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Contrato de trabalho 4.0: Os elementos do vinculo empregaticio frente as sucessivas revolugoes

industriais

RESUMO

Esta dissertacao tem por objeto as caracteristicas distintivas do contrato de trabalho, tendo
como pano de fundo a evolucéo das relacdes de trabalho desde a génese ao Direito do Trabalho como
ramo auténomo do Direito, até aos dias de hoje, em que as inovacdes trazidas pela “Revolucao
Industrial 4.0" desafiam os conceitos basicos sobre os quais foram erigidas as garantias legais e
constitucionais trabalhistas. O estudo comeca pela analise da principiologia especifica do Direito do
Trabalho, em que se identifica o postulado normativo da primazia da realidade, a orientar a aplicacéo
das normas justrabalhistas as situacoes relacionais que ostentem as caracteristicas peculiares que
justificam a sua incidéncia, mesmo em detrimento das declaracdes de vontade das partes em sentido
contrario. Sdo examinados, entdo, os principais elementos caracteristicos do contrato de trabalho como
propostos, ao longo do tempo, pela legislacao, jurisprudéncia e doutrina, a comecar pela dependéncia
econdmica do trabalhador em relacao ao empregador, conceito que, embora apanhe a realidade social
de desigualdade entre as partes que a legislacao trabalhista vem compensar, falha por desviar o
enfoque da conceituacao para as condicdes pessoais do trabalhador. De seguida, a dissertacao ocupa-
se da caracteristica da subordinacao, tendo em conta evolucdo desse conceito desde as nocdes de
dependéncia pessoal — ligadas a ideia de que o trabalho é inseparavel da pessoa do trabalhador, que,
portanto, integra o objeto do contrato de trabalho, submetendo-se, por isso, aos poderes de direcao,
disciplina e normatizacao da relacao contratual encabecados pelo empregador —, passando-se, entao,
a nocao da subordinacao estrutural — dada pela integracao do trabalhador no organismo da empresa,
como membro de uma comunidade de trabalho —, e chegando-se, por fim, a nocéo da subordinacéo
objetiva — assentada na ideia de que apenas o trabalho é objeto do contrato, e que, portanto, é a
integracao do trabalho na atividade econdmica explorada pela empresa o que caracteriza a
subordinacao tipica do vinculo empregaticio. O terceiro elemento caracteristico estudado é a ajenidad
(ou alienacao), proposto tendo em vista a apropriacao original pelo empregador dos frutos (lucros e
riscos) do trabalho, ja enquanto sdo produzidos, pelo que se diz que o trabalho é prestado por conta
alheia, em oposicao ao trabalho prestado por conta prépria. Por fim, sdo examinadas as proposicoes
acerca de elementos supostamente descaracterizadores do vinculo em estudo, vislumbrados na
impessoalidade, na gratuidade e na eventualidade da prestacdo — os quais, porém, ndo sao aptos a
desqualificar o contrato de trabalho quando estdo mesmo presentes seus elementos caracteristicos.

Palavras-chaves: conceituacao; contrato de trabalho; elementos caracteristicos; subordinacao.



Employment contract 4.0: The elements of the employment relationship in the face of the successive

industrial revolutions

ABSTRACT

The object of this dissertation is the distinctive characteristics of the employment contract,
having as a background the evolution of labour relations since the rise to Labour Law as a autonomous
branch of Law, until the present day, in which the innovations brought by the “Industrial Revolution 4.0"”
challenge the basic concepts on which the legal and constitutional guarantees regarding labour were
built. The study begins with the analysis of the specific principles of Labour Law, in which the normative
postulate of the primacy of reality is identified, guiding the application of labour laws to relational
situations that bear the peculiar characteristics that justify their incidence, even in spite of the parties'
declarations of will to the contrary. The main characteristic elements of the employment contract are
then examined as proposed, over time, by legislation, jurisprudence and doctrine, starting with the
economic dependence of the worker in relation to the employer, a concept that, although captures the
social reality of inequality between the parties that the labour legislation comes to compensate, fails for
shifting the focus of the conceptualisation to the worker's personal conditions. Then, the dissertation
deals with the characteristic of subordination, taking into account the evolution of this concept from the
notions of personal dependence — linked to the idaea that work is inseparable from the person of the
worker, which, therefore, integrates the object of the contract of employment, submitting himself,
therefore, to the powers of direction, discipline and regulation of the contractual relationship headed by
the employer —, passing, then, to the notion of structural subordination — given by the integration of the
worker in the company's organism, as a member of a community of work — and finally arriving at the
notion of objective subordination — based on the idaea that only the work itself is the object of the
contract, and that, therefore, it is the integration of work in the economic activity exploited by the
company what characterises the typical subordination of the employment relationship. The third
characteristic element studied is gjenidad (or alienation), proposed due to the original appropriation by
the employer of the fruits (profits and risks) of the work, just as they are produced, for what it is said
that the work is done on behalf of others, as opposed to the work done on the worker’s own. Finally,
propositions about elements supposedly decharacterising the relationship under study are examined,
envisioned in the impersonality, in the gratuitousness and in the eventuality of the work — which,
however, are not able to disqualify the employment contract when its characteristic elements are in fact
present.

Keywords: conceptualisation; characteristic elements; employment contract; subordination.
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1. Introducéo

O contrato de trabalho rege uma das relacées juridicas mais importantes para o funcionamento
da sociedade atualmente. De fato, € indubitavel que a maioria das pessoas em idade ocupacional
acorda pela manha para cumprir as obrigacdes decorrentes de um contrato de trabalho, pelo que ha
de se reconhecer que essa figura juridica encontra-se no centro do conflito de classes (latente ou nao),
como instrumento da realizacdo da paz social no contexto de uma sociedade dividida entre uma ampla
maioria de pessoas que entrega sua forca de trabalho em troca de salario, e uma minoria que toma
esse trabalho para dele tirar proveito econdmico. Nesse cenario, a subscricdo de um contrato, como
sustentaculo de declaracdes concordantes ante interesses contrapostos?, encontra balizas na lei, que,
por isso mesmo, estreita a autonomia da vontade das partes para estabelecer condicdes minimas de
trabalho sobre as quais as partes ndo podem dispor. Alias, algumas das garantias trabalhistas, como a
proibicdo da dispensa sem justa causa, os limites de carga horaria de trabalho e as férias
remuneradas, estdo contemplados na propria Constituicdo da Republica Portuguesa (arts. 53° e 59°,
n.° 1, alinea d), assim como na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, (art. 7°, I, XIll e XVII).

Esse estreitamento da autonomia da vontade diz ndo apenas com as clausulas do contrato de
trabalho, mas alcanca a sua propria formacdo, que tampouco estd a disposicao das partes: em se
tratando de relacdo de trabalho com os caracteres especificos do vinculo empregaticio, € tido como
existente um contrato de trabalho, com todas as implicacdes legais, independentemente da assinatura
de um instrumento escrito formal, e sem embargo até mesmo da assinatura de algum outro contrato
pelo qual se pretenda atribuir natureza juridica diversa a relacao entabulada pelas partes. Conquanto
os direitos trabalhistas garantidos na Constituicdo portuguesa e na Constituicdo brasileira dependam da
caracterizacao do contrato de trabalho, os seus caracteres definidores ndo estao ali dispostos, mas sdo
encontrados na legislacao infraconstitucional — em especifico, nos arts. 11° e 12° do Cdédigo do
Trabalho portugués, e nos arts. 2° e 3° da Consolidacédo das Leis do Trabalho brasileira, a partir dos
quais se deduzem tradicionalmente as caracteristicas da subordinacao, dada pela sujeicao ao poder
diretivo do tomador ou pela integracdo do trabalho prestado na atividade empreendida pelo
empregador, e correspondente onerosidade da relacao pessoal de prestacao de trabalho que toca ao

Direito do Trabalho.

1 AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel — Droit du Travail. 30e éd.. Paris : Dalloz, 2015, p. O1.
: MELGAR, Alfredo Montoya — Derecho del Trabajo. 31.% ed.. Madrid : Editorial Tecnos, 2010, pp. 267-268.



A evolucao da sociedade e, com ela, das relacdes de trabalho, no entanto, desafia o
entendimento da relacdo de emprego em funcdo de seus elementos caracteristicos, tal como
compreendidos pela doutrina e pela jurisprudéncia e encapsulados pela Lei. llustra bem esse problema
a ampliacao da “terceirizacao” de servicos admitida pela Reforma Trabalhista de 2017 no Brasil, para
abranger inclusive trabalhos pertinentes as atividades-fins das empresas, com o que se relativiza (ou se
pretende relativizar) o significado da subordinacéo juridica no sentido de integracdo da atividade do
trabalhador nas atividades econdmicas empreendidas pelo tomador do trabalho, por conta da
interposicao de uma empresa de prestacdo de servicos entre o trabalhador e a empresa tomadora do
trabalho. Da mesma forma, e em todo lado, com o desenvolvimento da tecnologia da informacéo e dos
meios telematicos proporcionados pelo que vem sendo definido como a Revolucao Industrial 4.0 —
associado ou nao a circunstancias extraordinarias como a vivenciada nos ultimos tempos sob o
isolamento social necessario a prevencdo da expansao da pandemia da COVID-19 —, proliferam as
situacdes de teletrabalho, nas quais, da mesma forma, por conta da distancia fisica entre o trabalhador
e a chefia, se anuvia o conceito de subordinacdo na acepcao de sujeicdo as instrucoes e ordens do
empregador na definicdo dos modos pelos quais o trabalho ha de ser executado, ainda que o
trabalhador fique alheio ao resultado econémico do trabalho que executa.

O presente estudo dedica-se a observar o tratamento legal e doutrinario em diferentes paises,
em especial no Brasil e em Portugal, e ao longo da formacao do Direito do Trabalho como disciplina
autdbnoma, do que diz respeito a caracterizacdo e identificacdo do contrato de trabalho, a fim de
estender as garantias protetivas do Direito do Trabalho aos trabalhadores que, por sua posicao de
desvantagem social, se sujeitam as condicdes contratuais impostas pelo tomador do trabalho, a partir
da nocao de que esses conceitos juridicos precisam ser continuamente reconstruidos para
acompanhar a constante evolucdo das relacbes sociais, e, em especial, das relacdes de trabalho,
assegurando a tangéncia da protecdo oferecida por esse ramo do direito as situacoes de

vulnerabilidade social que invocam essa protecao.



