momento, elemento nuclear para distinguir as relacdes de
producao capitalistas e as que |he antecederam, mais especificamente, as relagdes
escravocratas, ao longo da Idade Antiga, as relacfes servis, durante a Idade Média,

e as corporacoes de oficio, ao final da Idade Média.

Nessas circunstancias, a relagdo empregaticia se consagra como a relacédo

juridica central do sistema capitalista de producao, e, a subordinagdo seu elemento

8 Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edic&o.
® Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edic&o. p. 82.
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nuclear. Na Doutrina se fala, em verdade, que o instituto da subordinagéo, no
minimo, completa o conceito de Direito do Trabalho, sendo o fundamenta. Nas
palavras de Thiago Chohfi: “Pode-se dizer, até, que a subordinacdo é o préprio
Direito do Trabalho”.

Nesse quadro langa-se entdo ao meio social o trabalhador juridicamente

livre, e subordinado.

Foi entdo a partir desta relevante alteracdo de paradigma, ou seja, a
exclusao da sujeicdo pessoal do servo para o surgimento da subordinagdo do
empregado livre, que o Direito do Trabalho intensificou o seu processo de
surgimento enquanto Ciéncia, tendo em vista a estruturacdo da sua categoria

central: o trabalho subordinado.

Dito isso, pode-se entdo concluir pelo fato de que a existéncia do trabalho

1
| 0

juridicamente livre € pressuposto historico- material™ do surgimento do trabalho

subordinado, e, via de consequéncia, da relagdo empregaticia.

Pressuposto Histérico, pois o trabalho subordinado ndo ocorre, de modo
relevante na Historia, enquanto ndo assentada larga oferta de trabalho livre no

universo econdmico-social.

Em verdade, ao longo da histéria se observa a existéncia, ainda que pontual,
do trabalho juridicamente livre. Ao Professor Arnaldo Sussekind', em seu relato
histérico sobre o surgimento do Direito do Trabalho, ndo passam desapercebidas as
formas, principalmente na antiguidade, de trabalho livre, como explica em suas

palavras:

“A prevaléncia dos regimes da escraviddo e, em menor escala, o da
serviddo ndo exclui, na antiguidade, o trabalho autbnomo dos
artesdos e a contratacdo da prestacdo de servigos dos artifices.
Alias, o Codigo de Hammurabi, adotado na Babilénia no século XXI
a.c., dispbe sobre condicbes para a prestacdo do trabalho livre,
inclusive salario, regulamentou o trabalho em varias profissées,
tratou da aprendizagem etc. Muito mais tarde, as hetairidas gregas e
os collegia romanos reuniram trabalhadores livres, com finalidades
sobre as quais ainda perdura ampla controvérsia: cooperativas de
trabalho ou associacdes assistenciais?

1 Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edi¢&o.
11 Arnaldo Sussekind- Curso de Direito do Trabalho.
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O Direito Romano partir da figura juridica do arrendamento de coisa
(locatio conducto rei) para aplica-la, como obrigacdo de fazer, as
duas formas usuais da contratacdo do trabalhador livre: a) para a
excecdo de determinada obra (Locatio conciuctio operis); b) para a
prestacdo de servicos em favor do contratante (locatio conductio
operarum).

Na locatio operis, génese do contrato de empreitada, o contratado
obrigava-se a executar e entregar certa obra ao contratante, dele
recebendo o preco fixado. O objeto do contrato era, portanto, um
resultado, cabendo o contratado ao risco da sua execucao.

Na locatio operarum, que gerou o contrato de trabalho, o trabalhador
obrigava-se a prestar servicos ao contratante, de quem recebia
remuneragdo ajustada por unidade de tempo. O objeto do contrato
era, pois, uma atividade, cabendo ao contratante o risco do
empreendimento.”

No entanto, necessario observar, que tais formas de trabalho livre nunca
ocorreram em numero e forga suficiente para ensejar uma mudanga de paradigma.
Isto porque nas sociedades feudais e antigas, a categoria do trabalho livre, e até
subordinado, pode, eventualmente, como exposto, ter surgido, mas jamais foi uma
categoria relevante do ponto de vista socioeconémico. Também, menos ainda se
erigiu em categoria socialmente dominante, a ponto de gerar um fenémeno de

normatizacao juridica abrangente como o Direito do Trabalho.

E assim, o direito do trabalho fenémeno tipico do século XIX e das

condi¢cdes econbmicas, sociais e juridicas ali reunidas.

Pelo que se conclui, cientificamente falando, inservivel a busca de
manifestacdes juslaboralistas em sociedades anteriores a sociedade industrial

contemporanea.

Também pressuposto material e l6gico, pois o elemento subordinacdo néo
se constréi de modo distintivo sendo em relacdo em que o prestador ndo esteja
submetido de modo pessoal e absoluto ao tomador dos servigos, portanto sob

sujeicao pessoal, como ocorre, por exemplo, nos sistemas de servidado e escravidao.

Tal fato entdo arrazoa a conclusdo do porque as relacdes juridicas

escravistas e servis serem incompativeis com o Direito do Trabalho, uma vez que
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tdo somente baseadas da sujeicdo pessoal do trabalhador, ou em relagéo a terra, ou

a seu dono, respectivamente.
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Capitulo 2.

2.1- Relacdo de trabalho e Relacao de empreqo.

Passados duzentos anos desde seu surgimento e sucessiva dominancia no
contexto socioecondmico do mundo ocidental, pode-se afirmar que a relacdo
empregaticia se transformou na mais importante relacdo de trabalho existente

contemporanea.

Isto, pois, tanto em relacdo ao ambito econdmico-social, quanto em relacéo
ao ambito juridico, a relagdo empregaticia se impregnou e irradiou
abrangentemente, e, de forma demarcadamente expansionista, difundiu a
submissdo da vasta maioria de formulas de utilizacdo de forca de trabalho ao
universo organico e sistematizado de regras, principios e institutos juridicos proprios

e especificos que é o Direito do Trabalho.

No entanto, ainda que hodiernamente preponderante, ndo se pode olvidar
gue a relacdo empregaticia ndo € a unica forma de relacao de trabalho, assim como
ndo se confunde com o conceito desta Ultima, pelo que fundamental suas

delimitacdes e diferenciacao.

Sendo assim, pertinente observar que, a Ciéncia do Direito enxerga clara

distincao entre relagcéo de trabalho e relacdo de emprego.

A primeira, relacdo de trabalho, género da qual a segunda é espécie,

comporta todas as rela¢des juridicas que possuam como objeto o labor humano.

Evidente é esta delimitacdo, pois, embora palavra de conceito amplo:
dispéndio de energia pelo ser humano, objetivando resultado util, ou, atividade
inerente a pessoa humana, que compde o conteudo fisico e psiquico dos integrantes
da humanidade, ou, em sintese, o conjunto de atividades, produtivas ou criativas,
gue o homem exerce para atingir determinado fim; o trabalho delimita-se a presenca

inarredavel do labor humano.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, € a relacao de trabalho:
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(...) todas as relages juridicas caracterizadas por terem a sua prestagéo
essencial centrada em uma obrigacao de fazer consubstanciada em labor
humano. Refere-se, pois a toda modalidade de contratacdo de trabalho
humano modernamente admissivel.*?

Abrange, entdo, a expressdo relagdo de trabalho tanto a relagcdo de
emprego, como as demais espécies de relacdo de trabalho, como, mas nao tao
somente: a relacdo de trabalho autébnomo, trabalho eventual, trabalho avulso,
trabalho temporario, o trabalho por representante comercial, trabalho realizado por
servidor publico, estagio, trabalho institucional e trabalho voluntario; o que atesta o

carater genérico do termo.

Assim, nas palavras de Renato Saraiva'®, toda relacdo de emprego
corresponde a uma relacdo de trabalho, mas nem toda relagcdo de trabalho
corresponde a uma relagéo de emprego.

A segunda, relacdo de emprego, por sua vez, €, do ponto de vista técnico-
juridico, tdo somente uma das modalidades especificas da relacdo de trabalho, no
entanto, inconfundivel com as demais modalidades de relacdo de trabalho

vigorantes. E, assim, espécie do género relacéo de trabalho.

Tal modalidade é, no entanto, desde a instauragdo do sistema econémico
contemporaneo, o capitalismo, a mais relevante do ponto de vista econémico-social
de pactuacéo de prestacao de trabalho, sendo sua dinamica singular o que estrutura
o relevante universo juridico do Direito do Trabalho, e sua caracterizacdo a pedra
angular para diferenciacdo de situagdes faticas entre relacdo de emprego e relacéo
de trabalho.

Posto isso, para um melhor entendimento, antes de se passar ao estudo dos
requisitos configuradores da relacdo de emprego, necesséario se faz observar a
natureza da relacdo juridica a qual configuram, ou seja, a natureza juridica da

relacdo entre empregado e empregador.

2.2- A natureza juridica do vinculo entre empregado e empregador.

12Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edi¢éo- p.287-288.
13 Renato Saraiva. (2006, p.34).
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Em verdade, h& no universo juridico laboral uma variedade de teorias que se
propbe a explicar a natureza juridica do vinculo empregaticio existente entre
empregado e empregador. No entanto, duas predominam: A Teoria Contratualista e

a Teoria Anticontratualista.

A Teoria Contratualista defende a tese de que a natureza juridica do vinculo
empregaticio é a livre manifestacdo de vontade das partes, consubstanciada num

contrato.

Nessa teoria difunde-se a ideia de que ninguém é empregado ou
empregador sem que haja a manifestacdo livre de suas vontades em tal sentido.

Possui, portanto, a relacdo empregaticia, segundo esta teoria, natureza contratual.

Por sua vez, A Teoria Anticontratualista (ou, para alguns Doutrinadores,
Acontratualista) sustenta que o vinculo que une empregado e empregador
independe de contrato’®, portanto, nega a natureza contratual do vinculo entre

empregado e empregador.

Essa Teoria desvincula a relagcdo empregaticia do Direito Civil, e de seus
conceitos liberais. Para ela, empregado tdo somente se insere no contexto
empresarial como membro da mesma, mas o faz de forma independente de sua

vontade.”®

Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite, para os adeptos da teoria
Anticontratualista, as partes ndo manifestam, ou quase ndo manifestam vontade

diante da formacao ou do desenvolvimento da relacdo empregaticia:

Em decorréncia da reducéo (e até da auséncia) da manifestacédo livre
da vontade do tomador e do prestador do trabalho subordinado tanto
na formacdo quanto no desenvolvimento da relacdo empregaticia, os
defensores das teorias anticontratualistas preferem a substituicdo da
expressao contrato de trabalho por relacdo de trabalho. Dai a adocéo
dos termos insercdo, engajamento ou ocupacao do trabalhador na
empresa, uma vez que para o0s adeptos das teorias
anticontratualistas empregado e empregador ndo firmam contrato,
antes se tornam membros de uma empresa®®.

4 LEITE. Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho- 7. ed.- Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
1> Como leciona Amauri Mascaro Nascimento: “pisar os pés no estabelecimento e comegar a
prestagao efetiva de servigo € o quanto basta”.

! | EITE. Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho- 7. ed.- Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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A Doutrina majoritaria'’, no entanto, entende pela natureza juridica
contratual da relacdo laboral, que emana da manifestacdo livre de vontade das
partes. Este ultimo, inclusive, aspecto basilar que distingue, em sentido juridico, o
trabalho livre, intrinseco a relacdo de emprego, dos trabalhos servis, de submissao
pessoal, quais sejam: servidao e escravidao, Pré-Revolugdo Industrial.

Observa Bezerra Leite® que, mesmo nos casos de contrato de trabalho por
pacto de adeséo, usuais ante a sociedade industrial contemporanea, podendo este
ser tacito verbal e por prazo indeterminado, reveste-se o contrato de manifestacao
da vontade das partes, pois, ainda que pré-determinados, os trabalhadores aceitam

ou rejeitam as condicdes que Ihe sdo oferecidas.

Nesse passo, a vontade € entdo entendida como a particularizacdo da
liberdade em uma relac&o juridica concreta’®. Sendo assim, pode-se concluir que a
relacdo de emprego possui carater contratual, uma vez que a presenca da vontade é

essencial a sua configuracao.

Acrescenta-se ainda o fato de que, ndo apenas a relacdo juridica laboral
possui natureza contratual, mas que o contrato de trabalho constitui um negocio
juridico, uma vez que inexiste sem a manifestacdo de vontade das partes, na

medida em que ninguém é empregado se assim nao desejar.

Neste diapasao, observa-se que independentemente da permissibilidade do
contrato de trabalho técito ou da presenca do dirigismo contratual®®, no Direito do
Trabalho persiste a esséncia do direito privado?, assim como ao contrato de
trabalho a esséncia de negocio juridico, pelo que inerente a manifestacdo de

vontade das partes.

" Amauri Mascaro Nascimento, Carlos Henrique Bezerra Leite, Orlando Gomes, Evaristo de Morais
Filho, Elson Gottschalk, Mauricio Godinho Delgado, Alice Monteiro de Barros e outros.

18 | EITE. Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho- 7. ed.- Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

19 Mauricio Godinho Delgado.

2 “No Direito do Trabalho observam-se diversas normas de carater cogente, ou seja, com hatureza
de ordem publica. Isso, no entanto, ndo significa que o Direito do Trabalho seja considerado Direito
Publico, pois, ndo regula, de forma preponderante, a atividade estatal, nem o exercicio de seu poder
de império. O carater imperativo de certas normas juridicas apenas significa a relevancia para a
sociedade, na sua observancia.”( GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de..., p. 12).

2! “Nesse debate tedrico, o Direito do Trabalho ja foi classificado como componente do Direito
Publico, por autores de distinta especializacao juridica. Prepondera, hoje, entretanto, a classificagdo
do ramo justrabalhista no segmento do Direito Privado. H& autores, contudo, que consideram esse
ramo juridico inassimilavel a qualquer dos dois grandes grupos classicos enquadrando-se em um
terceiro grande grupo de segmentos juridicos, o Direito Social”. (Mauricio Godinho. Curso de..., p. 68.)
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Portanto, embora muitas das normas trabalhistas revelem feicdo protetiva,
restringindo a autonomia privada das partes e regulamentem mecanismos publicos de

fiscalizacao, tal fato ndo altera a natureza juridica do direito laboral.

Esclarecido tais pontos, passa-se a andlise e caracterizagdo da relacdo

empregaticia.

2.3- Caracterizacao da Relacao de Empreqo.

Em verdade, a relagcdo empregaticia decorre da justaposicéo inarredavel de
especificos elementos fatico-juridicos identificAveis em um contexto social.
Justaposicdo inarredavel, pois, imprescindivel a presenca concomitante da

totalidade dos elementos formadores para a configuracdo da referida relacéo.

Esses fatores, ou elementos, s&o identificados no mundo dos fatos,
existindo, portanto, independentemente do Direito. No entanto, captados por este
ualtimo em face da relevancia sociojuridica daqueles, lhes € conferido efeito

compativel, tornando-se elementos entéo fatico-juridicos.

Portanto, ressalta-se, ndo sao esses elementos criacao juridica, mas simples
reconhecimento pelo Direito de realidades faticas relevantes, os quais, estando eles
conjugados em uma determinada situacdo fatica, ensejam a configuracdo de uma

relagéo de emprego, juridicamente caracterizada.

Apontados, entdo, em sua totalidade pelos artigos segundo e terceiro da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, sdo, basicamente®, cinco®® os elementos fatico-
juridicos configuradores da relacdo de emprego: i) prestacao de trabalho por pessoa
fisica a uma tomador qualquer, ii) executada com pessoalidade pelo trabalhador; iii)
efetuada com ndo eventualidade, iv) com onerosidade; v) sob subordinacdo ao

tomador do servico.

O primeiro elemento fatico-juridico, prestacdo de trabalho por pessoa

fisica a um tomador qualquer, sintetiza-se no conceito de que a prestacdo de

?2 posicionamento da Doutrina Majoritaria, com pequenas variagdes entre cada Doutrinador.
?® Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&o.
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servicos ao tomador deve ser realizada obrigatoriamente por pessoa fisica, sendo

esta a Unica forma que o Direito do Trabalho toma em consideracéao.

Isto, pois, os bens juridicos tutelados pelo Direito do Trabalho (a exemplo,
mas ndo exclusivamente: a vida e a saude) importam tdo somente a pessoa fisica,
nao podendo ser usufruidos por pessoas juridicas, pelo que inviavel a ocupacéo de

uma pessoa juridica no polo laboral, do empregado.

Observe-se, no entanto, que a restricdo a pessoa fisica esta atrelada téo
somente ao polo do empregado, podendo, pois, ser o empregador tanto pessoa

fisica como juridica.

O segundo elemento fatico-juridico, trabalho executado com pessoalidade
pelo trabalhador, por sua vez, se configura na prestacao de trabalho em carater
infungivel, intuitu personae, pelo obreiro, o que significa que ndo pode o empregado
se fazer substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da concretizacao

dos labores pactuados.

Isto, pois, caso se verifigue a existéncia de pratica de substituicdo
intermitente, resta descaracterizada a relacdo de emprego, em razéo da auséncia do
segundo elemento fatico-juridico da configuragdo da relacdo de emprego: a
pessoalidade, uma vez que se mostraria transmutado o labor do obreiro para uma

forma impessoal e fungivel.

Ressalte-se, no entanto, que tal infungibilidade na prestacdo do servico €

adstrita ao trabalhador.

Dito isto, pertinente observar a presenca deste fator seja no instante da
configuracdo do vinculo empregaticio, seja no momento da propria extingdo do

vinculo.

Isto, pois, é em razdo deste requisito que permanece impossivel a
transmissibilidade da condicdo de empregado. Assim, por exemplo, caso o
empregado se encontre impossibilitado de prestar servicos ao tomador, ou em caso
de falecimento daquele, impossivel é a transmissdo da condi¢cdo de empregado aos

SEeus sucessores.
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Esclarecida a regra, necessario, neste diapasdo, observar as excecoes,
situacbes em que a substituicdo do trabalhador ndo enseje a supressdo da

pessoalidade, inerente a relacdo empregaticia.

Assim, citam-se as excecodes: i) substituicdo eventual consentida pelo

tomador do servico, i) substituicdes normativamente autorizadas.

Numa substituicdo eventual consentida pelo tomador se pode observar que
a pessoalidade do trabalhador original ndo é, obrigatoriamente, afastada. No
entanto, uma substituicdo intermitente e constante, ainda que consentida, ja

demonstra o carater autbnomo e sem pessoalidade da prestacéo de servico.

Por sua vez, nas substituicbes normativamente autorizadas, a exemplo de
substituicdo de pessoal em razédo de férias, licenca maternidade, ou saude, ndo ha
gue se falar em descaracterizacdo do elemento da pessoalidade, mas sim da
suspencao ou interrupcéo do contrato, legalmente permitida.

Assim, nas palavras de Jorge Neto?*, é relacdo de emprego uma relacéo
pessoal, personalissima, que ndo implica a exclusividade do empregado, dentro dos
limites legais, como se observa:

A relacéo é pessoal, visto que o empregado ndo pode se fazer substituir
por outra pessoa durante a prestacdo dos servi¢os, denotando o carater de
uma obrigac@o personalissima. Assevere-se, porém, que 0 aspecto intuitu
personae ndo implica a exclusividade de possuir um Unico tomador de
seus servi¢cos. O trabalhador subordinado pode ter varios empregadores,
na medida em que tenha tempo e de acordo com as peculiaridades de
cada relagao.

Importante entdo, notar, depois de ditos esclarecimentos, que o trabalho
prestado por pessoa fisica ndo se confunde com a prestacdo de trabalho com
pessoalidade, pelo que distintos elementos, sem ambos 0s quais, dentre outros,

imprescindivel para a formacao/configuracao de uma relacdo empregaticia.

O terceiro elemento fatico juridico, trabalho efetuado com néo
eventualidade, consiste na pactuacao de um contrato de trabalho de trato sucessivo,

em carater de permanéncia, portanto, caracterizado como néo esporadico. Presume-

2% (Jorge Neto, 2008; p.244).
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se a partir deste fator uma continuidade na execucéo das tarefas e na relagao

juridica.

Dependéncia esta no sentido de duracdo do contrato empregaticio, este
baseado no principio celetista da continuidade da relagdo de emprego, assim como

pela permanéncia na forma da contratacdo, habitual ou continua.

O objetivo legal é denotar a relacdo empregaticia o caréater, a intencao, de
permanéncia no tempo. Traduz a inexisténcia de interrupcdo da relagdo juridica
laboral como ideal, sendo este intento decorrente do principio da continuidade do

Direito do Trabalho.

Esse elemento fatico-juridico se caracteriza pelo método da exclusédo, ou
seja, esta presente a ndo eventualidade, conforme as palavras sugerem, quando a
eventualidade ndo se configurar. Isto decorre do posicionamento legal celetista que
adota a norma no sentido contrario a teoria da descontinuidade para caracterizacao
da relacdo de emprego, elegendo a expressao ‘servigos de natureza ndo eventual’ ao

em vez de servicos de natureza continua®.

Assim, para sua caracterizacao, necessario, primeiramente, a caracterizacéao
da eventualidade. Esta ultima é uma das mais controvertidas do Direito do trabalho,

no entanto, tentaremos clarificar o tema.

A doutrina construiu distintas teorizagdes com o fim de precisar com maior
clareza o exato sentido do elemento fatico-juridico da ndo eventualidade. Conclui-se
entdo como a conduta mais sensata, nesse contexto, valer-se o operador juridico de

uma afericdo convergente e combinada das distintas teorias em cotejo com 0 caso

> Tem-se compreendido que a teoria da descontinuidade foi enfaticamente rejeitada pela CLT- sendo
esta, a proposito, uma das poucas afirmagfes claras que se tem no tocante ao elemento néo
eventualidade. Ao preferir se valer da expressao negativa servicos de natureza ndo eventual para se
referir ao elemento fatico- juridico em exame (em vez de se valer da expresséo positiva servicos de
natureza continua) — cometendo, pois, aparente incorrecao técnica-, a CLT teria querido, na verdade,
firmar sua rejeicdo a teoria da continuidade/descontinuidade na caracterizacdo do referido
pressuposto da relacéo de emprego.

Desse modo, a luz da CLT um trabalhador que preste servicos ao tomador, por diversos meses
seguidos, mas apenas em domingos ou fins de semana (caso de garcons de clubes campestres, por
exemplo), ndo poderia se configurar como trabalhador eventual, em face da ndo absorcao pela CLT,
da teoria da descontinuidade.
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concreto estudado, definindo-se a ocorréncia ou ndo da eventualidade pela

conjugacéo predominante de enfoques propiciados pelas distintas teorias.?

Tratam sobre o tema: a Teoria da Descontinuidade, a Teoria do Evento, a

Teoria dos fins do empreendimento e a Teoria da fixacéo juridica ao tomador.

E sua conceituacao claramente se entente a partir da exata conceituagéo de

Mauricio Godinho Delgado?®’:

que:

A Teoria da descontinuidade informa que eventual seria o trabalho
descontinuo e interrupto com relagdo ao tomador enfocado- portanto, um
trabalho que se fracione no tempo, perdendo o carater de fluidez temporal
sistemética. Para essa formulacao teorica, o trabalho eventual tem carater
fragmentado, verificando-se sua ocorréncia de modo disperso no tempo,
com rupturas e espacamentos temporais significativos com respeito ao
tomador de servicos examinado.

Por sua vez, a teoria do evento, nas palavras do mesmo autor é°;

Informa por sua vez a Teoria do evento, que se considera como eventual o
trabalhador admitido na empresa em virtude de um determinado e
especifico fato, acontecimento ou evento, ensejador de certa obra ou
servico. Seu trabalho para o tomador tera a duracdo do evento esporadico
ocorrido. Esclarece a teoria que nao podera, contudo, ser considerado
como eventual uma acontecimento (ou servigco) que resulte em dilacdo
temporal mais ampla. Mozart Victor Russomano expfe que a ideia de
eventualidade corresponde a seu exato ‘conceito gramatical’. Nessa linha,
é trabalho eventual ‘aquele que depende de acontecimento incerto, casual,
fortuito. Os fatos € que revelardo, portanto, se a tarefa do trabalhador na
empresa € eventual ou permanente.

Ja a Teoria dos fins do empreendimento® entende como eventual o trabalho

A Teoria dos fins do empreendimento (ou fins da empresa) é talvez a
formulacdo tedrica mais prestigiada entre as quatro aqui enfocadas.
Informa tal teorizagdo que eventual sera o trabalhador chamado a realizar
tarefa ndo inserida nos fins normais da empresa- tarefas que, por essa
mesma razao, serdo esporadicas e de estreita duracdo. Délio Maranhao
adere a tal teoria, sustentando que “ circunstancias transitérias, porem,
exigirdo algumas vezes admita-se o trabalho de alguém que se destina
atender a uma necessidade, que se apresenta com carater de exce¢ao do
quadro das necessidades normais do empreendimento. Os servigos

% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&0.p.298 e 299.
%" Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&o. p.296
8 Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edi¢&o. p.297.
# Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edig&o. p.297
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prestados seréo de natureza eventual e aquele que os prestar- trabalhador
eventual- ndo sera empregado”.

Completa o autor que a ‘ afericido da natureza eventual dos servigos
prestados ha de ser feita tendo em vista os fins normais da empresa.

E por fim a Teoria da fixac&o juridica ao tomador®:

H4, finalmente,_a teoria da fixacdo juridica ao tomador dos servigos.
Informa essa construcao tedrica ser eventual o trabalhador ‘que ndo se fixa
a uma fonte de trabalho, enquanto o empregado é o trabalhador o que se
fixa numa fonte de trabalho. Eventual ndo é fixo. Empregado é fixo. A
fixacdo é juridica.

Amauri Mascaro Nascimento conceitua a figura juridica: ‘eventual é o
trabalho que, embora exercitado continuamente e em carater profissional,
0 é para destinatarios que variam no tempo, de tal modo que se torna
impossivel a fixagdo juridica do trabalhador em relagdo a qualquer um

L]

deles’.

Assim, tomando-se de forma combinada os critérios apresentados, pode-se

concluir que Trabalho Eventual é caracterizado pela: a) descontinuidade da prestagdo
do trabalho, entendida como a ndo permanéncia em uma organizacdo com animo definitivo;
b) ndo fixacao juridica a uma Unica fonte de trabalho, com pluralidade variavel de tomadores
de servigos; c) curta duracdo do trabalho prestado; d) natureza do trabalho tende a ser
concernente a evento certo e, determinado e episodico no tocante a regular dindmica do
empreendimento tomador de servi¢os; €) em consequéncia, a natureza do trabalho prestado

tendera a ndo corresponder, também ao padrdo dos fins normais do empreendimento.