2. 0 postulado normativo da primazia da realidade sobre a forma

Em Teoria dos Principios:, Humberto Bergmann Avila, inspirado nas obras de Ronald Dworkin e
Robert Alexy, na busca por uma classificacdo das normas juridicas que permita antecipar as
caracteristicas de cada espécie normativa e facilitar o processo argumentativo, tendo como critério
tanto 0 modo como a norma prescreve o comportamento a ser adotado quanto a forma de justificacao
da sua aplicacéo, encontra trés espécies normativas essencialmente diferentes, a saber: as “regras”,
os “principios” e uma terceira espécie a que denomina de “postulados normativos”. Assim, para o
autor, como “regras” podem ser identificadas as normas que se dedicam a condicionar condutas mais
ou menos especificas ao definir as suas respectivas consequéncias juridicas, exigindo para isso uma
avaliacdo de correspondéncia entre os fatos e a hipotese juridica nelas descritas; por sua vez, os
“principios”, com pretensao de complementariedade e supondo uma avaliacdo da correlacao entre o
estado ideal das coisas e os efeitos decorrentes da conduta necessaria para alcanca-lo, atribuem
sentido de finalidade ao corpo normativo; e, por fim, os “postulados normativos” dizem respeito a
propria estrutura de aplicacdo das demais normas. Segundo o autor, diferentemente das regras e
principios, os postulados normativos nao condicionam condutas, nem estabelecem as finalidades do
Direito, mas funcionam como rnormas de segundo grau — ou metanormas —, ao estabelecerem
condicdes essenciais de conhecimento e aplicacdo do direito, sendo-lhes exemplos o postulado
normativo da proporcionalidade, usualmente designado por “principio” da proporcionalidade, que
opera na resolucdo de conflitos aparentes entre principios juridicos, e o postulado normativo da
razoabilidade, que recorre a logica da equidade e congruéncia na aplicacao do direito as
particularidades do caso concreto.

O Direito do Trabalho ¢ o ramo do Direito que disciplina um tipo especifico de relacdo de
trabalho e, como tal, € composto de regras, principios e postulados normativos. Além dos principios
gerais do Direito, também aqui vigentes, a identificacdo de principios proprios do Direito do Trabalho é
parte do que confere autonomia a essa disciplina, na qual se aninham, nomeadamente, os principios
da protecao, da norma mais benéfica, da imperatividade das normas trabalhistas, da indisponibilidade

dos direitos trabalhistas, da condicdo mais benéfica, da inalterabilidade contratual lesiva, da

» AVILA, Humberto Bergmann - Teoria dos Principios : da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. 10.* ed.. Sao Paulo : Malheiros, 2009), passim.
+ DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho. 16.% ed.. Sao Paulo : LTr, 2017, p. 72.



intangibilidade salarial, da primazia da realidade sobre a forma, da continuidade da relacdo de
emprego®.

Entre esses principios especificos justrabalhistas, o principio da protecdo é o principio
fundamental do Direito do Trabalho e seu paradigma tradicionals, e, nessa condicdo, assume o
protagonismo da atuacdo compensatoria desse ramo do Direito sobre uma relacao social marcada pela
desigualdade original dos sujeitos’, dada especificamente pela desproporcionalidade do poder de fato
entre o trabalhador e o tomador do trabalho. A aplicacdo do principio da protecéo faz superar, em
grande medida, as nocdes civilistas fundamentadas de um modo geral na liberdade contratual e na
pressuposta paridade entre as partes contratantes: o principio da protecdo rege a formulacdo de
vantagens juridicas com o objetivo de retificar a posicao de desvantagem em que a desigualdade social
presumidamente coloca o trabalhador:, que, como regra, depende do emprego em uma maior medida
do que do seu trabalho depende o empregador. O estado ideal de coisas visado pelo principio da
protecdo, portanto, esta na equalizacdo do poder econémico do empregador com as garantias juridicas
alcancadas ao empregado, a fim de encontrar um equilibrio negocial, 0 que se concretiza inclusive pela
funcao desse principio de orientar a producao legislativa a fim de incrementar os patamares de tutela
do trabalhador e de universalizar progressivamente a protecdo laboral’. Por essa perspectiva, muitos
dos demais principios justrabalhistas podem ser vistos como desdobramentos do principio da protecao,
porque, de um modo geral, constituem instrumentos juridicos com vetor de aplicacdo inverso ao vetor
de potestade caracteristico dessa relacdo social em particular. Nesse sentido, como ja tivemos
oportunidade de analisar®, o postulado da norma mais favoravel, em derivacdo do principio da
protecao, informa algo como uma cogéncia unidirecional das normas juridicas tocantes as relacdes de
trabalho, ao mesmo tempo garantindo em carater imperativo as condicdes contratuais minimas e
permitindo a sua ampliacado, condicionada axiologicamente ao favorecimento das condicdes para o
empregado, isto &, atribuindo a determinadas normas juridicas a propriedade de ser cogente para as
condicdes contratuais minimas a serem oferecidas ao trabalhador e, a0 mesmo tempo, dispositivas
para o efeito de admitir a incorporacdo de condicdes mais favoraveis. O postulado normativo do ‘favor
laboratoris’, ao ocupar posicdo nuclear no Direito do Trabalho, informa o seu carater protetivo e

compensador da assimetria da relacdo laboral, com funcdo tuitiva do trabalhador assalariado,

s DELGADO, Curso de Direito do Trabalho, pp. 213-227.

¢ RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | . dogmadtica geral. 4.% ed.. Coimbra : Almedina, 2015, p. 59
7 FERNANDES, Anténio Monteiro, — Direito do trabalho. 18.7 ed . Coimbra : Aimedina, 2017, p. 29.

¢ DELGADO, Curso de Direito do Trabalho, pp. 213-214.

* RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 59-60.

© VOLKMANN, Guilherme Rafael. — Contrato de Emprego Publico. [eBook Kindle]. Brasil : [autopublicado], 2013, posicao 421.

u Cf. GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson - Curso de Direifo do Trabalho. 18.% ed.. Rio de Janeiro : Forense, 2008, pp. 31-322.



cumprida mediante normas legais de natureza relativamente imperativa, a consagrar garantias
minimas que podem ser reforcadas por normas coletivas, e constitui ao mesmo tempo técnica de
resolucao de conflitos a ser articulada com a prevaléncia hierarquica, a fim de permitir que as normas
convencionais se afastem da lei apenas ‘in melius’, ndo ‘in pejus’, do ponto de vista do trabalhador.
Com isso se conhece, no seio do Direito do Trabalho, uma espécie peculiar de solucao de antinomias,
segundo a qual a hierarquia das normas juridicas se estabelece sob uma perspectiva teleologica®.
Xavier destaca que a hierarquia da regulacdo dos contratos individuais de trabalho &, em regra,
unidirecional, voltada a estabelecer padrdes minimos em beneficio do trabalhador, admitindo a
introducao de regras ainda mais benéficas por veiculos normativos de ordem hierarquica inferior, com
carater de injuntividade unidirecional®. O contrato de trabalho é pressuposto de aplicacdo direta das
normas de Direito do Trabalho; é “o titulo necessario para tutela e proteccao dos trabalhadores”®.
Como tal, a qualificacéo juridica do regime do contrato de trabalho se da por normas de ordem publica,
gue nao estdo a disposicao das partes — o que a doutrina italiana trata como indisponibilidade do tipo
— havendo de prevalecer o principio da realidade.

Dito isso, é de notar que o principio, ou, mais precisamente, o postulado normativo da primazia
da realidade sobre a forma, conquanto possa ser percebido como uma derivacao do principio da
protecao, constitui a via de entrada para a aplicacdo do sistema de garantias inerente ao Direito do
Trabalho, ai incluido o proprio principio da protecdo, no quanto depende da constatacéo da existéncia
do vinculo empregaticio. O postulado da primazia da realidade ¢ uma extrapolacao do preceito oriundo
do Direito Civil que dita a prevaléncia da intencdo dos agentes em detrimento do que consta
estritamente do instrumento formalizado entre eles, e sustenta o exame do que é efetivamente
praticado pelas partes na execucdo do contrato, e nao apenas para interpretar a extensao das
obrigacOes reciprocas dele oriundas, mas também para definir a natureza em si da relacao juridica a
ele subjacente”. Nao obstante, ao passo em que no ambito do Direito Civil tome-se em maior conta a
intencdo dos agentes do que ao sentido literal da linguagem adotada nas declaracées de vontade,
como explicitam o art. 112 do Cdédigo Civil Brasileiro e o art. 236.° do Cadigo Civil Portugués, ja no
ambito do Direito do Trabalho nao é bem a intencdo o que prepondera, visto que a posi¢cao socialmente

desigual das partes desde as negociacdes que precedem a formacao do contrato de trabalho tolhem a

2 AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho : nogdes basicas. 3.% ed.. Coimbra : Aimedina, 2019, pp. 33-34

= NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Curso de Direito do Trabalho. 267 ed.. Sdo Paulo : Saraiva, 2011, p. 518.

1 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracao de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho. 2.% ed. rev. e actualizada. Lisboa :
Verbo, 2014, pp. 294-295.

s XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracao de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, p. 351.

s XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, pp. 352-355.

v DELGADO, Curso de Direito do Trabalho, pp. 223-224.



liberdade material — mesmo que nao a liberdade formal — do trabalhador para externar
verdadeiramente as suas intencdes na conformacao do negocio juridico em funcao do qual se obrigara
a entregar a sua forca de trabalho em troca de dinheiro: o potencial desequilibrio negocial entre aquele
que se oferece para prestar uma atividade e o que pretende dela se beneficiar torna imperioso
controlar a qualificacdo do negdcio juridico, para evitar que as partes — especialmente o empregador —
se furtem a aplicacao das regras imperativas em matéria laborals, bem como que se instale o que Jo&o
Leal Amado chama de “ditadura contratual” em prejuizo da parte mais vulneravel da relacao de
trabalho cuja protecéo é a funcao primacial do Direito do Trabalho®.

Assim, no ambito do Direito do Trabalho, a primazia da realidade sobre a forma se especializa
por oferecer a possibilidade de se detectar a existéncia de uma relacéo de trabalho ndo em conta da
intencdo dos agentes, mas pelas caracteristicas intrinsecas a relacdo de trabalho empregado, em
detrimento de qualquer ajuste formal entabulado pelas partes, intencionalmente ou néo, para com isso
admitir a aplicacdo das regras protetivas que estdo na esséncia desse ramo juridico. Trata-se de
reconhecer, na sua formacdo, a relacdo juridica em que o trabalhador ingressa como parte
hipossuficiente, a qual por isso mesmo demanda desde logo a atuacdo protetiva do Direito do
Trabalho, a distincao das relacbes de prestacao de servicos autbnomos, em que as partes ingressam
em condicdes de relativa igualdade material, e que, portanto, tém, de ambos os lados, maiores
condicoes de conformar o contrato as suas legitimas intencdes.