Por sua vez a caracterizacdo da relacdo empregaticia ocorre quando

ausente este carater de eventualidade.

Importante observar neste elemento que a descontinuidade da prestacéo de
servigcos nao é fator decisivo a sua caracterizacdo como trabalhador eventual, a luz
da opcéo tedrica adotada pelo artigo 3°, CLT. Em consequéncia, desde que reunidos
os demais elementos fatico-juridicos da relacdo empregaticia, esses trabalhadores
emergirdo como tipicos empregados (a exemplo: o safrista, objeto de legislacdo
prépria: artigo 14, Lei 5.889/73).

O quarto elemento fatico-juridico, trabalho com onerosidade, consubstancia
no necessario fundo econdémico da relacdo. Assim, deve corresponder a uma
contrapartida econémica em beneficio do obreiro, a forca de trabalho colocada a

disposicéo do empregador.

* Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&o. p.297.
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7

Consubstanciada no conjunto salarial, isto €, o complexo de verbas
contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em virtude da relacéo
empregaticia pactuada, pode esta contraprestacdo ser: na forma de dinheiro, ou,
conforme estabelece o artigo 458 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, dinheiro e
utilidades. Pode ser pago por dia, semana, quinzena ou més, artigo. 459 da CLT
pode ser calculado segundo modalidade fixa ou formula variavel de computo, artigo
483 da CLT.

Necessario entdo para caracterizar a relagcdo empregaticia, a presenca da
intencdo onerosa das partes. A doutrina se refere a isto pela expressdo animus
contrahendi. Embora os autores ndo tendam a colocar esse aspecto da relacao
empregaticia como parte componente de um de seus elementos féatico-juridicos
constitutivos, a onerosidade, o correto € situar exatamente nesse plano o chamado

animus contrhendi.

Essa expresséao traduz, na verdade, a intencéo do prestador de servigos de
se vincular, ou ndo, a titulo oneroso e empregaticio. Inexistindo essa intencéo, nao

ha o plano subjetivo do elemento fatico juridico da onerosidade®'.

Dificilmente, portanto, tera o operador juridico dificuldade em vislumbrar a
presenca da onerosidade em uma relacdo de trabalho investigada: de uma forma ou
se outra a contraprestacdo onerosa despontard ao longo da prestacédo do trabalho.
Por essa razdo, de maneira geral, torna-se desnecessaria a pesquisa da dimenséao
subjetiva da onerosidade: essa dimensdo subjetiva emerge como suposta, em
virtude da clara transparéncia do dado objetivo do pagamento de contra prestacéo

econdmica pelo empregador®.

Assim, as excecgoes:

s

Entretanto, existem algumas situacdes- raras, € verdade- em que a
pesquisa da dimensao subjetiva da onerosidade serd a unica via habil a
permitir aferir-se a existéncia (ou ndo ) desse elemento fatico-juridico na
relacdo de trabalho vivenciada pelas partes. Trata-se, por exemplo, de
situacdo e tipificadas como de serviddo disfarcada em que ha efetiva
prestacdo de trabalho e auséncia de contraprestacdo onerosa real pelo
tomador dos servicos; ou situacbes de trabalho voluntario, comunitario,
filantropico-politico ou religioso, em que ha também efetiva prestacdo de
trabalho sem contraprestacdo onerosa real pelo tomador dos servigos (o

%! Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicéo.
%2 Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicéo.
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chamado trabalho pactuado affectionis vel penevolentias causa); ou,
finalmente, outras distintas situacdes de trabalho voluntario, comunitério,
filantrépico-politico ou religioso em que a prestacdo de trabalho se confere
em um contexto de alguma reciprocidade material em beneficio do
prestador enfocado. Em qualquer dessas situacfes, apenas o exame do
plano subjetivo da onerosidade é que respondera pela sua ocorréncia (ou
nao) no quadro complexo da relacdo social construida.

No conjunto das situagcbes acima aventadas, emerge obviamente
configurada a dimensdo subjetiva onerosa da prestacdo de trabalho na
serviddo disfarcada, embora objetivamente sempre tenha sido negada
qualquer contraprestacdo material ao prestador de servigos.

J4 as prestacbes de trabalho ofertadas como trabalho efetivamente
voluntario, em face de causa benevolente (politica, comunitaria ou
congénere), tendem em geral, a ndo evidenciar, no plano subjetivo, a
intengdo empregaticia onerosa do prestador enfocado. Note-se, a
proposito, que a simples circunstancia de alguém laborar para certa
entidade politica, filantrépica, religiosa, etc, por longo periodo, sem jamais
ter recebido qualguer pagamento, tende a ser indicativo importante da
intencdo ndo onerosa (intencdo graciosa) com que o prestador vinculou-se
aquela relacéo social.®

O contrato de trabalho é, desse modo, um contrato bilateral, sinalagmético e
oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de prestacées e contraprestacdes
reciprocas entre as partes, economicamente mensuraveis. Deve a onerosidade,
portanto, ser enfocada sob a d&tica do prestador de servicos: apenas nessa
perspectiva é que ela constitui elemento fatico-juridico da relacdo empregaticia

laboral.

O elemento onerosidade no contexto de uma relagcéo sociojuridica concreta
deve envolver duas dimensdes diferenciadas, mas combinadas, quais sejam, um

plano objetivo de analise, e um plano subjetivo de analise do mesmo elemento.

No Plano objetivo, a onerosidade manifesta-se pelo pagamento, pelo
empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o empregado em funcéo do
contrato empregaticio pactuado. Tais parcelas formam o complexo salarial
(Jose Martins catarino), constituido de distintas verbas marcadas pela
mesma natureza juridica. A CLT se refere ao elemento fatico-juridico da
onerosidade, através de sua redagao singela: (...) mediante salario’, diz o
artigo 3° caput da CLT.

No plano subjetivo a onerosidade manifesta-se pela intengcéo
contraprestativa, pela intencdo econdmica (intencdo onerosa, pois)
conferida pelas partes- em especial pelo prestador de servigos- ao fato da
prestacdo de taralho. Existira o elemento fatico-juridico da onerosidade no
vinculo firmado entre as partes caso a prestacdo de servigcos tenha sido
pactuada, pelo trabalhador, como o intuito contraprestativo trabalhista, com
0 intuito essencial de auferir um ganho econdmico pelo trabalho ofertado.

% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicéo.
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A prestacdo laboral ter-se ia feito visando a formacdo de um vinculo
empregaticio entre as partes, com as consequéncias econdmicas
favoraveis ao prestador oriundas das normas juridicas trabalhistas
incidentes; a pesquisa da intencdo das partes- notadamente do prestador
de servicos- desponta, nessas situacfes fronteiricas, para um plano de
destaque na investigagcdo e avaliagdo criteriosa a ser feita pelo operador
juridico. **

Ha, no entanto, situacdes concretas fronteiricas, inquestionavelmente
proximas as situacbes empregaticiamente caraterizadas. Nesse contexto,
necessario se identificar a precisa natureza conferida por empregado e empregador,
notadamente o trabalhador, ao fato da prestacdo de trabalho exigir sempre

cuidadosa pesquisa e avaliacédo pelo operador do direito.

Contudo, h& ainda situacdes fronteiricas, em que a ordem juridica nédo
considera viavel se pactuar um vinculo empregaticio, negando, assim, possibilidade
juridica de intencdo onerosa empregaticia ao trabalho efetivamente prestado. E o
gue ocorre com a situagcdo da esposa ou companheira com relagdo ao marido ou
companheiro, em face do trabalho domestico: aqui ndo se acolhe onerosidade
empregaticia domestica, embora a mesma ordem juridica entenda existir, nesse

exemplo, a onerosidade prépria & comunhao societaria.*

O quinto e ultimo elemento fatico-juridico, prestacdo de trabalho sob
subordinacdo ao tomador do servico, € a traducdo do estado de obediéncia
hierarquica imputada ao empregado decorrente de uma relacéo contratual laboral. E

»36

o “submetimento, sujeicdo ao poder de outros, as ordens de terceiros™” pelo

empregado.

Etimologicamente falando, subordinacédo deriva de sub (baixo) e ordinare
(ordenar), traduzindo um estado de dependéncia ou obediéncia em relagdo a uma
hierarquia de posicao ou de valores®’. Relaciona-se, assim, com sujeicdo de uma
pessoa ao poder de outrem, as ordens de um terceiro, justificando a origem deste

como contrafacie do poder diretivo do empregador.®

* Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicéo
% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicéo
% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edic&o.
%" Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edicao.
% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edico.
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No entanto, 0 posicionamento atual da seara juridica laboral ndo segue o
sentido etimolégico da palavra em si, pois resta superado o sentido de vinculacdo

pautado na sujei¢cdo pessoal do trabalhador ao tomador de seus servicos.

Hodiernamente, é pacifico na seara laboral que o elemento da subordinacdo
se classifica como fenédmeno juridico “derivado de um contrato entre trabalhador e
tomador de servicos, pelo qual o primeiro acolhe o direcionamento objetivo do

»39

segundo sobre a forma de efetuacdo da prestacdo do trabalho””, sendo, a

subordinacéo que deriva deste contrato, de carater juridico.

Deriva do contrato, pois, a subordinacdo nasce perante um acordo de
vontades entre trabalhador e tomador, em que o0 obreiro se manifesta, se
compromete, tacita ou expressamente, a prestar servicos sob a dire¢cdo de outrem,
este ultimo que, na qualidade de tomador dos servicos, possui o direito de dirigir e

comandar a referida prestacao.

Juridica, pois, esta restrito a conotacado juridica da relacdo. Note-se que a
subordinacdo ndao apenas decorre do contrato de trabalho, mas se limita a este
instrumento, as prestacbes nele previstas. Nas palavras de Amauri Mascaro
Nascimento™:

(...) a subordinacdo encontra o seu fundamento no contrato de trabalho,
significando uma limitagdo a autonomia do empregado, porem em

decorréncia da sua propria vontade ao se propor a prestar servicos sob o
poder de dire¢do de outrem.

Observe-se entdo que o préprio conceito do vocabulo subordinacéo juridica
ja induz ao entendimento de que a subordinacdo que caracteriza a relagdo de
7 |41

emprego é a de natureza contratual™, ndo pessoal, que deriva tdo somente do

contrato de trabalho pactuado entre empregado e empregador.

Nas palavras de Danilo Goncalves Gaspar*? a subordinacdo é uma

expressao do contrato de trabalho, de natureza livre:

% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edigao.

** Nascimento. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2005.

! Gaspar, Danilo Gongalves. Subordinagdo potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinacéo juridica- Sdo Paulo: LTr, 2016.

42 Gaspar, Danilo Gongalves. Subordinacdo potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinagao juridica- Sdo Paulo: LTr, 2016.
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A subordinacéo, portanto, longe de ser uma manifestacdo de hierarquia,
afinal essa impde uma relacdo de um superior para um inferior da qual
esse, de forma unilateral, ndo pode se libertar, o que ndo ocorre ho ambito
de um contrato de trabalho por for¢a do principio da liberdade de trabalho
consagrado no inciso XllI do art.5° da ConstituicAo Federal de 1988,
revela-se, em verdade, uma expressao do contrato de trabalho.

Tendo-se entdo estes dois requisitos em vista (acordo de vontade e a
prestacdo de servicos pelo empregado sob a direcdo de outrem), é possivel
compreender a conotacdo juridica inerente ao elemento da subordinacdo, pois
decorrente, tdo somente, do contrato de trabalho e da anterior manifestacédo da

vontade das partes.

Sendo assim, se ressalta que qualquer controvérsia existente sobre a
natureza do fendmeno da subordinacdo resta, hoje, pacificada na teoria
justrabalhista, pois hegemdnico o entendimento entre os estudiosos do direito

laboral pelo sentido contratual da natureza juridica do elemento da subordinacéo.

No entanto, nem sempre esse posicionamento fora incontroverso. NoO
passado este carater eminentemente juridico do fenbmeno da subordinag¢do nao era
o predominante ou o entendimento majoritario da doutrina. Houve diferentes teorias

a respeito, e a Teoria justrabalhista as registra®.

Inicialmente, pensou-se que o0 elemento da subordinagdo tivesse
fundamento numa relacdo de sujeicdao pessoal do empregado ao empregador.
Denominada entdo como subordinacdo pessoal ou subordinacdo hierarquica,
interpretou-se que este elemento vinculava a pessoa do trabalhador ao poder de

direcdo do tomador de servigos.

Essa teoria, difundida na Alemanha, entre os anos 1920 e 1930, vislumbrava
o trabalhador ndo como um sujeito de direitos, e de obrigacées, mas sim como um

sujeito pertencente a uma comunidade empresarial.

No Brasil, a doutrina do século passado* por muitas vezes interpretou este

elemento com um sinbnimo de sujeicdo pessoal, 0 que transparece, por vezes, na

*® Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicao.
* Orlando Gomes, apés eleger a subordinagcdo como elemento diferenciador do contrato de trabalho

afirmava que: adotado o critério da subordinagéo juridica ou hierarquica como o Unico que realmente
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linguagem utilizada na Consolidacdo das Leis do Trabalho, por exemplo, pelo

conceito ‘dependéncia’ presente no artigo terceiro da referida normatizacao.

Esta concepcéo subjetiva do fendmeno da subordinacdo se expressa com
maior proximidade pela palavra dependéncia, pois esta acentua o vinculo pessoal
entre as partes componentes da relacdo de emprego. Tal teoria prevaleceu numa
época em que ndo se havia ainda firmado a nocdo essencialmente juridica do

fendbmeno da subordinacao.

Num segundo momento, a partir de uma matriz pessoal, de ideal de
dependéncia, passou-se a imputar a subordinacdo ora uma dependéncia técnica,

ora como uma dependéncia econdémica.

No caso da concepcédo de dependéncia no quesito econémico se pode dizer
que esta se fundamenta na hierarquia rigida e simétrica da organizacdo empresarial,
ou seja, a relacdo empregaticia seria uma projecdo enfatica dessa assimetria

econbmica entre empregado e empregador.

Ocorre que ha problemas nessa formulacéo tedrica. Este critério atua na
relacdo empregaticia como elemento externo, incapaz, portanto, de explicar,
satisfatoriamente, 0o nexo preciso de assimetria entre o poder de direcdo e a

subordinac&o™.

Ademais, esse critério econbmico dito como de irrefutavel validade
sociologica, ndo necessariamente altera a relagdo juridica existente entre
empregado e empregador ou seus deveres e prerrogativas, pelo que insuficiente a
assincronia econdmica-social entre empregado e empregador que justifique a

vinculagao entre as partes.

Por sua vez, a concepcdo da subordinacdo (ou dependéncia) ja fora
considerada como fendmeno de natureza e fundamentacao técnica. Esta concepcéao
resulta no conceito de dominio do empregador sobre o conhecimento técnico exigido

na linha de producéo.

permite a caracterizacdo do contrato de trabalho, mister se faz expor e analisar as razées pelas quais
a dependéncia pessoal do trabalhador é inerente a relacdo de emprego. (Delgado, 2014).
** Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edico.
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O empregador, segundo essa ideia, monopolizaria 0 conhecimento do
processo de producdo e a assimetria existente no conhecimento técnico de

empregado e empregador daria razdo a assimetria da relacdo de emprego.

No entanto, a fragilidade da referida nocéo é flagrante, pois ndo transparece
se quer a correta visualizacdo do processo organizativo da empresa moderna.® Isto,
pois, ndo possui 0 empregador controle individual sobre o empregado ou sobre o
seu conhecimento. Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, é fragil esta nocgéo,
pOis:

A fragilidade da nocdo de dependéncia técnica € flagrante. Ela né&o
corresponde, sequer, a uma correta visualizacdo do processo organizativo
da moderna empresa, em que a tecnologia € adquirida e controlada pelo
empresario mediante instrumentos juridicos, sem necessidade de seu
preciso descortinamento intelectual acerca do objeto controlado. O
empregador contrata o saber (e seus agentes) exatamente por hdo possuir
controle individual sobre ele; como organizador dos meios de producéo,
capta a tecnologia através de empregados especializados que

arregimenta- subordinando-os, sem ter a pretensdo de absorver,
individualmente seus conhecimentos.

Ocorre que, além das evidentes falhas ja apontadas, observou-se também, e
principalmente, que, quando interpretada a subordinagdo como sinGnimo de
dependéncia ou de sujeicdo pessoal, recai-se numa caracterizacdo da relagéo
empregaticia muito similar as antigas formas de prestacao laboral, quais sejam, as
relacdes servis e escravocratas, desprovidas de liberdade pelo trabalhador; pelo que

inaceitavel.

Resquicio histérico de etapas vencidas e superadas nas lutas politico-
sociais, inaceitavel o aceite e interpretacdo do elemento fatico juridico da relacdo de
emprego, a subordinacdo, como um carater de sujeicdo pessoal, assim como a
consequente coisificacdo do trabalhador, esta obtida quando assimilada a prestacéo

de servico, como objeto de uma relacao juridica, a pessoa do trabalhador.

Ademais, a subordinacdo como atuante sobre a pessoa do trabalhador cria

um certo estado de sujeicdo que, apesar de possivelmente existente, ndo explica, no

“® Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&o
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entanto, do ponto de vista sociologico, o conceito e a dindmica essencial da relacao

de subordinacgéo®’.

Assim, incapaz, também, de captar a presenca desse elemento fatico-
juridico em casos cuja sujeicdo € ténue, como nos casos de trabalhadores
intelectuais, ou de altos empregados, inviavel a utilizacdo desta interpretacéo, deste
prisma subjetivo, pelo que se percebe alguns dos porqués do Direito do Trabalho
tomar hodiernamente a subordinacéo pelo prisma objetivo.

Outro ponto relevante a se observar da subordinacédo € a sua caracteristica
de contrafacie do poder diretivo do empregador. Pois, € nesta caracteristica onde se

encontra a sua razao de ser.

Orlando Gomes* faz uma digresséo citando o jurista alem&o Sinzeheimer
para, a partir de uma visao socioldgica, explicar o motivo pelo qual o empregado é
subordinado ao empregador e assim encontrar as razbes de ser da subordinagéo

juridica.

Fora Sinzeheimer o pioneiro a, por meio de uma viséo socioldgica, indagar,
e, principalmente, responder, a fundamentagcdo dos motivos pelos quais, na relagéo

de emprego, o empregado é subordinado ao empregador.

O eminente jurista alemao compreendeu® que sé seria possivel encontrar a
explicagéo da esséncia do vinculo de subordinagdo mediante rigorosa analise do

papel que empregados e empregadores desempenhavam no processo de producao.

Esclarece o jurista que, no sistema capitalistico, entre o empregado e a
coletividade se verifica a interposicdo de um estranho: o capitalista, ou, em outras

palavras o empregador; sendo essa posicao o que lhe assegura o poder de direcéo.

Neste diapasdo, Orlando Gomes™ observa que diante desse cenario se
desenvolve o predominio do capital sobre o trabalho. Assim, nas suas palavras:

*" Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicéo.

*® GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 5.ed. Rio de Janeiro;
Forense, 1995.

49 Gaspar. Danilo Goncalves. Subordinacdo potencial: encontrando o verdadeiro sentido da
subordinagao juridica- Séo Paulo: LTr, 2016. p.105-116.

0 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 5.ed. Rio de
Janeiro; Forense, 1995.
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Cumpre ao capitalista, com efeito, congregar as forcas que tem a sua
disposicdo a fim de realizar os fins da producdo. E, como esta hao se
efetuaria, se ndo fora organizada, a organizacdo das forcas produtivas
pressupde um poder ordenador, que compete, atualmente, ao detentor do
capital, ao dono da fabrica ou do estabelecimento. A atividade dos
trabalhadores deve estar subordinada, pois, as ordens emanadas do
dirigente da producdo. Dai se conclui que o poder de diregdo do
empregador resulta, em ultima analise, do proprio modo de organizacdo
atual da producéo.

(...) conquanto ambos os fatores sejam igualmente indispensaveis a
producdo, (capital e trabalho) o modo porque esta se acha organizada
favorece e assegura o predominio do capital sobre o trabalho.

A propriedade, tal como a compreende e garante a ordem juridica
capitalista, atribui a seu titular um amplo poder sobre as coisas, e ,
também, sobre os homens. Dai, o estado de subordinagdo que seu
exercicio, para fins de producéo, cria para todos aqueles que servem de
proprietarios.

Assim, o autor conclui que o poder de direcdo do empregador resulta do

proprio modo de organizacéo atual da producéo.

Mario de La Cueva, fazendo igualmente uma investigacdo acerca da razao
pela qual existe entre empregado e empregador uma relacdo de subordinacao, cita
também a obra do citado jurista alem&do. No entanto, complementa aquela teoria
com a interpretagdo empregada pelo autor italiano Barassi. Assim, nas palavras de
Delgado™:

(...) discordando Sinzeheimer somente com relacdo a concepgao Marxista
adotada por esse, entende® que a subordinagéo decorre do fato de que,
sendo a empresa a organizacdo dos fatores de producéo concentrada na

pessoa do empregador, possui este, dentro daquela estrutura os
elementos da producao (capita e trabalho) a eles subordinados.

Por outro lado, a partir das obras de Jacob, Sinzeheimer e Barassi, Mario de
la Cueva, passa a investigar ele proprio a esséncia do elemento subordinacdo. Para
tanto, o referido autor baseia sua investigagdo num ponto de partida: a funcdo que a

relacdo de trabalho cumpre no ambito do sistema capitalista de producdo. Assim:

Ressalta 0 autor mexicano que o que distingue o sistema capitalista de
producdo dos demais modos de producdo ndo é a existéncia do capital e
do trabalho, uma vez que isso é comum a todos. Em verdade, a nota

> Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edi¢&o.
%2 Barassi.
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distintiva encontra-se no fato de que, no ambito do sistema capitalista de
producdo os dois fatores de producéo (capital e trabalho) encontram-se
submetidos juridicamente ao empresario.

Assim, o poder juridico que o empresario exerce sobre o capital encontra-
se representado pelo direito de propriedade. A partir disso compete ao
empresario também exercer um poder juridico sobre o segundo fator de
producdo, o trabalho.>®

Conclui entdo o jurista que, o que distingue o sistema capitalista de
producdo dos demais modos de producéo é que os dois fatores de producéo (capital
e trabalho) se encontram submetidos juridicamente ao empreséario. E finaliza
dizendo que € a logica capitalistica que impde a subordinacéo juridica do trabalho ao
capital, pois somente proprietario goza do poder de direcdo, pelo que restaria

transmutado o fundamento da subordinacdo na nocao de propriedade.

O exercicio do poder juridico do empresério sobre o trabalho, para Mario
de La Cueva, encontra razfes obvias: se a producdo somente pode lograr
éxito por meio do concurso dos dois fatores de producgéo, o capital deve
procurar o trabalho e esse procurar aguele. Assim, como ndo é possivel,
sob pena de violar o direito de propriedade, obter o concurso dos fatores
de producdo mediante a subordinacdo do capital ao trabalho, néo resta
outra opcéo se nao subordinar o trabalho ao capital.

A logica capitalistica, portanto, impde a subordinacdo juridica e néo
somente fética, do trabalho ao capital, representada, portanto, pela
subordinacao juridica do trabalhador ao empregador.

Dessa forma, fica evidente que, por mais que se pretenda retirar do
trabalhador a nocdo de mercadoria- 0 que vem sendo propagado desde o
tratado de Versalles -, € fato que a subordinacdo do empregado ao
empregador encontra a sua razdo de ser na estrutura do modelo de
producéo capitalista.

O regime capitalista de producdo impBe a existéncia de duas figuras
antagbnicas: o trabalhador e o capitalista, sendo esse o detentor dos
meios de producédo (capital e trabalho) e aquele detentor somente da sua
forca de trabalho.

Assim, sendo o capitalista, representado pela figura do empregador,
detentor dos fatores de producdo (capital e trabalho), compete a esse
organizar, dirigir e conceder a finalidade que melhor convier aos seus
interesses, 0 que acaba facultando ao empregador dirigir a prestacéo de
servicos do empregado.

Se é verdade que a subordinacdo do empregado ao empregador € juridica
porgue nasce e encontra limites no contrato de trabalho, ndo é menos
verdade que é em razdo do fato de que o empregador é o detentor dos
fatores de producdo que a esse compete o direito de organizar esses
fatores dentre os quais de inclui o trabalho, da forma que melhor atenda a
seus interesses. Assim, conforme licbes de Sidnei Machado, em obra
especifica sobre o tema, “(...) o fundamento da subordinagcao se da pela

%% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicéo.
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nocdo de propriedade, pois somente proprietario goza do poder de
diregéo.>

No entanto, o posicionamento majoritario € no sentido de que, uma vez que
se fundamenta na existéncia do contrato de trabalho, dai a natureza juridica da
subordinacdo e do poder empregaticio, e na assunc¢do dos riscos da atividade

econbmica pelo empregador, € nesta ultima que a subordinacao se justifica.

Necessario entdo atentar que o fundamento da existéncia da subordinacao
se confunde com o fundamento da existéncia do poder diretivo do empregador. Pois,
€ a subordinacdo o polo antitético e combinado do poder de direcdo existente no

contexto da relacéo de emprego™.

Assim, a subordinagcédo e o poder de dire¢éo sao verso e reverso da mesma
medalha: a subordinacdo é a situacdo em que fica o empregado e o poder de
direcdo € a faculdade conferida ao empregador. Pelo que temos, de um lado, a
faculdade do empregador de se utilizar da forca do empregador no interesse do
negocio, este cujos riscos assumiu, e de outro a obrigacdo que se impde O

empregado em se deixar dirigir pelo empregador.

Como ja dito neste trabalho, encontra-se na natureza juridica contratual da
relacdo de emprego a natureza juridica da subordinacdo, mas agora também se
observa que este elemento fatico-juridico €, em simples conceito, a contrafacie do

poder diretivo do empregador.

Neste diapasao, importante notar que a desproporcionalidade na relacdo
empregaticia com relacdo ao poder de mando tem sua razdo de ser. O poder de
direcdo facultado ao empregador e ndo ao empregado se justifica em razédo da

Alteridade assumida por aquele.

E o empregador que assume e quem detém os riscos da atividade, do
empreendimento, e por esta razao € justo, é razoavel, segundo Délio Maranhéo, que
lhe seja reconhecido o direito de dispor dos fatores de producédo, de seus recursos,

inclusive o trabalho, e cuja reunido forma uma unidade técnica de produgéo.