O que caracteriza essencialmente a relacdo de trabalho empregado, sendo a intencdo dos
agentes, para dar aplicacdo ao postulado normativo da primazia da realidade sobre a forma, & objeto
de imensos estudos e discussdes, com certa convergéncia em torno da subordinacao juridica, a isso se
somando, ja com mais dissenso, os elementos da onerosidade, pessoalidade, nao eventualidade®,

alienacao, etc.. Essas caracteristicas serao estudadas com pormenor nos capitulos a seguir.

3. Os elementos caracteristicos do contrato de trabalho

Para dar primazia a realidade, em detrimento dos instrumentos escritos e assinados pelas
partes, ante uma relacéo fatica de trabalho, é preciso conhecer os elementos caracteristicos desse fato
social, assim entendidos aqueles que permitam distingui-lo de outros fatos sociais, ndo apanhados pelo

Direito do Trabalho. Desde logo, nota-se que se trata de um fato relacional para o qual convergem as

= MARTINEZ, Pedro Romano - Direifo do trabalho. 6% ed . Coimbra : Almedina, 2013. (pag. 319 da 5% ed.)
» AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho : nogcdes basicas, p. 15.



vontades livres dos contratantes. Da perspectiva do direito, €, portanto, um negocio juridico, cujo objeto
central é a prestacao de um fazer, ou, mais precisamente, a prestacdo de um trabalho, de uma parte a
outra, que, em retribuicdo, se obriga ao pagamento de uma soma em dinheiro, 0 que pode ser visto
como a dimensao objetiva da relacdo de trabalhoz. Essas caracteristicas iniciais, no entanto,
descrevem um universo muito amplo de negécios juridicos, envolvendo as relacées juridicas acolhidas
pelo Direito do Trabalho e, ao mesmo tempo, relacdes juridicas regidas por outros ramos do Direito:
podem ser assim descritas a relacdo entre o operario e a industria para a qual presta o seu trabalho de
segunda-feira a sabado, por oito horas diarias; ou entre o pedreiro e a construtora em nome da qual
levanta as paredes de um prédio; mas também se descrevem com essas caracteristicas a relacao
entre o arquiteto e o proprietario de um apartamento, que o contrata para reforma-lo (remodela-lo); ou
entre o dentista e o paciente; entre a manicure e o cliente; entre o taxista e o passageiro; entre os
atendentes e cozinheiros do restaurante e o consumidor; entre o tabelido e o cidadao que solicita a
autenticacdo de um documento; entre o agente policial e o Estado; e assim por diante.

Naturalmente, em se tratando de um regime legal especializado cuja incidéncia se sobrepde a
manifestacao de vontade das partes documentada em contrato escrito, a compreensdo das
caracteristicas definidoras haveria de comecar pela analise das hipoteses legais de incidéncia do
regime. Nesse sentido, Oronzo Mazzotta pde-se a examinar a definicdo legal de trabalhador
subordinado no Codigo Civil italiano, cujos elementos essenciais, ali dispostos, seriam (a) a
colaboracdo na empresa, (b) a dependéncia em relacdo ao empreendedor e (c) a heterodirecao=.
Segundo o autor, a colaboracdo nao é, contudo, uma caracteristica exclusiva do trabalho subordinado,
mas pode ocorrer independentemente da natureza da relacdo existente entre as partesz. Da mesma
forma, a heterodeterminacao também se manifesta pelo poder do credor de enderecar a prestacao de
trabalho do devedor a satisfacdo do seu préprio interesse no ambito das relacdes de trabalho
autdbnomo, assim como pode esvanecer na relacao de trabalho subordinado, como no caso dos
gerentes®. Quanto a dependéncia, parte da doutrina a entende com um viés socioeconémico, como
resultante da caréncia do trabalhador de meios de producao, que o faz colocar sua energia laborativa a
disposicdo do empregador — a que se pode objetar que da conta da razao da protecao oferecida pelo

legislador ao trabalhador dependente, mas nao constitui um elemento exploravel para o fins

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho, p. 313.

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - T7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 336.
2 MAZZOTTA, Oronzo — Manuale di Diritto del Lavoro. 3.7 ed. [S.1.] : Wolters Kluwer ltalia, 2014, p. 177.
= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 177.

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 178.



interpretativos e sobretudo de selecdo». Em sintese, conclui Mazzotta, os elementos legais nao tém
qualidade definidora da subordinacéo, seja porque ligados a modos de ser de relacdes de trabalho hoje
superadas, ou porque comuns a outros contratos, ou porque exorbitam os dados juridicos e remetem
diretamente a realidade social a definicdo dos elementos de distincao=.

O Cadigo do Trabalho portugués, no seu art. 11.°, define o contrato de trabalho como “aquele
pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicao, a prestar a sua actividade a outra ou
outras pessoas, no ambito de organizacao e sob a autoridade destas”. No art. 12.°, sdo elencados
indicios da existéncia de contrato de trabalho, cuja constatacao, quando plural, faz presumi-la, estando
ai compreendidos a determinacdao do local de prestacdo dos servicos ou o fornecimento das
ferramentas de trabalho pelo tomador, o controle de jornadas, a periodicidade da remuneracéo, ou o
desempenho, pelo empregado, de funcdes de direcdo ou chefia na estrutura organica da empresa. A
Consolidacao das Leis do Trabalho brasileira, de outro lado, nos seus arts. 2.° e 3.°, considera
“empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico”, e empregado, “toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.
Esses conceitos legais, para além de dependerem de interpretacdo, sao, entretanto, por vezes
estreitados por outros dispositivos legais, como, no caso brasileiro, pela Lei n° 6.019/74, com as
alteracoes introduzidas pela Reforma Trabalhista de 2013, que passou a admitir a tomada de servicos
de terceiros para a execucao das atividades-fins, assim entendidas as que integram os objetivos sociais
da tomadora; ou, no caso portugués, pelo 10.° do préprio Cadigo do Trabalho, que trata do trabalhador
autdbnomo economicamente dependente do tomador, cuja relacdo com o tomador do trabalho escapa,
portanto, ao que é legalmente definido como contrato de trabalho, ainda que Ihe sejam estendidas as
garantias tocantes a essa espécie contratual, atinentes a direitos de personalidade, igualdade e nao
discriminacao e seguranca e saude no trabalho — e sdo também por vezes ampliados pela legislacao
esparsa, como, no Brasil, pela Lei Complementar n® 150, de 1° de junho de 2015, e, em Portugal,
pelo Decreto-Lei n® 235/92, de 24 de outubro, ambos a tratar do contrato de trabalho doméstico,
conquanto em ambos os casos disso resulte a aplicacdo de um regime juridico ainda mais especifico
dentro da disciplina juslaboral.

Sem embargo, tanto no Brasil como em Portugal, parte das garantias trabalhistas encontra

abrigo nos respectivos textos constitucionais; o bloco constitucional do trabalho contém principios

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 178.
= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 178.



basicos, direitos e garantias trabalhistas e, a0 mesmo tempo, como norma primaria sobre a producao
das normas, a Constituicao dispde sobre a competéncia legislativa em matéria de Direito do Trabalho,
garantindo, no caso portugués, a participacdo das comissdes de trabalhadores e das associacoes
sindicais no processo legislativo?, e assegurando, no caso brasileiro, a competéncia exclusiva da Uniao
para legislar sobre a matéria. Assim como as garantias trabalhistas de base legal, a incidéncia do
regime juridico trabalhista de sede constitucional depende da caracterizacao do contrato de trabalho, e,
portanto, da definicao de seus elementos caracterizadores. Se o conceito de contrato de trabalho, no
entanto, tem importancia constitucional, entdo é preciso reconhecer que o seu significado ndo pode ser
manipulado pela legislacao infraconstitucional, sob o risco de sujeitar o ambito de aplicacdo das
garantias constitucionais a vontade do legislador. De fato, se o conceito de contrato de trabalho
pudesse ser fixado em lei, hipoteticamente haver-se-ia de admitir que somente tivessem direito a
seguranca no emprego e as férias remuneradas os operarios das industrias téxteis, se com base nas
caracteristicas especificas dessa relacao de trabalho o legislador entendesse por definir o contrato de
trabalho, assim excluindo todos os demais trabalhadores da protecdo oferecida pelas normas
trabalhistas, e mesmo as dispostas na Constituicdo. Sobre isso, Canotilho e Vital Moreira defendem
que,

“quando a Constituicéo recebe um determinado conceito legal com um certo sentido, este fica,

por assim dizer, ‘constitucionalizado’, deixando de estar a disposicao do legislador. Por

exemplo, se o conceito de ‘pena maior’ foi recebido na Constituicao (cfr. Art. 27.°-3/a) com um

certo sentido, ndo pode a lei vir alterar o conceito, de modo a modificar significativamente o

sentido do preceito constitucional”=.

Isso nao significa que as caracteristicas do contrato de trabalho estejam definidas na
Constituicdo — alias, esses mesmos autores reconhecem que de fato na Constituicdo portuguesa ndo
estdo definidas essas caracteristicas®, e 0 mesmo pode ser dito da Constituicdo brasileira. Significa
apenas que, pelo emprego constitucional do conceito de contrato de trabalho, a definicdo dos
elementos caracteristicos dessa relacdo juridica em especial, seja como objeto de lei, estudo
doutrinario ou precedente jurisprudencial, mesmo com recurso ao conceito juridico comum, nao
escapa ao escrutinio de sua compatibilidade com o escopo das garantias constitucionais de natureza

trabalhista cuja incidéncia depende desse conceito®.

2 AMADO, Joao Leal - Contrato de Trabalho . nocdes basicas, pp. 42-46.

= CANOTILHO, J. J. Gomes ; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa : anotada. 1.° vol.. 2% ed. rev. ampliada . Coimbra : Coimbra Editora,
1984, p. 47.

= CANOTILHO, J. J. Gomes ; MOREIRA, Vital - Constituicdo da Republica Portuguesa : anotada. 1.° vol., p. 290.

= [dem, ibidem.



A falta de definicao, no préprio texto da Constituicao, do que caracteriza o contrato de trabalho,
a delimitar o ambito de aplicacao das garantias trabalhistas ali previstas, contudo, pode ser oportuna
ao desenvolvimento conceitual dessa relacao juridica em paralelo ao desenvolvimento cultural e sécio-
econdmico das relacdes de trabalho que demandam a acao protetiva do Direito do Trabalho, por meio
da construcao doutrinaria e jurisprudencial erigida ao longo do tempo e a luz do principio da protecao.
Para entender em que pé esta essa construcdo e tentar antecipar o que sera edificado daqui para
diante, é preciso trazer a luz também as suas fundacdes, e isso passa por analisar a caracteristica da
dependéncia econémica como critério de distincdo entre o vinculo empregaticio e o contrato de

prestacado de servicos autdbnomos.