>* Gaspar. Danilo Goncalves. Subordinacdo potencial: encontrando o verdadeiro sentido da

subordinacéo juridica- Sao Paulo: LTr, 2016. p.110-116.
*® Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicao.
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7

Assim, é a alteridade que justifica a existéncia do poder de dire¢do, de
comando, do empregador, este como aspecto ativo da subordinacao juridica, assim
como o dever de obediéncia do empregado, este 0 aspecto passivo do mesmo

elemento.

Neste diapasdo, goza o empregador da disponibilidade de um conjunto de
prerrogativas, decorrentes do poder empregaticio, colocadas ao seu dispor para
viabilizar o direcionamento concreto e efetivo da prestacdo de servicos pactuada.
Este poder incide entdo, em beneficio do empregador, atribuindo ao obreiro a
obrigacdo de uma conduta de submetimento as ordens licitas decorrentes do

exercicio de tal poder.

Séo elas: o poder diretivo, o poder regulamentar, o poder fiscalizatério e o

disciplinar. Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado®®, sdo essas prerrogativas:

‘

O primeiro deles- o poder diretivo- destina-se ‘ (...) a organizagdo da
estrutura e espaga empresariais internos (...). E por meio desse poder,
portanto, que o empregador organiza sua atividade.

O poder regulamentar, por sua vez, ‘(...) seria o conjunto de prerrogativas
tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a fixacdo de regras
gerais a serem observadas no &mbito do estabelecimento e da empresa.

E por meio do poder regulamentar, portanto, que o empregador exterioriza
seu poder diretivo, ou seja, é pela edicdo de regras, passadas ao publico-
alvo pela linguagem escrita ou oral, que o empregador manifesta suas
diretrizes organizacionais.

O poder fiscalizatério ou poder de controle revela a possibilidade do
empregador acompanhar e vigiar a prestacéo de servigos executada pelos
trabalhadores no ambito de sua estrutura empresarial.

Por fim, o poder disciplinar possibilita ao empregador impor san¢cfes aos
empregados que descumprirem algumas das obrigacbes impostas por
intermédio do contrato. Assim, € por meio do poder disciplinar que o
empregador tem a possibilidade de punir aqueles que ndo observam as
regras diretrizes por ele emanadas.

Assim, o poder empregaticio disponibiliza ao empregador um rol de poderes,
prerrogativas, que lhe permite, a um s6 tempo, dirigir a prestacdo de servicos, editar
normas destinadas a essa direcao, fiscalizar a referida prestacdo e punir aqueles

gue ndo seguem tal comando.

Por fim, ndo se pode olvidar que, como fendmeno social, a subordinacéo

tem sofrido ao longo do tempo diversos ajustes e adequacdes. Trés dimensdes

*®*Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&o.
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principais se destacam e sdo entdo observadas nesse contexto, sdo elas: a

subordinacdo em sua leitura classica, em sua leitura objetiva e, por fim, estrutural.

A Classica € a dimensdo cuja leitura da subordinacdo consiste na situacao
juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o trabalhador se obriga a acolher
0 poder de direcdo do empregador no tocante ao modo de realizacdo de sua
prestacdo laborativa. Manifesta-se pela intensidade de ordens do tomador de
servigos sobre o respectivo trabalhador.

E essa a dimenséo original da subordinacéo, a que substituiu 0 modelo de
trabalho servil antes preponderante, e a qual, expandindo-se seu alcance pelo
mundo capitalista, manteve-se dominante desde seu alvorecer até os dias atuais,

sendo a modalidade mais comum de subordinagao hodierna.

s

A Objetiva, por outro lado, é a subordinacdo que se manifesta pela
integracéo do empregado nos fins e objetivos do empreendimento do empregador,

ainda que afrouxadas as amarras do vinculo empregaticio.

Nogdo que vincula a subordinacdo a um critério exclusivamente objetivo,
extrai-se dessa teoria uma traducéo da subordinagdo como carater de coordenacéo,

participacdo integrativa ou colaborativa.

Segundo Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, jurista que lanca na doutrina esta
teoria, essa integracdo do obreiro, e de seu labor, aos objetivos empresariais €

pedra de toque decisiva a essa dimensao do fenbmeno sociojuridico subordinativo.

Por sua vez, a subordinacdo Estrutural é aquela que se expressa pela
inclusdo do empregado na dinAmica empresarial do empregador. E quando
independentemente de ordens diretas, ou da auséncia delas, acolhe o empregado
estruturalmente a dindmica de organizacdo e funcionamento da empresa tomadora

de seu servico.

Nesta dimensdo da subordinacdo, ndo importa que o empregado se

harmonize (ou n&o) aos objetivos do empreendimento, nem que receba ordens
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diretas das especificas chefias deste: o fundamental é que esteja estruturalmente

vinculado & dinamica operativa da atividade do tomador de servigos®’.

No entanto, € a conjugacdo dessas trés dimensdes a melhor leitura deste
elemento fatico-juridico. Isto pois, é esta sintese que permite a utilizacdo do ponto
forte de cada dimensdo e a superacdo das dificuldades individuais de

engquadramento dos fatos novos do mundo do trabalho.

E por meio desta visdo, dotada de elevada capacidade adaptativa aos
desafios da cambiante sociedade e economia capitalistas, que se pode retomar o
classico civilizatorio expansionismo do Direito do Trabalho. Nas palavras de Mauricio
Godinho Delgado®®:

Essa moderna e renovada compreensao do fenbmeno da subordinacgéao,
gue efetivamente possui nitido carater multidimensional, tem sido
percebida ndo sé pela doutrina e jurisprudéncia mais atentas e atualizadas,
como também pelo préprio legislador. Nesta linha despontou a recente Lei
n.12.551/11, conferindo nova redagédo ao caput do artigo 6° da CLT e lhe
agregando novo paragrafo Gnico, de modo a incorporar implicitamente, os
conceitos de subordinacdo objetiva e de subordinacdo estrutural,
equiparando-os, para os fins de reconhecimento da relagdo de emprego, a
subordinacao tradicional (classica), que se realiza por meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio. Desse modo
0 novo preceito da CLT permite considerar subordinados profissionais que
realizem trabalho a distancia, submetidos a meios telematicos e
informatizados de comando, controle e supervisdo. Esclarece a regra que
os ‘meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao
se equiparam, para fins de subordinagdo juridica aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio’. Ora, essa
equiparacdo se da em face das dimens6es objetiva e também estrutural
que caracterizam a subordinacdo, ja que a dimensdo tradicional (ou
cldssica) usualmente ndo comparece nessas relacdes de trabalho a
distancia.

Na esséncia, é trabalhador subordinado desde o humilde e tradicional
obreiro que se submete a intensa pletora de ordens do tomador ao longo
de sua prestacdo de servicos (subordinacdo classica ou tradicional), como
também aquele que realiza, ainda que sem incessantes ordens diretas, no
plano manual ou intelectual, os objetivos empresariais (subordinacao
objetiva), a par do prestador laborativo que, sem receber ordens diretas
das chefias do tomador de servi¢os e ate mesmo nem realizar os objetivos
do empreendimento (atividades- meio, por exemplo), acopla-se,
estruturalmente, a organizacdo e dinamica operacional da empresa
tomadora, qualquer que seja sua funcdo ou especializagéo, incorporando,
necessariamente, a cultura cotidiana empresarial ao longo da prestacéo de
servicos realizada (subordinacéo estrutural).

> Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edicéo. p.306.
%8 Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 5° Edi¢&o.p.307.
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Assim, a compreensdo dessas trés dimensdes do fenbmeno subordinativo,
portanto: a tradicional, a objetiva, e a dimensdo estrutural, ndo somente permite
adequar o conceito juridico, pela via interpretativa, as modificacbes da realidade,
renovando 0 necessario expansionismo do ramo juslaboral, como também relativiza

a utilidade de formulas juridicas restritivas de direitos sociais e fundamentais®.

Assim, ndo obstante a relacdo de emprego resulte na sintese indissoluvel
dos cinco elementos fatico-juridicos que a constitui, sera a subordinacédo, entre todos
esses elementos, 0 que ganha maior proeminéncia na conformacado do tipo legal da

relacdo empregaticia®.

Isto, pois, de fato, fora a subordinacdo o elemento que marcara a diferenca
especifica da relacdo de emprego perante as tradicionais modalidades historicas de

relacdo de trabalho, quais sejam, a relacao de servidéo e de escravidao.

Como também € por meio deste elemento fatico-juridico que se extrai a
distincdo entre relacdo de emprego e prestacdo de trabalho auténomo,

hodiernamente, segundo maior grupo de contratacdo de prestacao de trabalho.

E a subordinagdo que permite ao operador do direito cotejar e discriminar,
com éxito, diversas situagfes fatico-juridicas similares de contratacdo de prestacao
de servicos. Assim, € com a analise deste elemento que € possivel distinguir entre a
relacdo de empego e relacédo de trabalho autbnomo que prestam servicos habituais,
ou entre relacdo de emprego e trabalho autbnomo que pactua confeccdo de obra

certa para determinado tomador.

Tamanha é a importancia dada pelos juristas a este elemento, que alguns®
sugerem ser a conceituacdo e o conteldo da prestacdo do servico irrelevante,
desnecessaria, a caracterizacdo da relacdo de emprego, sendo, tdo somente, a
observancia da forma que tais servicos sdo prestados, ou seja, se 0 sdo de forma

subordinada ou néo, relevante a caracterizacao da referida relacéo.

% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&o.
% pelgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edicao.
®! Renato Corrado.
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2.4- Demais formas de Trabalho.

Ha, porém, outras relacdes de trabalho originadas na dinamica social muito
préximas, do ponto de vista juridico e social, a relacdo empregaticia, mas que com
ela ndo se confundem. A diferenciacéo entre elas, as vezes, pode ensejar pesquisa

fatico-tedrica tormentosa, pois extensa e abrangente.

Em um primeiro plano, existe um vinculo juridico que, apesar de contar, do
ponto de vista pratico, com os fatores configuradores da relagcado de emprego, recebe
da ordem juridica uma excludente legal absoluta®’, que inviabiliza o contrato
empregaticio. Trata-se da natureza publica da relacdo juridica formada e é o que

ocorre com os servidores administrativos das entidades estatais de Direito Publico.

Em um segundo plano, ha outra relacdo juridica, de natureza efetivamente
privada, que também pode contar com os elementos integrantes da relacdo de
emprego, sem se enquadrar no tipo legal celetista. E 0 que ocorre com o estagio,
desde que regularmente formado e praticado. Ressalte-se, entretanto, que nao se
esta, aqui, mais diante de excludente legal absoluta (como ocorrido acima), porem,

essencialmente, apenas de uma presuncao legal favoravel ao estagio.®

Neste plano, ha outra relacdo juridica que parece concorrer, do ponto de
vista juridico, com a relacdo de emprego, embora essa concorréncia seja mais
aparente do que verdadeira. Trata-se das situagcbes envolventes a trabalhadores
prestadores de servico de cooperativas de mao de obra (ou cooperativas de
trabalho). Também aqui ndo se esta, definitivamente, perante uma excludente legal

de relagdo de emprego.

Em outro plano, ha diversas outras relacBes sociojuridicas que se
diferenciam da relagdo de emprego em vista da falta de um ou alguns dos fatores
fatico-juridicos componentes do tipo legal especificado no caput dos artigo 2 e 3 da
CLT.

%2 Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&o.
% Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho- 13° Edic&o.
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E o que acontece, ilustrativamente, com as relacdes trabalhistas autdbnomas,
eventuais e avulsas, sem se falar em outros vinculos também fronteiricos ao
regulado pela CLT (representante comercial ou agente, motorista carreteiro

proprietario de seu préprio veiculo, motorista de taxi etc.)”

Sao assim, as principais formas de prestacdo de trabalho ndo empregaticia:
O Trabalho autonomo, o trabalho eventual, o trabalho avulso e o trabalho

temporario.

O Trabalhador autbnomo se entende como aquele que presta servi¢cos de
carater eventual, com pessoalidade, ou ndo, e com habitualidade, ou n&do, mas
sempre sem subordinacdo. Possui, portanto, poder de auto dire¢cdo, organizacéo e
disciplinar de suas atividades, atuando como patrdo de si mesmo sem submissao
aos poderes de comando do empregador. O trabalho autbnomo conserva assim a
liberdade de iniciativa, competindo-lhe gerir sua prépria atividade, mas também

suportar os riscos dai advindos.

O Trabalho eventual por sua vez esta destituido do requisito ‘nao
eventualidade’, sendo o servigco que nao possui carater de permanéncia, portanto,
esporadico. Também chamado de ocasional, ou temporario, € aquele que é exigido
em carater absolutamente temporario, ou transitorio, cujo exercicio ndo se integra na

finalidade da empresa.

Ja o Trabalho Avulso é aquele prestado de forma esporadica, mas prestado
obrigatoriamente a varias empresas, agrupado em entidade de classe, por
intermédio desta e sem vinculo empregaticio, além de nado receber qualquer

remuneracgao direta destas.

O trabalho avulso sindicalizado ou ndo, possui intervencao obrigatéria do
sindicato da categoria profissional ou do 6rgéo gestor da mao-de-obra, mas ndo sédo
considerados empregados do sindicato, ja que este ndo exerce atividade lucrativa,

nao paga salario e funciona como mero agente de recrutamento e colocacao.