3.1. Da dependéncia econdmica

A ideia de dependéncia econdmica do trabalhador em relacéo ao vinculo empregaticio como
causa da sua subordinacao ao empregador, posto que ja nao seja aceita como explicacao para esse
fendbmeno ou, logo, como uma caracteristica distintiva da relacdo de emprego, por seu carater
subjetivista, & carregada de significado historico, e remonta mesmo as origens do Direito do Trabalho
enquanto disciplina auténoma do Direito Civil, que até entao regrava todas as formas de trabalho:.

Segundo Jodo Leal Amado, o Direito do Trabalho nasceu “em estreita ligacdo com o advento, e
posterior desenvolvimento, de um novo sistema economico: o capitalismo”®, e como resultado da
Primeira Revolucao Industrial, verificada entre a segunda metade do Séc. XVIIl e a primeira metade do
Séc. XIX em paises europeus, que veio a dissociar os fatores de producdo capital e trabalho,
acentuadamente pela introducdo de maquinas que tornaram a atividade do trabalhador mais repetitiva,
monotona e simples, e fizeram do trabalhador mais facilmente substituivel, desencadeando o que, na
doutrina europeia, é conhecido como a “Questao Social”**. A automacdo das manufaturas nao veio
para facilitar o trabalho dos artesdos e teceldes; veio em competicdo com esses, permitindo aos
detentores dos bens de capital fabricar produtos com maior rapidez e, logo, menor custo, e que, por
isso mesmo, podiam ser oferecidos aos consumidores por um preco muito inferior, tornando

insustentavel a producdo artesanal que ocupava um grande numero de trabalhadores. A

= CORDEIRO, Antonio Menezes — Direito do Trabalho. V. 1.° v.: Direito europeu, dogmatica geral, direito coletivo. Coimbra : Aimedina, 2018, pp. 88-99.

= AMADO, Joao Leal - Contrato de Trabalho . nogcdes basicas, pp. 12-13.

= LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito do trabalho. 5.* ed . Coimbra : Almedina, 2016, pp. 21-26.

= Como consta em REISSWITZ, Candice von; VOLKMANN, Guilherme Rafael - «A tese de repercussao geral para o Tema n° 725 e o reconhecimento do
vinculo empregaticio: analise do acérdao proferido pelo STF no julgamento do RE n° 958.252/MG». Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido
[em linha]. Vol. 49, n.’ 48 (2020), pp. 89-107. [Consult. 29/03/2021]. Disponivel na Internet: <URL:
https://www.trt4.jus.br/portais/media/456706/RevistaTRT4-Ed.48-2020.pdf>, p. 96.
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industrializacdo da producao, associada ao aumento populacional e, logo, da mao de obra disponivel
nos centros urbanos, ocasionado, entre outros fatores, pelo éxodo rural e pela decadéncia do sistema
feudal baseado nas serviddes vitalicias, permitiu aos empregadores ditar de forma quase unilateral as
condicoes contratuais da prestacao de trabalho, quer quanto a remuneracao, quer quanto a extensao
das jornadas, pelas quais haveriam de contratar os operarios das industrias. A dependéncia econdmica
do trabalhador em relacdo a esses postos de trabalho, paradoxalmente favorecida pelo proprio
surgimento das industrias fabris que, por fazer-lhes desequilibrada competicao, retirou a ocupacao de
muitos trabalhadores dedicados as manufaturas artesanais, ¢ o que explica, de uma perspectiva
materialista, a sujeicdo do trabalhador as ordens do empregador para, mediante um ordenado, prestar
0 seu trabalho nos modos definidos por esse, e |he entregar todo o produto do seu labor. Sem
embargo, essa condicao nao decorre exatamente do posto de trabalho oferecido pelo empregador; se
bem tenha surgido com o continuo estreitamento das hipoteses de prosperidade do trabalho auténomo
nao associado a bens de capital, como resultado das sucessivas revolucdes industriais que deram
forma ao sistema econdmico que se instalou na maioria dos paises, a vulnerabilidade econdémica que
condiciona materialmente a sujeicdo do trabalhador as formas de trabalho impostas pelo tomador é
sistémica e nao pode ser atribuida a um ou outro modelo de negocio isoladamente considerado. O
empregador, no atual cenario social, ndo € necessariamente aquele que da causa a vulnerabilidade
econdmica que dita a dependéncia do trabalhador em relacao ao posto de trabalho, mas, sim, quem
toma proveito dessas circunstancias para impor as condicdes contratuais que mais lhe favorecem
qguando abre vagas de emprego para o seu empreendimento.

Os arts. 2° e 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho do Brasil, ainda vigentes na redacao
original em seus capita, ao definirem a relacdo de emprego em torno das posicdes ocupadas pelo
empregador e pelo empregado, recorrem a direcao da prestacao pessoal de servicos pelo empregador
e a dependéncia do empregado em direcdo ao empregador®, e por essas mencdes é que se deduz a
caracteristica da subordinacéo juridica do empregado ao empregador no contrato de trabalho, ja que a
subordinacao propriamente dita ndo é expressamente mencionada naqueles dispositivos. Mesmo que a
caracteristica da subordinacao juridica, no caso do Direito do Trabalho brasileiro, tenha se somado por

via doutrinaria e jurisprudencial aos elementos do contrato de trabalho por essa janela, e mesmo que

= A Consolidacao das Leis do Trabalho foi publicada em 1° de maio de 1943 pelo Decreto-Lei n° 5452, e ainda nos dias atuais apresenta a seguinte
redacao nos capita dos arts. 2° e 3°, que definem a relacdo de emprego:
Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e
dirige a prestacao pessoal de servico.
Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario.
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ainda conste assim do texto legal, a nocdo de dependéncia do empregado em relacao ao empregador
como caracteristica do contrato de trabalho é atualmente refutada pela doutrina brasileira em Direito
do Trabalho por conta do carater subjetivo desse predicado, que acentua o vinculo pessoal entre os
contratantes*; a posicao econdmica do individuo, como coloca Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, ¢
apenas suposta pelo ordenamento juridico quando a toma em consideracao para conceder-lhe tutelas
protetivas, mas nao é determinante da posicao juridica correspondente (de empregado), esteja ou nao
concretamente presente a hipossuficiéncia econdmica¥. O dado econémico explica certa orientacao
filosdfica do Direito, sem que seja especificamente apropriado como elemento integrante de uma
relacao juridicas.

Segundo Delgado®, essas antigas concepcoes se dividiam entre a idéia da dependéncia
econdmica propriamente dita, dada pela assimetria econdmica que separa o empregado e o
empregador, e a da dependéncia técnica, tida como o monopdlio do conhecimento necessario ao
processo de producdo em que se encontra inserido o empregado, do que advém o poder do
empregador. No caso do critério econdmico, embora sem refutar sua validade sociologica, o autor
pondera que introduz um elemento externo, e que, por isso, nao explica satisfatoriamente a assimetria
que traduz o poder de direcao do empregador e a subordinacao do empregado; no caso do critério
técnico, destaca que a tecnologia integrada no processo organizativo da empresa moderna “é adquirida
e controlada pelo empresario mediante instrumentos juridicos, sem necessidade de seu preciso
descortinamento intelectual acerca do objeto controlado”™® — o empreendedor nao precisa saber
executar as atividades necessarias para o funcionamento do seu negdcio, basta-lhe empregar quem o
saiba e execute. Amauri Mascaro do Nascimento reconhece trés sentidos da palavra dependéncia,
acrescentando com isso o sentido juridico aos antes mencionados, mas reconhece que a lei se referia
mais provavelmente a dependéncia econdmica do empregado, que, no entanto, nao é estranha as
relacoes de trabalho autbnomo«.

Laurent Dear assinala que a dependéncia econdémica se manifesta, nomeadamente, pela
propriedade do fundo de comércio, pela inexisténcia de qualquer autonomia de gestao, pela imposicdo
de precos e condicdes de venda, pela impossibilidade efetiva de desenvolver uma clientela pessoal,

pela integracdo em uma organizacao coletiva de trabalho, pelo fornecimento de locais para ferramentas

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, pp. 325-326.

= VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacédo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.. Sdo Paulo : LTr, 2005, p. 516.
= VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacédo de emprego: estrutura legal e supostos, p. 516.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, pp. 326-327.

© DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 327.

=+ NASCIMENTO, Amauri Mascaro do - Curso de Direito do Trabalho, p. 644.
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e materiais pelo mestre de obras, pelo fato de o trabalhador estar numa situacdo em que é
constrangido a aceitar um pretenso status de auténomo para aceder ao seu emprego — e nada disso €&
incompativel com a existéncia de um contrato de prestacao de servicos, segundo a jurisprudéncia da
Corte de cassacado belga®”, em que pese a existéncia de precedentes jurisprudenciais em sentido
contrario, como o0 acérdado da Corte do trabalho de Bruxelas, de 26 de abril de 2001, segundo o qual é
chegado o tempo de interrogar a pertinéncia da distincdo entre o estatuto do trabalhador empregado e
do trabalhador autdbnomo unicamente com base na subordinacao juridica, com o que reconhece uma
categoria intermediaria entre o empregado e o empreendedor, surgida a partir da evolucdo do
trabalho®.

Também nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento afirma que o modelo de regulacao
socioecondmica em que o Direito do Trabalho se apoiava esta em crise desde o inicio do século, diante
das transformacdes do setor produtivo, bem como do sindicato e do Estado, das quais decorrem outras
formas de vinculos de trabalho, como a parassubordinacdo crescente na ltalia, e a figura dos quase-
empregados, na Alemanha#. Esse trabalho atipico abrange formas subordinadas ou nao, marcadas
pela pessoalidade e pelo carater profissional, mas com caracteristicas que o afastam do padrao
tradicional do vinculo de emprego®.

Essa realidade, alias, é apreendida pelo Estatuto do Trabalhador Auténomo (Lei n® 20/2007,
de 11 de julho) da Espanha, que confere certas protecdes ao trabalhador autbnomo economicamente
dependente, assim entendido aquele que recebe ao menos 75% dos rendimentos de trabalho de um
determinado tomador de trabalho (art. 11.°), sem, contudo, lhe retirar a condicdo de autébnomo, nem
Ihe estender as garantias proprias do contrato de trabalho empregado, assim formando uma distincéo
nitida entre os conceitos de subordinacao e dependéncia, que até entdo, naquele ambito, vinham
sendo utilizados na pratica como sinénimos*. Da mesma forma, o art. 10.° do Cédigo do Trabalho de
Portugal encontra no trabalho prestado sem subordinacéo juridica, mas em situacao de dependéncia
econdmica do trabalhador em relacdo ao beneficiario da atividade, situacdo equiparada ao contrato de

trabalho para efeito de aplicacdo das normas legais atinentes aos direitos de personalidade, igualdade

= DEAR, Laurent — “Le lien de subordination : état de la question ; La place de la dépendance économique”, in Subordination et parasubordination . La
place de la subordination juridique e de la dépendance économique dans la relation de travail. In memoriam Mechel Westrade, (coord. STEVE GILSON),
Anthemis, Limal, 2017, pp. 46-47.