Por fim, o Trabalho Temporério, de acordo com a definicdo do Ministério do

Trabalho e Emprego, € aquele prestado por pessoa fisica a um empresa, para
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by

atender a necessidade transitoria de substituicho de seu pessoal regular e

permanente ou por acréscimo extraordinario de servicos.

Nessa modalidade, é obrigatério que haja um contrato de trabalho escrito
onde conste os direitos conferidos aos trabalhadores por lei. Esse tipo de contrato
ndo pode exceder a trés meses, a ndo ser que seja autorizado pelo 6rgao local do

Ministério do Trabalho.
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Capitulo 3

3.1. A Crise da Subordinacdo e a Insercdo do Instituto da

Parassubordinacao

As transformacdes econdmico-sociais que ocorreram nas Ultimas décadas
geraram mudancas significativas nos meios de producdo, causando, por

consequéncia, impactos no mundo laboral.

As relagcdes trabalhistas que sempre tiveram uma clara e definida linha
limitrofe entre subordinacdo e autonomia, sua distincédo e divisdo, agora hdo mais as
possui. Isto por que, estdo sendo modificadas por uma reestruturacdo produtiva, a

gual modifica esta constante numa nebulosa divisao.

O cenario que se apresenta € o de surgimento de novas formas de trabalho,
situados em uma zona fronteirica entre a subordinacdo e a autonomia. E em razao
dessas novas figuras que estdo surgindo, diz-se que institutos como o da
subordinacéo juridica estdo em crise, necessitando que o direito do trabalho passe a
discutir o surgimento de um terceiro instituto que se enquadre nessa zona grise ou

gue haja uma expanséo ou flexibilizacédo do instituto da subordinacéao tradicional.

Nesse sentido, Otavio Pinto e Silva®, fala da necessidade de revisar o
contrato de trabalho, tendo em vista que as novas modalidades de trabalho estédo

surgindo fora da tradicional equacédo "emprego = trabalho subordinado”.

N&o se pode negar que a subordinacéo € essencial para o direito trabalhista,
pois é de suma importancia para a existéncia da relacdo empregaticia, € o instituto
de acesso aos direitos e garantias trabalhistas. Mas, sua interpretacéo classica tem
gerado a exclusdao do direito do trabalho de varios prestadores laborais que

necessitam de sua protegdo por estarem fora da sua definicao classica e restrita.

%4 (Otavio Pinto e Silva, 2004)
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O que se observa é a necessidade de se ampliar a nog¢do da subordinacao,
OuU seja, que a mesma seja objeto de uma releitura extensiva por parte da
jurisprudéncia em virtude da crise em que se encontra sua concepcao classica. O
gue ndo pode acontecer € o fato de o capitalismo avancar e ainda continuar

existindo uma zona cinzenta dentro da esfera laboral, sem prote¢cédo alguma.

Considerando a crise da subordinagéo juridica classica, a aplicacdo da
parassubordinagdo para regulamentar algumas dessas novas modalidades de
trabalho, também, pode ser de grande utilidade nesse contexto de reestruturacao

produtiva.

3.2. Evolucao Historica

Frise-se desde logo que o conceito e a discussao sobre o fendmeno juridico
da parassubordinacdo ja vinha sendo discutido muito anteriormente a crise do

conceito classico de subordinacéo.

As vérias alteracbes que ocorreram ao longo do tempo, seja em decorréncia
da mudanca no modo de producdo capitalista ou pelo avanco da globalizacéo,
tiveram como consequéncia uma significativa mudanca no modo de pensar acerca

da protecéao oferecida ao trabalhador.

Assim, doutrinas e legislacdes de diversas nacfes comecaram a pensar na

possibilidade da aplicacdo desse instituto.

A protecdo juridica ao trabalho parassubordinado tem como origem o Direito
Italiano, com base em sua Constituicdo que estabelece a garantia a todos seus
cidaddos ao direito ao trabalho e concede protecdo ao trabalho em todas suas
formas e aplicagdes. A Lei Virorelli ou Lei italiana n® 741/59 foi a primeira norma a
apontar a relacdo de trabalho por meio da parassubordinacéo, estabelecendo que é
competéncia do Estado disciplinar as relagbes de colaboracdo que se

concretizassem em prestacdes de obra continuativa e coordenada. E essas relacées
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eram conhecidas pela sigla “co.co.co”, por representarem as silabas iniciais das
palavras collaborazione, continuative e coordinate. Pode-se observar analisando a

prépria lei transcrita abaixo:

Art.1 O Governo fica autorizado a estabelecer normas juridicas com
forca de lei, a fim de garantir salarios e condicbes minimo obrigatério
em relagdo a todos 0s que pertencem a mesma categoria.

Art. 2. As regras da arte. 1 € emitido para todas as categorias para as
guais provar assinados acordos econdmicos e contratos coletivos
para uma ou mais categorias de regulacdo das rela¢gdes de trabalho,
as relac6es de associacao agraria, alugar um agricultor e relagdes de
colaboracdo que se materializam na prestacdo de trabalho continuo
e coordenado.

Outras legislacbes comecaram a se preocupar com o fendmeno da
parassubordinacao a partir da Lei Vigorelli, mas foi com a edi¢céo da Lei n° 533/73, e
a modificacdo do art.409 do Cddigo de Processo Civil Italiano, que as discussbes
doutrinarias e jurisprudenciais se intensificaram, pois tal dispositivo expandiu a
competéncia da justica trabalhista para incluir as relagcbes de agéncia, de
representacado comercial e outras relacdes de colaboracdo que se traduzem em uma
prestacdo de servico continuada e coordenada, ainda que nao tenha o carater da

subordinagéo.

Em 1974 foi feita uma reforma legislativa na Alemanha, na qual
individualizou uma sub categoria de trabalhadores parassubordinados, no que se
refere a contratacdo coletiva, ao lado de trabalhadores a domicilio, agentes de
comeércio e outros autbnomos em colaboracdo e exclusividade. E como aconteceu
na lItalia, atribuiram ao judiciario trabalhista alemao a competéncia para analisar 0s
litigios que envolvessem os trabalhadores parassubordinados, pois para eles o

parassubordinado seria parecido com um trabalhador subordinado.

J& para o direito francés, a parassubordinacdo foi qualificada como um
estatuto marginal, no sentido de que €& um intermediario entre o trabalho
subordinado e a autonomia, pois para a doutrina francesa com as novas praticas em
matéria de emprego faltaria um conceito intermediario que pudesse ser aplicado no
Direito do Trabalho a certas pessoas que sdo o polo mais fraco na relacdo de

emprego e ndo sao protegidas pela legislacdo francesa.
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No final da década de noventa, o senado italiano aprovou o projeto de Lei
Smuraglia que possuia como objetivo a ampliacdo do conceito legal da
parassubordinacdo. Entretanto, no periodo em que ocorria a tramitacdo desse
projeto, foi promulgado o decreto legislativo n°® 276/03, chamado de Reforma Biagi,
que de forma profunda alterou a abordagem legal concedida ao trabalhador
parassubordinado, com o objetivo de evitar fraudes nas relacdes empregaticia

tipicas.

Na Espanha, também, tratou-se de regular essas novas formas de trabalho
gue vinham sendo aplicadas no direito estrangeiro. Com a Lei 20/07 e o Real
Decreto 197/09 foi criada a figura do trabalhador autbnomo economicamente
dependente, sendo conceituado como: aquele que realiza uma atividade profissional
lucrativa, de maneira ndo eventual, com pessoalidade e de forma direta para uma
pessoa fisica ou juridica, da qual € dependente economicamente em virtude de
receber no minimo 75% de seus rendimentos de trabalho e de atividades

profissionais.

Percebe-se, com isso, que o direito espanhol afastou a necessidade de
haver da subordinacdo juridica, como, normalmente, ocorre nas relacdes
empregaticias classicas, preferindo estabelecer centralidade a dependéncia

econdmica na criagdo de uma nova figura juridica.

O que se nota no decorrer dos tempos € o esfor¢co do Direito estrangeiro na
identificacdo de novas figuras juridicas em virtude das mudancas no mundo do
direito do trabalho. E o objetivo dessas novas figuras é para afastar as zonas
cinzentas das relacGes trabalhistas e poder reconhecer de forma juridica as

situacfes que vém fugindo da tradicional divisdo entre autonomia e subordinacao.

Portanto, o reconhecimento de institutos como o da parassubordinacéo é
uma das formas de se alcancar a seguranca juridica, pois ficar no tradicionalismo é
lancar o trabalhador em uma zona cinzenta, na qual podera ser reconhecido como
empregado e ter todas as garantias e protecOes do direito do trabalho ou ser
considerado trabalhador autbnomo sem nenhuma tutela trabalhista.

3.3 Conceito e Caracteristicas



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/242999/lei-20-07
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/465596/decreto-197-09
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Um conceito definitivo para a parassubordinacdo ainda esta em construcéao,
pois apesar de algumas vezes ela se confundir com a autonomia ou a subordinagéo,
com esses institutos se difere por possuir caracteristicas Unicas, como a colaboragéo
e a coordenacdao, além disso, sua origem adveio da necessidade em definir as novas
e emergentes formas de relacdes trabalhistas decorrentes do avanco do capitalismo

e da reengenharia produtiva.

Como foi mencionado, a no¢éo do trabalho parassubordinado comecou a ser
desenvolvido na Italia, onde surgiu o termo parasubordinazione. Sua traducao direta

para o portugués é literalmente parassubordinacao.

Pinto e Silva (2004) é claro em dizer que existe coeréncia na traducdo do
termo, tendo em vista que o prefixo "para” € utilizado na composicédo de palavras em
que se reveste a nocado “para além de”, ou seja, resulta em “para além da

subordinacao”.

E o termo “"para" derivacdo da lingua latina, constituindo uma relacéo de
destino, finalidade ou direcdo nessa lingua nativa. Por conseguinte a
parassubordinagao se traduz como se fosse um caminho tracado na busca de um

fim desejado.

Considerando que o laco entre ambas as expressfes € muito ténue, pode-se
dizer que o trabalhador parassubordinado é aquele autbnomo que se aproxima do
subordinado, ou o trabalhador subordinado que se aproxima do autbnomo, tendo
como consequéncia a aplicacdo ou ndo da norma trabalhista, dependendo da

interpretacdo do caso concreto.

Nos juizos que ndo possuem legislacdo especifica para os trabalhadores
parassubordinados, encontram-se estas situa¢cées em uma zona cinzenta, tendo que
decidir seus julgados os enquadrando obrigatoriamente como subordinados, com
toda a protecdo que € estabelecida ao instituto, ou como autbnomos, desprovidos de

direitos na legislacéo laboral.
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Dissertando sobre o assunto, Pinho Pedreira, define a parassubordinacao

1

como sendo “uma categoria intermediaria entre a autonomia e a subordinagao,

sendo uma area que representa, cComo a muitos parece, verdadeiro tertium genus”.

Fazendo uma comparacdo, pode-se dizer que o trabalhador
parassubordinado é mais subordinado no resultado do que o trabalhador autbnomo
e, no modo de fazer, € mais autbnomo do que o subordinado, restando configurado,

portanto, a posi¢ao intermedidria em que se encontra a parassubordinacao.

Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento, esclarece que:

s

O trabalho parassubordinado é uma categoria intermediaria entre o
autbnomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que ndo se
enguadram exatamente em uma das duas modalidades tradicionais, entre
as quais se situam, como a representacdo comercial, o trabalho dos
profissionais liberais e outras atividades atipicas, nas quais o trabalho é
prestado com pessoalidade, continuidade e coordenacdo. Seria a hipétese,
se cabivel, do trabalho autbnomo com caracteristicas assimilaveis ao
trabalho subordinado. (NASCIMENTO, 2007, p. 470)

O que se pode afirmar € que a parassubordinacdo consiste em uma
modalidade de prestacao laboral intermediaria, estando entre o trabalho subordinado
e 0 autdbnomo, possuindo tanto elementos dessas espécies de trabalho, como suas
proprias caracteristicas, que se pode destacar como sendo a natureza
preponderantemente pessoal, a existéncia de colaboracdo, a continuidade e a

coordenacao na prestacao do servico.

Outro elemento que se pode agregar como sendo caracteristica do trabalho
parassubordinado é a dependéncia econdmica, apesar de que sua existéncia ndo

seja uma unanimidade na doutrina, mas em sua grande maioria €, também,

considerado um elemento caracterizador do trabalhador parassubordinado.

3.3.1 Pressupostos

Para uma definicdo mais abrangente e a fim de compreender sua amplitude,
faz-se indispensavel o exame de cada um dos pressupostos da parassubordinacao.
Nesse sentido, listam-se todos seus elementos faticos caracterizadores do instituto

com o intuito de retirar sua aparéncia cinzenta.
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a) Continuidade

A prestacdo do servico para um determinado tomador no ambito da
parassubordinacdo ndo pode ser desempenhada de forma eventual ou ocasional. E
necessario que essa prestacao laboral tenha um determinado prolongamento no
tempo, que exista um interesse duradouro do tomador do servico e néo

simplesmente o cumprimento de uma Unica prestacao.

Esse pressuposto s6 € preenchido quando o labor se estende de maneira
indeterminada e de forma reiterada, pois a execucdo de um contrato quando
exaurido de forma instantdnea ou executado eventualmente, ndo se enquadra na

nocao do instituto da parassubordinacao.