= DEAR, Laurent - “Le lien de subordination : état de la question ; La place de la dépendance économique”, p. 45.

“ NASCIMENTO, Amauri Mascaro - Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relacdes individuais e coletivas do trabalho,
pp. 213214,

= NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relagdes individuais e coletivas do trabalho,
p. 214.

« VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo. Madrid : Tecnos, 2010, p. 54.
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e nao discriminacdo e seguranca e saude no trabalho. Mesmo que tenha pouca aplicacao pratica”, a
regra legal portuguesa evidencia com isso a diferenca entre a subordinacéo juridica e a dependéncia
econdmica, ainda que essa pudesse estar na raiz daquela. Com esse pensamento, Amado assinala a
assimetria da relacdo de trabalho, justamente em razdo da necessidade do trabalhador de obter
rendimentos para satisfazer suas necessidades essenciais, que traduz a dependéncia econdmica,
como causa eficaz da subordinacao juridica®, mas ressalta que os conceitos ndo se confundem=®.
Martinez, também nessa linha, diferencia a subordinacao econémica, que equivaleria a dependéncia,
da subordinacao juridica, afirmando que a primeira tem uma perspectiva subjetivista e nao distingue o
“trabalho subordinado” do “trabalho independente (para-subordinado)”, apesar das afinidades
econdmico-sociais, enquanto a segunda corresponde a sujeicao do trabalhador a autoridade e direcéo
do empregador, de quem recebe instrucdes e ordens e se submete ao poder disciplinar, o que oferece
uma perspectiva objetivista ao fenémeno.

De fato, a dependéncia econdmica do trabalhador em relacdo a sua atividade laboral nao é
uma caracteristica em funcao da qual se possa discernir o vinculo empregaticio de outras espécies de
relacdo de trabalho: também médicos, advogados, dentistas, servidores publicos, prestadores
individuais de servicos ao consumidor, trabalhadores associados em cooperativas de prestacao de
servicos, artesaos, pequenos agricultores, etc., dependem, no mais das vezes, das rendas advindas do
exercicio da sua profissédo — alias, € excecao, e nao regra, que alguém tenha meios de subsisténcia a
nao ser em virtude do seu trabalho. Por outro lado, séo muito mais estreitas as hipdteses em que se
constata a dependéncia econémica do trabalhador em relacdo aos rendimentos advindos de um
contrato em especifico, por forca do qual esteja obrigado a prestar trabalho, e, logo, especificamente
em relacdo a um dado tomador de trabalho. A dependéncia econdémica face ao trabalho ¢ diferente da
dependéncia econdmica face ao tomador do trabalho, e, por esse parametro, seria possivel diferenciar,
nomeadamente, a prestacdo de servicos médicos ou advocaticios por forca de um contrato de trabalho
da prestacdo de servicos médicos ou advocaticios no ambito do exercicio dessas profissdes liberais.
Inversamente, a ideia de dependéncia econémica a relacdo de trabalho como critério de identificacao
dessa espécie contratual poderia reduzir demasiadamente o campo de aplicacao das regras protetivas
do Direito do Trabalho, deixando de fora, por exemplo, quem se sujeita a jornadas duplas ou triplas,

para tomadores diferentes, quando a remuneracdo paga por cada um, embora pouca, baste

v LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito do trabaiho, p. 19.

« AMADO, Joao Leal — Contrato de Trabalho . nocdes basicas, p. 11.

= AMADO, Joao Leal - Contrato de Trabalho . nogcdes basicas, p. 51-52.
= MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, p. 145.
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minimamente para o sustento do trabalhador. Por outro lado, a exclusividade do tomador e a
impossibilidade de trabalhar para outros, a falta de equipamentos proprios do trabalhador e a nao
participacao nos riscos do empreendimento, enquanto manifestacées da dependéncia econdmica do
trabalhador em relacao ao tomador do trabalho, poderiam servir como indicativos da existéncia de um
contrato de trabalhos sem se referirem a situacao pessoal do trabalhador isoladamente considerada,
mas mais propriamente a sua posicao econdmica relativa a posicao do tomador do trabalho.

De todo modo, ndo ha como contornar o fato de que tal avaliacdo passa pelo escrutinio das
condicoes econdmicas subjetivas das partes envolvidas na relacdo de emprego, quando a identificacao
do contrato de trabalho deveria se concentrar nos predicados objetivos da relacao juridica em si, sem
discriminacdes concernentes as condicdes econdmicas de cada trabalhador individualmente
considerado, sejam elas tomadas em consideracao relativamente ao tomador do trabalho ou n&o. Isso
se diz ndo apenas pelas dificuldades praticas de se decidir acerca da dependéncia econdmica
individual de cada trabalhador em relacdo ao tomador do trabalho, nomeadamente por exigir uma
analise subjetiva dos padrdes econdmicos das partes envolvidas, mas também em conta da concepcao
de que o contrato de trabalho tem por objeto o trabalho a ser prestado, e ja nao alcanca a pessoa do
trabalhador, assim quebrando os paradigmas deixados pelos modelos superados de relacao de
trabalho, assentados na sujeicdo pessoal do trabalhador ao seu senhorio®.

Posto que a dependéncia econdmica do trabalhador a relacao juridica de trabalho, portanto,
nao seja um critério fiavel para identificar objetivamente o contrato de trabalho, essa condicdo — como
manifestacao da Questdo Social legada pela Primeira Revolucdo Industrial — estd na raiz dos
problemas socioeconémicos que propiciaram o surgimento do Direito do Trabalho e da sentido de
finalidade a aplicacao do principio da protecao, inclinado a compensacao da desigualdade econdémica
que desfavorece o trabalhador na sua relacdo com o tomador do trabalho®, e, com esse peso — de
norma do tipo principio, e nao do tipo regra —, ha de assentar os elementos caracteristicos com base
nos quais se possa formular uma nocao de relacdo de trabalho distinta da relacdo de trabalho
autdbnomo. Mais do que isso, Auzero e Dockés, ao registrarem a recuperacdo do papel de qualificacdo
do contrato de trabalho da dependéncia econdmica, que ainda hoje é incluida entre os identificadores
desse tipo de relacdo, mesmo depois de ter sido descartada pelo Acordao Bardou, de 06/07/1931,

sugerem que a dependéncia econdmica parece ser um elemento que pode ajudar a provar a

= DEAR, Laurent - “Le lien de subordination : état de la question ; La place de la dépendance économique”, p. 46.
= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, pp. 91-92.
= RODRIGUEZ, Américo Pla; traducao de Wagner D. Giglio — Principios de Direito do Trabalho. 3° ed.. Sao Paulo : LTr, 2000, p. 85.

15



subordinacdo, como um critério complementar, frequentemente implicito, mas, quando bastante

intensa, permite qualificar o contrato de trabalho mesmo que a subordinacao seja duvidosa ou ténue®.

3.2. Da subordinacdo

A necessidade de diferenciar o vinculo empregaticio do contrato de trabalho auténomo coloca
em evidéncia, desde logo, o estado de submissao em que o trabalhador empregado muitas vezes se
encontra em relacao ao empregador no que diz respeito aos modos, tempo e lugar da prestacao do
trabalho, a diferenca da relativa liberdade que o trabalhador auténomo tem para definidos. Essa
condicao, propria do vinculo de emprego, toma sentido na nocdo de subordinacao, cuja etimologia, de
origem latina, diz literalmente com estar sob as ordens®, e ocupa lugar de destaque na doutrina em
Direito do Trabalho na definicdo e reconhecimento dessa espécie contratual, sendo por muitos
considerada como o principal elemento distintivo do contrato de trabalho®. Assim como o conceito de
relacdo de emprego que com ela se define, no entanto, a compreensdo sobre o conceito de
subordinacao é objeto de extensa — e intensa — discussao doutrinaria, em que se debatem as origens,
0 objeto e os limites do poder do empregador sobre o trabalhador ou sobre o trabalho que ele executa,

0 que é melhor examinado por partes, como faremos a seguir.

3.2.1. Teoria da instituicdo, teoria contratual da subordinacéo e subordinacao juridica

Sobre a evolucao do entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca da origem do poder do
empregador, Auzero e Dockes assinalam que, pela teoria da instituicao, transposta da légica do Direito
Publico, o poder do empregador é entendido como oriundo ontologicamente da posicao de chefe da
organizacao econdmica, como detentor dos meios de desenvolvimento econémico; o Direito curva-se
ao poderio fatico do empregador e lhe da atributo juridico. Por essa 6tica, o poder nao decorre do
contrato nem é por ele limitado, mas encontra limites apenas nas finalidades da instituicdo, assim
considerada a entidade formada a partir da reunido de pessoas em torno de uma obra em comum, e
dotada de certa transcendéncia, em funcéo da qual os individuos a integram como 6rgdos ou partes de
um orgao=. A empresa empregadora €, nesse raciocinio, uma espécie de instituicdo, fundamentada

numa ideia de obra ou iniciativa duradoura, em torno da qual o poder se organiza a partir das

= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel — Droit du Travail. 30.7 ed.. Paris : Dalloz, 2015, pp. 237-238.
= NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direito do Trabalho, p. 653.

» £ 0 caso para Amado (pp. 69-71), Leitdo (p. 116), Martinez (p. 32), entre outros.

s AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, pp. 663-671.

= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, pp. 663-665.
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manifestacdes de comunhao dos membros do grupo social interessado®. A instituicdo & um produto de
atividades coordenadas para uma finalidade em comum, e se estabelece com a harmonizacao de
fatores objetivos e subjetivos, aqui incluido o consentimento de todos, com um sentido de comunhéo
em torno da ideia pratica almejada®.

O institucionalismo permitiria a transposicao da relacao de fato de trabalho para o mundo
juridico em forma de um estado de direito, assim entendido o contrato de trabalho®. No entanto, a
instituicdo nao se compatibiliza com o contrato, na medida em que esse tem critério na igualdade e
serve aos propositos subjetivos dos contraentes, ao passo em que o critério da instituicao é a ideia de
autoridade, sob a qual ha desigualdade, diferenciacédo e hierarquia, exigindo a “subordinacao do
propdsito individual as aspiracdes coletivas da instituicao”, nas palavras de Amauri Mascaro
Nascimeto=. O trabalhador, ao se relacionar com a instituicao, adere ao organismo social e, com isso,
nele se inclui, ndo sendo pressuposta a essa unidao a autonomia da vontade®. Isso implica numa
situacdo fundamentalmente estatutaria, pela qual o trabalhador se sujeita as condicdes de trabalho
previamente estabelecidas, abrangendo as normas coletivas e os regulamentos das empresas.

Essa entidade, a instituicdo, é a fonte do direito e do proprio poder juridico do empregador, e o
contrato de trabalho desempenha apenas um papel menor, de propiciar a adesao — ou engajamento —
do trabalhador a instituicdo®. A teoria da instituicdo permite, assim, uma autojustificacdo e
autolegitimacdo do poder do empregador, que abrange inclusive a modificacdo do conteudo do
contrato®. Esse atributo do poder — de modificar o contrato — foi, no entanto, objeto de revisdo
jurisprudencial nos tribunais franceses, a luz da ideia de que o poder do empregador, mesmo sendo
constatado na realidade dos fatos, ndo prescinde de se apoiar em uma fonte juridica e legitimante a
fim de aceder ao Direito: ao contrario, em respeito ao trabalhador como individuo sujeito de direitos, a
sua sujeicao ao poder patronal deve estar apoiada no seu consentimento, e, logo, no contrato individual

de trabalho, tal como propde a teoria contratuale.

» NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direfto do trabalho relagbes individuais e coletivas do trabalho,
p lN5A?S8(;,IMENTO, Amauri Mascaro - Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relacées individuais e coletivas do trabalho,
E ’?\llfsg(?ll\?l?i?\ﬂo Amauri Mascaro - Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relacées individuais e coletivas do trabalho,
5 lN5A989(;,IMENTO, Amauri Mascaro - Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relacdes individuais e coletivas do trabalho,
E lN6APSO(;,IMENTO, Amauri Mascaro - Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relacées individuais e coletivas do trabalho,
5 lNeSA?SOéIMENTO, Amauri Mascaro - Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relacdes individuais e coletivas do trabalho,
pA?Jg(I)-ZRO Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travarl, pp. 664-665.

« AUZERQ, Gilles ; DOCKES, Emmanuel — Droit du Travail, p. 665.

« AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 666.
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De fato, o reconhecimento da natureza contratual das relacbes de trabalho subordinado
demarca uma evolucao histdrica importante em relacao aos vinculos de vassalagem e escravidao que
as precederam. Por ser livre, a transmissao prévia dos frutos e utilidades do trabalho para outrem
depende da vontade do trabalhador, na decisdo — ao menos formalmente — livre de trabalhar e
escolher para quem trabalha®, mesmo que essa liberdade formal venha a ser materialmente contida
pelas necessidades inadiaveis do trabalhador de obter meios de subsisténcia.

Auzero e Dockes definem a subordinacéo juridica como o poder de editar comandos validos e
juridicamente imponiveis ao empregado, por isso distinta do conceito de estado de subordinacao,
entendido como um poder de fato de uma pessoa sobre a outra, que a obedece independentemente da
existéncia de uma obrigacao juridica®. A subordinacao juridica, registram os autores, € um conceito
tardio e inicialmente desacreditado, uma vez que a posicao juridica de poder sobre os demais era
entendida como uma prerrogativa de ordem publica”. Apenas a partir do Acdérddo Bardou, de
06/07/1931, passou-se, na Franca, a compreender o contrato de trabalho como originario de um
vinculo juridico de subordinacao™. Com isso, o vinculo juridico de subordinacéo, ou, dito de outra
forma, a subordinacao juridica assumiu a posicao de critério distintivo do contrato de trabalho, ideia
que ainda esta presente na doutrina.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado classifica a subordinagdo como um fenémeno
juridico, derivado do contrato, pelo qual o trabalhador acolhe o direcionamento objetivo do tomador do
trabalho na realizacdo do trabalho™. Sua natureza juridica, segundo o autor, nao é afastada pelo
fundamento originario do contrato de trabalho, atinente a assimetria social caracteristica ao
capitalismo™. Por simetria, também o poder de direcdo empresarial teria matriz juridica™. Segundo
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, a subordinacéao juridica indicaria a repercussao no mundo juridico do
poder de fato do empregador sobre o empregado, constituindo-se num poder-dever juridico, pelo qual o
empregador teria a possibilidade juridica de interferir na esfera juridica do empregado, imprimindo
certa direcao na atividade alheia”. A dependéncia juridica teria dois sentidos, um dos quais léxico, pelo

qual é empregada natureza juridica ao suporte fatico em que se assenta; outro propriamente juridico, a

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direifo do Trabalho, p. 37.
= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 235.

» AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel — Droit du Travai, p. 235.

n AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel — Droit du Travai, p. 236.

= |dem.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho, p. 326.

» DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 326.

» DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 326.

= VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacédo de emprego: estrutura legal e supostos, p. 517.
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representar a possibilidade juridica de atuacao da vontade do empregador sobre a esfera juridica do
trabalhador”.

A nocao de uma subordinacado qualificada como juridica por estabelecer-se com fundamento
na lei e no contrato e, ao mesmo tempo, por produzir efeitos no mundo juridico, em habilitando uma
das partes (o empregador) a interferir na esfera juridica da outra (o empregado), para especificar-he as
atribuicoes derivadas de seu débito negocial genericamente fixado no contrato, empolga a concepcao
de que exatamente por essa particularidade ¢ que o contrato de trabalho pode ser reconhecido e
estremado do contrato civil de prestacao de servicos autdnomos.

O contrato de trabalho estabelece notadamente uma relacdo sinalagmatica, em que o
ordenado é pago em contrapartida a prestacao do trabalho, e, para Jodo Leal Amado, & isso
basicamente que o define, desde que caiba ao beneficiario do trabalho conformar a prestacao no que
diz respeito ao lugar, ao tempo, ao modo e aos meios a serem empregados na sua execucao, com que
conceitua a subordinacao juridica”. A caracterizacao da relacao de emprego, na visdo do autor, tem
como suposto “o fendmeno do trabalho assalariado, subordinado, prestado por conta alheia”*, do qual
sao elementos essenciais a prestacdo de trabalho, a retribuicdo e a subordinacao juridica, assim
compreendida a obrigacdo de prestar trabalho conforme os comandos e instrucdes dados pelo
empregador no exercicio do poder diretivo da relacao de emprego que lhe cabe®. Francisco Liberal
Fernandes e Maria Regina Redinha assinalam que a caracteristica da subordinacédo juridica, que
verdadeiramente individualiza o contrato de trabalho distinguindo-o dos outros contratos relacionados
com a prestacdo de uma atividade remunerada, consiste em conformar-se ou acatar as ordens e
instrucdes da entidade patronal; nas suas palavras: “é a subordinacao juridica que deriva do contrato
que permite ao empregador interferir ou condicionar a esfera pessoal dos trabalhadores ao seu
servico”®, embora a evolucao da atividade econdmica venha relativizando esse conceito tradicionalz.

Pedro Romano Martinez aponta que, sob o contrato de trabalho, o trabalhador presta sua
atividade produtiva de forma livre — ainda quando premido por necessidades de subsisténcia — para
outrems=, mas sem independéncia para a decidir o qué, quando e como fazer, na execucdo do seu
trabalho, em razdo da subordinacdo juridica e integracdo na organizacdo do empregador#. Segundo o

autor, o poder de direcdo do empregador, a que corresponde o dever de obediéncia do empregado,

7 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacdo de emprego. estrutura legal e supostos, p. 517.

= AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho : nogdes basicas, pp. 51-52.

» AMADO, Joao Leal - Contrato de Trabalho. 4.% ed.. Coimbra : Coimbra Editora, 2014, p. 65.

= AMADO, Joao Leal — Contrato de Trabalho . nocdes basicas, p. 49, italico do original.

= FERNANDES, Francisco Liberal ; REDINHA, Maria Regina — Contrato de Trabalho : o novo regime juridico angolano. Porto : Vida Econdmica, 2015, p. 96.
= FERNANDES, Francisco Liberal ; REDINHA, Maria Regina — Contrato de Trabalho : o novo regime juridico angolano, p. 97.

= MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, pp. 32-38 e 120.
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deve-se a falta de concretizacao inicial do contrato, em que é tecnicamente impossivel detalhar as
atividades a serem realizadas, motivo por que sdo pormenorizadas durante a sua execucao
(heterodeterminacao), observados os parametros fixados no contrato, como, por exemplo, a categoria
funcional do trabalhador e as atribuicdes que lhe sao especificas®. A pormenorizacao das atividades, a
supor, de uma parte, o poder de dirigir o trabalho, e de outra, o acatamento as ordens dadas, realizar-
se-ia com sentido de boa-fé e cooperacao para alcancar vantagens mutuas®. Lembra Bernardo da
Gama Lobo Xavier que a competéncia do empregador para definir o contetido do contrato se explica
pelo fato de ser o ajuste exposto e aberto ao futuro®. Pelo contrato, o trabalhador se compromete a
desempenhar um tipo genérico de atividade, sem ali se identificarem os servicos a executar
concretamente pelo trabalhador no cumprimento da sua obrigacao, o que também é uma exigéncia de
abertura @ mudanca e flexibilidade decorrente da projecdo do contrato para o futuro®. Firmado o
contrato, cabe ao empregador determinar, a cada momento, as tarefas a prestar, e cabe ao
trabalhador se sujeitar a que a atividade seja concretamente determinada a escolha da entidade
empregadora, pois seu compromisso contratual ndo se limita a prestar um certo tipo de atividade, mas
abrange a sua execucdo nos precisos termos exigidos pelo tomador, tendentes a variar no futuro, dada
a vocacao duradoura da relacao®.

Antdnio Monteiro Fernandes, para diferenciar de outras modalidades de trabalho livre, prestado
em proveito alheio e mediante remuneracao, identifica, como caracteristico do esquema do trabalho
heterodeterminado, o fato de ser dependente, porque ¢ dirigido por outrem e integrado numa
organizacao alheia, mas assinala que essa ndo é uma dependéncia meramente factual, porque é
reconhecida e legitimada pelo Direito, que sobre ela estrutura o tratamento das situacbes em que
ocorre, traduzindo-se, assim, na subordinacao juridica®. Segundo Fernandes, o resultado pretendido
pelo beneficiario do trabalho pode ser fornecido mediante a auto-organizacdo do trabalhador,
concernente a programacao da sua atividade no tempo e no espaco, com a combinacao de meios
técnicos e a colaboracao de outras pessoas, e, portanto, com autonomia; caso, pelo contrario, a
atividade seja dirigida pelo beneficiario do trabalho, o trabalhador deixa de ser responsavel pela
obtencao do resultado, cabendo ao destinatario do trabalho determinar a funcdo a ser executada, bem

como o lugar, o tempo e o modo de trabalho, assim dispondo da forca de trabalho do trabalhador,

= MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, p. 38.

= MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, pp. 274-276.

= MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, p. 276.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direifo do Trabalho, p. 445.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direifo do Trabalho, p. 310.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direifo do Trabalho, pp. 310-312.
» FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do trabalho, p. 20.
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mediante remuneracao®. Enquanto, no ambito do trabalho autbnomo, os meios necessarios para a
consecucao dos resultados de uma dada atividade estariam, em regra, fora do contrato, inversamente,
no caso do trabalho subordinado, é o resultado que ficaria de fora do contrato, que se contém em
atribuir ao tomador a organizacao e direcao das atividades a fim de obter, por sua conta e risco, o
resultado esperado.

Entre as caracteristicas que distinguem o contrato de trabalho da prestacdo de servicos
autdnomos, a par da autonomia em contraposi¢céo a subordinacéo a direcao e autoridade do tomador
do trabalho, Bernardo da Gama Lobo Xavier faz mencao a natureza da prestacao a que o trabalhador
se obriga, de obrigacdo de meios, ao passo em que o trabalhador auténomo esta obrigado a prestar
um resultado, refletida no calculo da retribuicdo pelo tempo colocado a disposicdo pelo trabalhador
subordinado, e simplesmente pelo resultado produzido no contrato de prestacdo de servico®=. Sem
embargo, Xavier reconhece a existéncia de contratos de trabalho cuja prestacdo é executada com tanta
autonomia que “dificilmente se divisam os tracos da subordinacdo juridica e, em outros, a
remuneracao de contrapartida esta tao ligada a execucao dos produtos que a obrigacdo se aproxima
muito da de resulfado do trabalho autonomo™.

Martinez, também nessa linha, classifica 0 compromisso contratual do trabalhador como uma
obrigacao de meios, e assinala que a obtencao dos resultados da prestacao do trabalho, que dao
finalidade a contratacdo do trabalhador pelo empreendedor, insere-se no risco da atividade
empreendida, o que, todavia, ndo implica em que haja venda da forca de trabalho, sendo apenas
obrigacao de prestacao de trabalho*®. Trata-se de valorizar o trabalho como atividade produtiva em si
mesma, e ndo por seus resultados, o que, segundo Maria do Rosario Ramalho, diferencia a relacao de
trabalho de outras atividades produtivas, em que o Direito valoriza o ato posterior, de transmissao do
bem que essa atividade produz (o resultado do trabalho)*. Segundo a autora, o objetivo essencial do
vinculo de trabalho é a atividade, e ndo os seus resultados concretos ou os fins perseguidos pelo
empregador, cabendo a esse dirigir a atividade a consecucao dos resultados pretendidos, assumindo

com isso 0 risco de ndo os obter?. O objeto do contrato de trabalho, segundo Xavier, é a troca de

= FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do trabalho, pp. 19-20.

= FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do trabalho, p. 123.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direifo do Trabalho, p. 348.
= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracdo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direifo do Trabalho, p. 349.
= MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, p. 273.

* RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | . dogmadtica geral, p. 22.

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | . dogmaética geral, pp. 439-440.
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dinheiro por atividade, ficando dai excluidos o resultado dessa atividade, assim entendido o fim
produtivo especifico a que a atividade se destina, e o respectivo risco®.

Para Amado, uma das diferencas entre o contrato de prestacao de servicos e o contrato de
trabalho esta nos seus conteudos, uma vez que o primeiro visa o resultado do servico prestado,
enquanto o segundo se esgota na prestacao de uma atividade, embora essa atividade também seja
afinal dirigida a obtencdo de um resultado*. Mesma distincao é feita por Luiz Menezes Leitdo, para
guem o objeto do contrato se reflete na retribuicdo, que corresponde ao resultado do trabalho no caso
da prestacao de servicos, enquanto no caso do contrato de trabalho € medida pelo trabalho prestado —
e isso explicaria o motivo por que o empregador é obrigado a pagar uma retribuicao suplementar pela
superacdo da carga hordria contratual. A semelhanca de Amado, Menezes Leitdo faz ressalva de que
no contrato de trabalho as partes também sao dirigidas para a obtencao de um resultado, em nome da
boa fé e da obrigacao de colaborar para obter maior produtividade!®; e a evolucado da sociedade e dos
sistemas produtivos tem feito sobressair a avaliacdo do empregador sobre os resultados do trabalho
em detrimento do controle temporal e geografico sobre 0o empregado na empresa moderna®. Além
disso, o autor admite que o contrato de prestacdo de servicos pode compreender a execucdo de uma
atividade sem o compromisso de entregar o resultado esperado pelo beneficiario, como no caso dos
servicos prestados por médicos e advogados, por exemplox,

No entanto, as ressalvas feitas por Menezes Leitdo e Amado, haveria de se adicionar a do
contrato de trabalho em que se estipula remuneracdo calculada por tarefa concluida, como é o caso
dos vendedores comissionados, a que havera de corresponder uma obrigacdo de resultados, pela
l6gica de que a retribuicdo define o objeto do contrato de trabalho, sugerida Menezes Leitdo, a ndo ser
que se admita que os vendedores comissionados sdo, sO por isso, trabalhadores auténomos. Essa
hipotese, de classificar como autdnomo o trabalhador que participa no resultado do seu trabalho e,
logo, por ele responde, vai de encontro a propria légica do Direito de Trabalho, em que sao albergadas
garantias como a limitacdo da jornada de trabalho e o salario minimo, a impor limites a transferéncia
dos riscos da atividade econémica ao trabalhador, os quais também tocam as relacdes de emprego em
gue se ajusta o pagamento de salario proporcional a producao do trabalhador. Se, portanto, a isencao
de responsabilidade do trabalhador pelo resultado do seu trabalho decorre, ao menos em certa

medida, da protecdo oferecida pela legislacdo trabalhista a relacdo contratual de trabalho, a incidéncia

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 307-308.
= AMADO, Joao Leal - Contrato de Trabalho . nocdes basicas, p. 59-60.

« LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do trabalho, pp. 118-119

o LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito do trabalho, p. 18.

« LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do trabalho, pp. 118-119
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dessas regras protetivas nao poderia depender de o trabalhador ja ter sido isentado de
responsabilidade pelo resultado do trabalho pelo empregador na celebracdo do contrato. Nesse
sentido, Pascal Lokiec é critico a subsisténcia da assuncao do risco mesmo como indicio
complementar para distinguir o trabalhador auténomo do empregado .

Em todo caso, a isencdo de responsabilidade do trabalhador pela obtencdo do resultado do
trabalho nao significa que o objetivo do empregador seja propriamente o trabalho, sendo o propdsito
para o qual o trabalho ha de servir: o trabalho nao é, para o empregador, um fim em si mesmo, mas
meramente um meio para a obtencao dos fins que almeja, como assinala Lodovico Barassi».

Para além disso, a legitimacédo legal e contratual do poder do empregador e a respectiva
projecao de efeitos no mundo juridico, que conferem a qualidade juridica a subordinacéo, nao servem
para descrever o estado de subordinacdo que marca determinada relacao fatica de trabalho a fim de
permitir o reconhecimento da natureza juridica desse vinculo, especialmente quando a parte em favor
da qual pende o desequilibro negocial inicial opde resisténcia a caracterizacao do contrato de trabalho
exatamente com o propdsito escapar a incidéncia dos efeitos juridicos advindos das normas protetivas
do Direito do Trabalho. Com efeito, sabendo-se que o reconhecimento do contrato de trabalho ha
muitas vezes de ultrapassar o contrato de prestacdo de servicos autdnomos indevidamente formalizado
entre as partes por imposicao do beneficiario da atividade laboral, os aspectos juridicos dessa relacao
somente podem ser definidos depois de determinada a natureza juridica do contrato. Nesse sentido, o
predicado juridico da subordinacdo € consequéncia do reconhecimento da existéncia de um vinculo
empregaticio entre as partes, nao podendo ao mesmo tempo servir de critério para identifica-lo. Dito de
outra forma, nao séo os fundamentos juridicos ou os efeitos juridicos que o contrato de trabalho projeta
0 que permite identifica-lo; ao contrario, isso estd no ambito da consequéncia da sua identificacao.

Na Franca, nota-se um abandono do recurso a subordinacao juridica como critério distintivo do
contrato de trabalho pela jurisprudéncia=. Auzero e Dockés assinalam que a qualificacdo do contrato
de trabalho, pelo juiz, ndo pode se fiar nas clausulas do contrato, na sua denominacao, ou mesmo na
vontade comum exibida pelas partes, mas ha de se apoiar no que é efetivamente praticado por elas, ou
seja, nas efetivas condicdes de trabalho, a fim de determinar se ali ha subordinacéo; isto é, nao

importa a estipulacdo contratual de um vinculo de subordinacdo (subordinacao juridica), mas sim a

w | OKIEC, Pascal — Droit du travail. Tome /. Les relations individuelles de travail. Paris : Presses Universitaires de France, 2011, p. 114,

1« BARASSI, Lodovico - // Contratto di Lavoro nel Diritto Positivo ltaliano. Vol. /. [em linha]. 2.* ed.. Roma, Mildo e Napolis : Societa Editrice Libraria, 1915.
[Consult. 12/03/2021]. Disponivel na Internet: <URL:
https://www.byterfly.eu/islandora/object/librib:825611/datastream/PDF/content/librib_825611.pdf>, p. 2.

s AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 236.
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subordinacao constatada diante dos fatos, ou, em outros termos, o estado de subordinacédo'=. Pascal
Lokiec nota o reconhecimento, no Acodrdao Bardou, de que a condicdo de trabalhador decorre do
contrato, e ndo da hipossuficiéncia ou dependéncia econdmica de quem presta o trabalho, mas
esclarece que, segundo a jurisprudéncia, ndo é exatamente no contrato e sim nas condices de sua
efetiva realizacao que se buscam os indicios da subordinacao. Para o autor, a subordinacdo ¢ um
estado de fato ao qual a lei confere consequéncias, o que faz dela um fato juridico, e as estipulacdes
contratuais sdo apenas um indicio, entre outros, do vinculo de subordinacao ao qual o direito atribui
como consequéncia a caracterizacao do contrato de trabalho, e, com isso, aplica-lhe o Direito do
Trabalho=.