Nesse sentido, Pinto e Silva®®, afirma que a continuidade se relaciona com o
fato de que a prestacdo laboral deve ter como destino o atendimento de uma
necessidade do tomador de servico que apresente um determinado prolongamento

no tempo, objetivando o interesse das partes envolvidas.

Mas, vale ressaltar que o critério da continuidade apresenta
incompatibilidade com a efetivacdo de uma Unica obra, mesmo que sua execucao
aconteca em um tempo prolongado. Afinal, a continuidade deve estar associada a
uma série de resultados que as partes envolvidas na prestacdo de servicos visam

atingir.

Portanto, tendo em vista o pressuposto da continuidade, pode-se afirmar que
0 conceito de parassubordinacéo ndo se enquadra, por exemplo, como contrato de
obra de execucao instantanea, por mais que se delongue no tempo, se o tempo da
prestacdo nao estiver ligado a um programa comum, no qual a organizacao
produtiva € consequéncia da juncdo dos interesses das partes envolvidas nessa

relagao trabalhista.

b) O carater predominantemente pessoal

% Pinto e Silva (2004).
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Na parassubordinacéo, apesar do prestador de servigos poder se valer do
auxilio de terceiro na execucdo do servico pactuado, € a natureza pessoal que deve
preponderar. Isso significa que a maior carga de atividades deve ser desenvolvida
pelo trabalhador parassubordinado contratado, tendo os auxiliares apenas a

incumbéncia de exercer o trabalho complementar.

Pode-se dizer, portanto, que todas as atividades pactuadas com o tomador
do servigo, devem ser organizadas com o total controle do prestador contratado, ou
seja, o0 trabalhador parassubordinado atua como se fosse um pequeno
empreendedor, organizando em torno de si todas as atividades necessarias a

execucao do quanto pactuado.

c) Dependéncia econbmica

Nas relacdes parassubordinadas, apesar de ndo haver uma dependéncia
juridica, o prestador é dependente economicamente de seu tomador. Essa fraqueza
econdmica é configurada pelo fato do obreiro retirar seu sustento da contraprestacao

pecuniaria fornecida pelo contratante.

Dessa forma, ainda que nado exista um trabalhador juridicamente
subordinado, como nas relagcdes de emprego, o parassubordinado decerto modo
detém uma dependéncia que o coloca em uma situacdo desigual com o tomador,
inexistindo paridade entre as partes da relacdo parassubordinada. Diante de tal fato,
o Direito ndo pode estabelecer um tratamento isondmico para esse tipo de relacéo,
devendo haver um sopesamento das desigualdades envolvidas em cada contrato
parassubordinado.

d) Colaboracao

Considerando que a atividade do prestador € indispensavel para o alcance
dos resultados e objetivos do tomador do servico, deve-se haver uma unido entre as
atividades desenvolvidas por esse tomador e o resultado produtivo do trabalhador

parassubordinado. Portanto, a colaboragao pressupde uma ligagéo funcional entre o
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servigco executado pelo prestador e a desempenhada pelo destinatario da prestagéo

profissional.

e) Coordenacéo

Pode-se dizer que dentre o0s pressupostos caracterizadores da
parassubordinacéo, o trabalho coordenado assume uma expressiva e imprescindivel

relevancia para a definicdo desse instituto.

Se o0 trabalho parassubordinado possui a peculiar modalidade de ser
organizado, € inegavel que deva existir coordenacédo para o melhor desenvolvimento

das atividades prestadas pelo trabalhador.

A atividade pode até ser executada com autonomia, mas sua organizagao €
ligada a algum poder de coordenacdo, ou seja, ndo é como nha subordinacdo, em
gue o empregador determina a forma da execucdo da atividade, mas uma

coordenacao de como o labor deve ser desenvolvido.

Para a execucdo de um trabalho parassubordinado, deve haver um
consenso entre as partes contratantes na definicdo do programa a ser executado
pela parte que ird prestar o servico de maneira coordenada. Ou seja, no elemento
coordenacao, ha uma consensualidade de vontades entre o prestador de servigo e 0

tomador para que o empreendimento atinja sua finalidade.

O avanco do capitalismo, com novas modalidades de trabalho insurgentes, a
exemplo do trabalho a distancia, foi crucial para a manifestacéo do pressuposto da

coordenacao.

Esse elemento possui grande importancia, pois € uma das caracteristicas
gue melhor permite a diferenciacdo entre a parassubordinagcédo, a subordinacéo e a

autonomia.

Isto porque no trabalho subordinado, o trabalhador é obrigado a cumprir as
determinacdes impostas pelo empregador, sujeitando-se ao poder de direcdo deste.

Ja no trabalho autdbnomo, a execucdo dos servicos estad vinculada ao que for
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estabelecido no contrato, pelo que o obreiro deve realizar o servigco ou a obra nas

conformidades do contrato, visando o cumprimento do que fora pactuado.

Portanto o que se percebe nesses institutos € o fato que as partes ndo se
ordenam juntas para propor medidas no intuito de alcancar um objetivo comum,

como ocorre no trabalho parassubordinado, através do elemento coordenacao.

O trabalhador é obrigado a cumprir uma determinada instru¢do, seja de
forma direta no trabalho subordinado, ou através de um contrato na autonomia, o
gue nao ocorre na parassubordinacdo, pois a prestacao do servico € coordenada e

nao instruida.

N&o existe instrutor ou recebedor de instrugcdo na prestacdo laboral
coordenada, mas sim, prestador e tomador de servico que juntos ordenam toda a
atividade que seréa prestada. Na coordenacao, as partes se unem, ordenando juntas
o trabalho, j& na instrucdo as partes estdo em niveis distintos, pois existe quem as

da e quem as recebe.

Em vista da parassubordinacédo ter um trabalho desenvolvido de forma
coordenada, pode acontecer de ser modificado o programa consensualmente

estabelecido ou alterado o objeto do contrato.

Por fim, entende-se que a prestacdo de servico s6 é definida como
parassubordinacdo se presente seus pressupostos caracterizadores. Nestes termos,
pode-se conceituar o trabalhador parassubordinado de varias formas, desde que
apresente seus requisitos: dependéncia econbmica, colaboracdo, continuidade,

coordenacao e prevaléncia da pessoalidade.

Nesse sentido, pode-se dizer que o trabalhador parassubordinado € aquele
gue colabora de forma continua, pessoalmente ou com auxilio complementar,
coordenando sua atividade conforme estipulado conjuntamente com o tomador, em

vista de uma debilidade econbmica.

Conclui-se, também, que a parassubordinacdo se constitui de trabalho de
natureza continua, na qual o prestador de servico, enquadra-se nas necessidades
organizacionais do tomador para desenvolver uma atividade com o objetivo de

colaborar para o fim de um determinado empreendimento.
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3.4 A Parassubordinacdo e o Direito Brasileiro.

Sabe-se que o direito trabalhista brasileiro se baseia na prestacédo laboral
subordinada, além disso, a legislacdo do Brasil ainda nédo protege e nem prevé de

forma expressa, a existéncia do trabalhador parassubordinado.

Entretanto, j& se mostra notério que essa visao tradicional é incapaz de
resolver questdes complexas que vém se apresentando e surgindo com o avanco do

capitalismo e as novas formas de organizacdo do mercado trabalhista.

Todo aquele formalismo do labor vem decrescendo, dando lugar a novas
formas de contrato e a novos tipos de prestacdo de servico. Ja se fala em uma
precarizacdo das relagBes de trabalho, tendo em vista 0 aumento do ndmero de

autonomos e das modalidades de subcontratacao.

Diante dessa realidade, mostra-se inaceitavel que o trabalhador tenha que
sofrer em virtude do tradicionalismo de uma legislacdo em que ainda se centraliza

na figura do trabalho subordinado.

Com a reestruturacdo produtiva que o capitalismo vem proporcionando, a
subordinacéo, elemento indispensavel para se configurar a relagdo de emprego,

encontra-se mitigada, e sua identificacdo, em muitos momentos, € quase impossivel.

As novas formas de prestacdo laboral que vém surgindo, por estarem em
uma regido intermediaria, entre o trabalho subordinado e o autbnomo, sao

chamados de formas atipicas de trabalho.

No Brasil, por ser uma das nacdes que ainda ndo regulamentou essas
formas intermediarias de rela¢gdes laborais, os trabalhadores que se encontram
nessa regido fronteirica, ficam a mercé do entendimento dos julgadores, que optam
ou por tratarem como trabalhadores subordinados, considerando-os empregados
com as devidas protecbes que a norma trabalhista brasileira estabelece, ou por
desconsiderar a relagdo empregaticia, tratando-os como auténomos desprovidos de

protecao laboral.
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A solugdo para a protecéo juridica aos direitos dos trabalhadores fronteiricos
brasileiros, que melhor tem se mostrado, analisando-se sua regulamentacdo em
outras nacgles, parece estar na adocdo da parassubordinacdo. Neste aspecto,
haveria a necessidade de adaptar esse instituto, tal como, a exemplo, é concebido
pelo direito italiano, a realidade juridica do Brasil.

Entretanto, a aplicacdo do instituto da parassubordinacéo no Brasil deve ser
realizado de forma cautelosa, tendo em vista o tamanho da nacéo, tendo-se em vista
sua propordao continental, e as desigualdades socioecondmicas regionais que

assolam esse pais.

Além disso, sua aplicacdo ou normatizacdo deve ser pensada com base na
Constituicdo Brasileira para que ndo aconteca ofensa ou lesdao aos direitos

conquistados pelos obreiros.

O gue nédo se pode negar é o fato de que o trabalho parassubordinado ja é
uma realidade presente na sociedade brasileira. Pode-se citar como exemplo o
teletrabalho, trabalho em domicilio, trabalho intelectual e outras figuras
assemelhadas, razdo pela qual a regulamentacdo da parassubordinacdo como um
instituto intermediario entre a autonomia e a subordinacdo se mostra de grande

atrativo e valia.

No entanto, ndo se pode olvidar o permanente e constante problema
hodierno da morosidade do processo legislativo, assim como do excesso normativo.
Estes, causados pelo engessamento das interpretacées normativas que dificultam a
adequacao das novas realidades insurgentes na sociedade, previsivelmente também
emergente em momento posterior a edicdo da norma, além do fato da reduzida

utilidade pratica da norma se sempre lida restritivamente a letra da lei.

Todavia, aproximar o trabalho parassubordinado com o auténomo,
esbarraria em seus marcos distintivos, destacando-se, entre outros, a eventualidade
e 0 risco do empreendimento do trabalhador autbnomo contraposta a néo

eventualidade e a dependéncia econémica do trabalhador parassubordinado.

Uma possibilidade, defendida por alguns doutrinadores, seria o
entendimento de que o art. 3° da Consolidagéao das Leis do Trabalho, ao estabelecer

gue "sdo considerados empregados, toda a pessoa fisica que prestar servico de
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forma ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”,

englobe a parassubordinacédo. Nesse sentido, Amauri Cesar Alvez, esclarece:

(...) a Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo é impedimento a aplicagéo
da parassubordinacdo como elemento, também, identificador de
empregado. Isso porque a dependéncia a que alude a norma celetista
contida no Art. 3.° deixa margem ao operador juridico para determinar seu
alcance. Da mesma forma que a jurisprudéncia e a doutrina afastaram-se
da dependéncia (subjetiva: econdmica, técnica e social) para consagrar a
subordinacao (ndo referida pelo texto legal) podera haver, hoje, a leitura
deste elemento (dependéncia) como uma dependéncia ndo sbé
caracterizada pela relagdo subordinada, mas, também, pela relacdo
parassubordinada.

Portanto, pode-se dizer que a regulamentacdo de forma especifica para a
parassubordinacdo se tornaria desnecesséria se fosse feita uma releitura
abrangente e inclusiva do art. 3° da CLT, pois tal dispositivo ndo apresenta um
adjetivo ao termo dependéncia, podendo ter uma interpretacdo mais ampla do
mesmo e, por conseguinte, sua interpretacdo tanto para o trabalho subordinado

como para o parassubordinado.

E provavel que a jurisprudéncia brasileira siga uma linha a qual tenda a
aproximar o trabalho parassubordinado com o subordinado, apesar dos poucos e

raros precedentes existente nesse sentido.

O Tribunal Regional do Trabalho da 32 regido ja se deparou com tal tema, e
o relator de ambas as situagdes, o Dr. Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault,
teve como entendimento que o0s institutos da parassubordinagdo e o da
subordinacéo sdo aproximados. Primeiro em 2005, julgando o Recurso Ordinario n°

73, o Desembargador disse em parte de seu voto:

O veio da integracdo objetiva do trabalhador num sistema de trocas
coordenadas de necessidades, cria a figura da parassubordinacdo e néo
da para-autonomia. Se a regido € de densa nebulosidade, isto €, de
verdadeiro fogo juridico, a atracdo da relacdo juridica realiza-se para
dentro da CLT e nédo para dentro do Codigo Civil, que pouco valoriza e
dignifica o trabalho do homem, que é muito livre para contratar, mas muito
pouco livre para ajustar de maneira justa as clausulas deste contrato.
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O mesmo Desembargador, em outro julgamento, no qual se buscava o
reconhecimento de vinculo empregaticio de um médico com uma instituicdo
hospitalar, manteve seu entendimento esposado no julgado anterior, no sentido que
a parassubordinacdo deve ser abrangida pelo art. 3° da CLT, Recurso Ordinario n.°
546/2007:

[...] A preposicdo para significa, segundo Céndido Jucd, "na dire¢cdo de;
com destino a" (Dicionario Escolar de Dificuldades da Lingua Portuguesa),
pelo que a parassubordinacdo denota um tipo de trabalho que se dirige,
que se destina a subordinacdo e ndo a autonomia, sendo a expressao
seria outra "para-autbnomo. A legislacdo trabalhista brasileira ndo prevé a
figura do parassubordinado, que, se admitida por migracdo, deve ter uma
inteligéncia de natureza inclusiva, de modo a valorizar o trabalho do
homem numa sociedade em mudancas e em fase de assimilacdo de
valores neoliberais. N&o precisamos reproduzir cegamente solucdes
alienigenas, distante das nossas experiéncias, para que ndao corramos o
risco de positivar o que ndo vivenciamos. O Direito deve ser o reflexo de
experiéncias vividas pela sociedade onde se pretende seja instituido e
aplicado e ndo o receptaculo de uma vivéncia de pais estrangeiro. Nem
tudo que € bom para os europeus € bom para os brasileiros e vice-versa.
Assim, se quer copiar a figura do parassubordinado, ndo previsto na nossa
legislacdo com direitos proprios, entdo que se faca essa movimentacdo na
direcdo do subordinado com todos as vantagens previstas na CLT e n&o
no sentido contrario de sua identificacdo com o autbnomo, gerando um
tercius genus, isto €, o para-autbhnomo. Portanto, parassubordinacao
dentro e ndo além do modelo tracado no Art. 3°,, da CLT, que necessita de
uma intro legere em consonancia com a realidade social.

Entretanto, observa-se que a nocao de dependéncia do art.3° da CLT tem o
fato de que o trabalhador € exclusivo do empregador, e, por conseguinte, indo de

encontro com uma caracteristica que ndo faz parte da parassubordinacao.

O que se tem observado no Brasil é a tendéncia de se flexibilizar a norma
trabalhista, contudo, deve-se ter cautela na aplicacdo do instituto da

parassubordinagao.
Nesse sentido, alerta Souto Maior®®:

“E mais conveniente a essas empresas criar controvérsias acerca da
existéncia ou ndo de subordinacdo, uma vez que, durante tais discussdes,
continuardo a inadimplir os valores devidos como retribuicdo digna ao
trabalho”.

% Souto Maior (2008 p.164)*
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Analisando todos os aspectos mencionados, pode-se concluir que o Brasil
ainda nao se encontra pronto para receber ou aplicar o instituto da
parassubordinacéo, tendo em vista todo o dano que esse instituto poderia causar no
campo pratico em um pais dessa dimensdo e com tanta diversidade. O que se
observa no estudo do trabalho parassubordinado é que sua aplicacéo traria mais
maleficios do que benesses, levando em consideracdo a cultura e a historia do
Brasil, tal instituto poderia ser utilizado para fraudar os direitos dos trabalhadores,

indo de encontro ao maior objetivo que é a protecdo do trabalhador hipossuficiente.

Portanto, precisa-se repensar se a parassubordinacao é a alternativa para a
crise que a subordinacao juridica vem passando, apesar de se entender que uma
resposta precisa urgentemente ser dada em vista das alteragdes socioculturais e

econdmicas que estao ocorrendo no Brasil.
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CONCLUSAO

A constatacdo, a qual ja se fez referéncia no inicio, no sentido de que o mundo
do trabalho de hoje é bem diferente daquele sobre o qual se assentaram 0s

alicerces do classico Direito do Trabalho, volta a tona com todo o rigor.

O mundo pos-fordista impbe que, se o Direito do Trabalho ainda pretende
resguardar o lugar de destaque que tém, em razdo de sua finalidade
protetiva/tutelar, a fim de manter um equilibrio instavel entre capital e trabalho,
mesmo que se defenda a tese de a legislagdo heterbnoma conceber patamares
minimos de direitos, € preciso que o juslaboralismo se expanda e nao se restrinja a
alguns poucos beneficiarios, a uma "elite de trabalhadores que tem a sorte de
trabalhar" envoltos em uma tumba econémica de desemprego estrutural”, sob pena
de restar confirmado o entendimento de uma operacionalidade declinante do Direito
do Trabalho.

A ndo se verificar a expansédo do Direito do Trabalho nos termos propostos,
todo o seu desenvolvimento como um direito de uma classe, a trabalhadora, frente a
outra, a patronal, se perdera, tornando-o um codigo de derrotas da humanidade. E
gue o Direito do Trabalho sempre se identificou como o primeiro direito de classe da
histéria. Nunca se havia reconhecido, conforme lembra Mario de La Cueva, a
faculdade juridica de luta outorgada a uma classe social contra outra, ao ponto da
elevacao do direito de greve a categoria de um direito social perante o moderno

constitucionalismo representar "el triunfo maximo de la idea de un derecho de clase".

E preciso, nessa busca constante pelo autoconhecimento, em um mundo que
apresenta, de todos os lados, obstaculos ao trabalho e privilégios ao capital, renovar
e rever, principalmente, a dogmética trabalhista, em que certos dogmas ndo mais se
fazem pertinentes, e outros precisam ser alavancados e flexibilizados, mas nédo no
sentido de fomentar a precarizacdo das ja arruinadas relacdes de trabalho,

massacradas pelos impulsos capitalistas.

O que se constata do atual momento do Direito do Trabalho é que, ao contrario
do que ja foi um dia, em que se caracterizava, predominantemente, com uma

propensao ao intervencionismo rigido, o novo modelo trabalhista que surge, carente
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de uma nova dogmatica, é o de um direito reflexivo e prospectivo, em que o Estado
aparece apenas como um coordenador, um orientador da sociedade, que se move
pela autonomia e independéncia conferidas as coletividades organizadas na
sociedade civil, que tenham, enfim, mais condicdo de manobra em suas estratégias,
subordinadas que estdo a um ordenamento preenchido de preceitos mais gerais e
flexiveis, mas sem descuidar daquilo considerado absolutamente essencial, ainda
sujeito a normas imperativas e heterbnomas, para manter o equilibrio instavel entre

o capital e o trabalho.

N&o seria despiciendo mencionar que outros paises ja tutelam, pelo
ordenamento juridico, os direitos daqueles que, em principio, estariam fora da 6rbita
de protecdo do Direito do Trabalho tradicional, e que séo, por vezes, conhecidos
como os “outsiders”, quer do servigo privado, quer do servigo publico, como é o caso

da Franca.

No Brasil, semelhantes providéncias sdo requeridas, ainda mais quando a
propria legislacdo, fundada em uma dogmatica ja sinceramente ultrapassada,

catapulta as pessoas para fora do mercado de trabalho formal.

O Brasil, de forma contraditéria se examinado o Direito do Trabalho que prega
a vinculagdo trabalhista a prazo indeterminado, é um pais em que o direito
potestativo do empregador de denunciar o contrato individual de trabalho, fomentado
pela legislacdo do FGTS, que ndo reprime a despedida abusiva ou arbitraria, coloca
0 pais no rol daqueles com maior rotatividade anual de mao-de-obra se se

considerar os trabalhadores com menos de dois anos de emprego.

Diante de todas essas circunstancias, algumas bases sobre as quais um
moderno Direito do Trabalho, que se propde implantar, para atingir sua nova e
reformulada dogmatica, seriam: (i) expandir os seus horizontes para além do vinculo
empregaticio, alcancando as prestacfes autbnomas e 0 universo gigantesco de
profissionais; (ii) tornar tutelavel, por leis flexibilizadoras expansionistas a
dignificacdo de todas as formas de trabalho e ocupacdo humanas; (iii) previsao
minima de direitos trabalhistas relacionados ao emprego e que podem, como hoje
ocorre, estarem dispostos na Constituicdo Federal; (iv) buscar, na dependéncia

econdmica ou em algum critério que avalie a integracdo a empresa ou ao processo
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produtivo, o0 novo critério explicador da razéo pela qual o Direito do Trabalho deve se
expandir; (v) estender, a outras formas de trabalho e de modalidades contratuais,
direitos tutelares minimos, que podem ser, ou ndo, aqueles ja concebidos para a
relacdo de emprego, com previsao de garantias do sistema de seguridade social e
sem 0s quais ndo seja possivel se conceber um "trabalho decente", conforme
guerido pela politica da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT); (vi) instituir,
para tanto, um regime de parassubordinacéo, tutelavel pelo minimo legal, inclusive
e, principalmente, sob o ponto de vista do sistema de seguridade social; (vii)
desenvolver novas formas de aprimoramento, jA no ambito do Direito Coletivo do
Trabalho, da forca coletiva da classe obreira, com pluralidade também nas bases e
nao sO6 no cume da estrutura piramidal corporativa sindical; (viii)) extincdo, de vez,
por tudo e por todos, do maléfico principio da unicidade sindical em prol da
instituicho de uma verdadeira concorréncia sindical; (ix) consagracdo da plena
liberdade sindical e de garantias, no emprego, aos representantes coletivos sindicais
e nao-sindicais de trabalhadores, promovendo a atuacdo livre de préticas
discriminatorias para o representante, nos moldes queridos pela Convencao 135 da
OIT; (x) previsdo da possibilidade, também no ambito do Direito Coletivo do
Trabalho, que deve se amoldar as propostas do Direito Individual do Trabalho, de
negociacéao coletiva por local de trabalho, com ou sem a interferéncia sindical, nem
gue seja para uma funcédo opinativa e voltada para a realidade do dia-a-dia no
ambiente de trabalho; (xi) convivéncia, no local de trabalho, de representacbes
sindicais e ndo-sindicais, permitindo que, j& em conotacdo social e fora dos limites
da empresa ou da fabrica, as associacdes profissionais, 0os sindicatos e outros entes
representativos deliberassem os interesses do trabalho e do capital em sede
categorial e intercategorial, evitando a fragmentacdo da classe obreira; (Xii)
desenvolvimento de uma tutela legal para a remuneragdo dos servigos sem
qualificagdo (limpeza, domésticos, terceirizacdo de servicos basicos de
manutencdo), que tendem a ser eliminados pela nova ordem mundial sujeita a uma
acumulacéao flexivel; (xiii) desenvolvimento de uma tutela legal de incentivo a
utilizacdo do tempo livre ou ocupacdo da mao-de-obra excedente em servigcos
comunitarios ou de interesse social; (xiv) desenvolvimento de uma tutela legal de
socializacdo dos postos de trabalho, principalmente daquelas categorias de
profissionais mais duramente atingidos pelos avan¢os da automacéao, da informatica,

da microeletrbnica, mediante uma reorganizacéo, gradacao e reducdo da jornada de
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trabalho sem incrementar o efetivo tempo de trabalho e sem implicar reducéo
salarial; (xv) desenvolvimento de uma tutela legal que promova a reinsercao
produtiva dos informais; e (xvi) desenvolvimento de uma tutela legal que garanta
uma remuneragcdo continua aquele trabalhador precarizado e cuja ocupacao é

intermitente.

No entanto, analisando todos os aspectos mencionados no presente trabalho,
pode-se concluir que o Brasil ainda nédo se encontra pronto para receber ou aplicar o
instituto da parassubordinacdo, tendo em vista todo o dano que esse instituto
poderia causar no campo pratico em um pais dessa dimensdo e com tanta

diversidade.

Embora muitos acreditem que as tendéncias expansionistas do Direito
Individual do Trabalho ndo passem de elucubracdes tedricas cujas realizacdes
praticas séo irreais e inverossimeis, reconhece-se, todavia, que o desenvolvimento
de todas essas novas missdes de um Direito do Trabalho valorizado e calcado em
nova dogmatica, encontra infindaveis dificuldades e obstaculos para seu pleno

desenvolvimento.

O ordenamento juridico, curiosamente, realmente ndo forneceu - a ilustrar as
dificuldades de reformulacdo do direito positivo trabalhista do ponto de vista pratico e
real, e desde o advento dos primeiros governos neoliberais (de Fernando Collor a
Fernando Henrique Cardoso e Luis Inacio Lula da Silva), qualquer demonstracao
concreta no sentido de recuperar e de valorizar o ja desacreditado Direito do

Trabalho pela perspectiva normativa.

O que se observa no estudo do trabalho parassubordinado é que sua aplicacéo
poderia trazer mais maleficios do que benesses a sociedade brasileira, levando em
consideracao a cultura e a histéria do Brasil, tal instituto poderia ser utilizado para
fraudar os direitos dos trabalhadores, indo de encontro ao maior objetivo que é a

protecao do trabalhador hipossuficiente.

Perante a degradacdo do trabalho, os avancos possiveis tendentes a
recuperacao do precario mundo do trabalho se ativeram, até hoje, ao alargamento,
tdo-somente, da competéncia da Justica do Trabalho, mediante a reestruturacédo do
texto do art. 114 da CF, dado pela EC 45/2004.


http://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad81816000001571be104399462a632&docguid=Ia8e228a0f25511dfab6f010000000000&hitguid=Ia8e228a0f25511dfab6f010000000000&spos=6&epos=6&td=4000&context=57&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
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Deve o Direito do Trabalho, urgentemente, se modificar na préxima década ou
0 quanto antes, ndo devendo se contentar com alteracdes pontuais na legislacdo do
trabalho ou com mudancas que s se efetivam na seara do Direito Processual do
Trabalho, enquanto isso, no entanto, ndo vislumbramos, por hora, um propicio

cenario para uma boa receptividade do instituto.
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