A nota juridica da subordinacao, contudo, nao ha de ser por isso obliterada na compreensao
dos elementos caracteristicos da relacdo de emprego. Por exigir fundamento legal e base contratual
para o exercicio do poder patronal, como direito potestativo de especificar a forma e o sentido da
prestacdo (de fazer) a que estd obrigada contratualmente a contraparte, a nocdo é notadamente
instrumental a identificacdo de eventuais abusos e ofensas as liberdades do trabalhador — e isso se
reflete no grau de poder do beneficiario do trabalho sobre as condutas do trabalhador que havera de
ser suficiente para entender-se caracterizada a subordinacdo e, logo, a existéncia do vinculo
empregaticio entre as partes. Se o que importa é o estado de subordinacdo que surtira efeitos juridicos
fundados no contrato de trabalho, o grau de poder patronal que o caracteriza devera ser, por suposto,
proporcional aos objetivos da relacdo de trabalho, ou seja, ao objeto do contrato. A subordinacao
justifica-se em funcdo do contrato, e por isso é limitada, devendo confinar-se aos limites do débito
negocial do trabalhador, que ja é amplo. Essa é a esséncia funcional da subordinacdo, que impede
sua incursao sobre outros aspectos da vida do trabalhadore.

Isso, contudo, tera diferentes consequéncias a depender do que se entende sobre o objeto do
contrato de trabalho e sobre a dissociabilidade entre o trabalhador e o trabalho que presta, inspirando

distintas concepcoes de subordinacdo, como sera visto nas linhas a seguir.

3.2.2. A subordinacdo como dependéncia pessoal

Ao tratar do objeto do contrato de trabalho, Julio Manuel Vieira Gomes, sem subscrevé-la,

registra posicdo doutrinaria segundo a qual a relacdo obrigacional formada pelo contrato de trabalho

s AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, pp. 236-237.

w LOKIEC, Pascal — Droit du travail. Tome | . Les relations individuelles de travail. 2011, p. 122.

= LOKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome | : Les relations individuelles de travail. pp. 122-123.

12 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 461.
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alcanca justamente o corpo laborioso, isso €, o corpo do trabalhador, e ndo apenas a sua energia
laboral, que de todo modo seria indissociavel da sua pessoa, e isso, para tal vertente doutrinaria,
explicaria por que se da ao empregador o poder juridico de conformar os gestos, as atitudes, os ritmos
e até o humor que o empregado deve expressar no desempenho das suas obrigacdes contratuais, para
fazé-los corresponder a organizacdao do trabalho na empresa. Amauri Mascaro Nascimento
acrescenta que isso seria fruto da concepcao filoséfica de que o trabalho é também uma projecao da
personalidade, e, portanto, trata-lo como mercadoria é incompativel com a sua dignidade. A ideia de
indissociabilidade entre o trabalho e o trabalhador pode ser reconhecida na definicdo do objeto do
contrato de trabalho como sendo a disponibilizacdo da capacidade de trabalho do empregado,
incluidas as energias fisicas e psiquicas, ao servico ou a disposicdo do empregador, formulada por
Fernandes e Redinha', bem como na nocao oferecida por Jodo Leal Amado de que a alienacao da
disponibilidade da forca de trabalho implica, de algum modo, a alienacao do préprio trabalhador.

Maria do Rosario Palma Ramalho, nessa linha, reconhece como inseparavel a atividade da
pessoa do trabalhador, caracteristica que € valorizada pelo Direito do Trabalho, a despeito das
tentativas de fazer essa separacéo para colocar a atividade entre os bens juridicos comuns, integrantes
do patriménio juridico do trabalhador e passivel de transacdo nessa condicao's. A indeterminacédo da
prestacao do trabalho, a amplitude dos poderes laborais e o envolvimento integral da pessoa do
trabalhador no vinculo, dado pelo dever de obediéncia, de cunho eminentemente subjetivo, no
entendimento da autora, tornam inviavel a separacdo da atividade da pessoa do trabalhadorte. A
singularidade da atividade laboral como bem juridico, aponta Ramalho, consiste em ser um bem
juridico que dificilmente se separa da pessoa do sujeito prestador e que interessa ao credor
exatamente por essa razaov.

Para a autora, a subordinacao juridica consubstancia-se no estado pessoal de sujeicao do
trabalhador aos poderes de direcao e disciplina do empregador, podendo assim ser conceituada como
dependéncia pessoal, que nao se confunde com o conceito de dependéncia econdmica, relacionada

com a necessidade de salario de subsisténciate,

u GOMES, Julio Manuel Vieira - Direifo do trabalho. Vol. 1 . Relacbes individuais de trabalho. Coimbra : Coimbra Editora, 2007, pp. 95-97.

uz NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho relagdes individuais e coletivas do trabalho,
p. 588.

u: FERNANDES, Francisco Liberal ; REDINHA, Maria Regina. Contrato de Trabalho . o novo regime juridico angolano, p. 94.

1+ AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho : nogoes basicas, p. 10.
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Também a subordinacao de escopo pessoal, assim como a dependéncia econémica, € com
ponto de partida mesmo nessa, como visto acima, esta nas origens do Direito do Trabalho, marcando
a primeira linha diviséria entre as relagdes contratuais de prestacdo de servicos e as relacoes
contratuais de trabalho — que, por esse aspecto, especialmente nos seus primordios, se
assemelhavam mais aos regimes de servidao e escraviddao em que tém origem remota. Alias, mesmo
enquanto coexistiram regimes de trabalho livre e escravo, a sujeicdo aos comandos do tomador do
trabalho implicava em certa medida também a coisificacao do trabalhador livre, adstrita a vigéncia do
contrato de locacdo de servicos, sendo o trabalho, portanto, prestado com um sentido diferente
daquele que se verificava no ambito das ‘artes liberales’. Feita a ressalva de que a prestacdo de
trabalho por um homem livre sob a orientacao de outro, regulada no Direito Romano sob a designacao
de ‘locatio conductio operarum’®, supunha o reconhecimento formal da personalidade juridica dos
libertos, diferentemente do tratamento juridico dispensado aos escravos, que, entendidos mesmo como
coisas, eram tratados sob a ‘locatio rei’, havia ainda assim uma concepcao de vileza associada ao
trabalho dependente na Antiguidade, em razao da qual € mais consentanea com os valores da época a
ideia de que a ‘locatio conductio’ também retirava do trabalhador uma parcela da sua liberdade, e o
trabalhador locava a sua prépria pessoa por um preco. Segundo Xavier, na Antiguidade, o trabalho,
quando prestado por uma pessoa livre, era assimilado a uma coisa que o seu titular aluga, razao por
que recebia a disciplina da locacao ou arrendamento, ao passo em que o trabalho prestado pelo
escravo era disciplinado no ambito do direito de propriedade. Em contraste, para aqueles que se
dedicavam as ‘artes liberales’, cuja natureza técnica supunha um conhecimento especializado, era
considerado uma desonra prestar seus servicos em troca de dinheiro, e o faziam, por isso, a titulo
gratuito, embora fossem comumente agraciados pelo beneficiario dos servicos com os honorarios
(termo cuja etimologia esta ligada a ideia de honraria) prestados por dever moral*, e ndo propriamente
obrigacional, pelo que evidentemente nao se haveria de falar em subordinacdo no ambito dessa
espécie de relacao juridica.

De outro lado, posto que a prestacdo de trabalho por um homem livre sob a orientacdo de
outro, como visto, ja fosse disciplinada juridicamente no Direito Romano®, é incontrovertido que a

regulamentacdo da ‘locatio conductio operarum’ — ou, para o mesmo efeito, da ‘locatio conductio

= Jtem 3.1.
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operis faciendi’ — no Direito Romano nao estava orientada por um principio de protecao ao trabalhador,
com o proposito de restabelecer o equilibrio negocial de relacbes marcadas pela assimetria original das
partes, caracteristico do Direito do Trabalho, o que somente veio a luz por efeito Revolucédo Industrial,
com a edicao das primeiras legislacdes de natureza propriamente trabalhista ao proposito de conciliar
o conflito de classes oriundo da Questao Social derivada da exploracdo massificada de trabalhadores
livres. Até ai, a evolucao do trabalho escravo para o trabalho livre percorreu estagios intermédios, nos
quais a dependéncia dos trabalhadores foi sendo progressivamente limitada, seja sob a perspectiva
temporal, com a extincao dos vinculos vitalicios, seja quanto a intensidade, passando a dependéncia
gradativamente a funcionar em torno do objeto do contrato*, e menos em torno da pessoa do
trabalhador.

A concluir a transicdo da exploracdo massificada do trabalho cativo para a exploracao
massificada do trabalho livre, a origem do moderno trabalho subordinado, segundo Maria do Rosario
Ramalho, ha de ser fixada no periodo entre a Revolucdo Industrial e a Revolucdo Francesa, que
agregou o principio da igualdade ao principio da liberdade, outorgando a esse um significado
axiologico, e tornando inadmissiveis os vinculos de suserania entre privados, bem como as privacoes e
limitacbes, mesmo parciais, da liberdade?.

Auzero e Dockés observam no liberalismo que se desenvolvia no Século XVIII, assentado no
individualismo e no antiautoritarismo, uma pulsao pela derrubada nao apenas dos poderes do Estado,
como também do poder no ambito das relacdes privadas, estendendo-se, por isso, sobre as
corporacOes de oficio, a fim de permitir o desaparecimento do poder patronal e implementar a
liberdade de trabalho, supondo relacdes de trabalho de base contratual entre individuos iguaisiz. A
abolicao das corporacdes, cuja reconstituicao veio a ser proibida pela Lei Le Chapelier, e dos privilégios
de profissdo também fez subentender a proibicdo do poder juridico do mestre sobre os seus
companheiros e, logo, do estado de subordinacdo, passando os trabalhadores e empregadores a
serem entendidos como cidadaos de todo iguais, por isso impedidos de pactuar juridicamente o
exercicio de poder de um sobre o outro, como deriva do principio da igualdade proclamado na
Constituicdo francesa de 1793, Sem embargo, com o declinio do liberalismo revolucionario nos
primeiros anos do Século XIX, viu-se o ressurgimento de regras que reforcaram juridicamente o poder

dos mestres sobre os subordinados, inspiradas na ideologia do Antigo Regime=. Nesse sentido, o

1 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 54.

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, pp. 54-55.
= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, pp. 8-9.
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Cadigo Civil francés de 1804 estabeleceu regras atinentes as relacoes de trabalho entendidas como
locacao de servicos, estando ali patente a presenca de um mestre, bem como, implicitamente, a do
poder assentado num regime juridico entre desiguais®. Sobre isso, os autores chamam a atencéo para
0 emprego da palavra “servico”, etimologicamente ligada ao termo romano “servus”, concernente aos
escravos, e que, naquele contexto, ainda remanescia na familia semantica da serviddo e
subserviéncia'=,

Considerando-se o percurso histérico que as relacdes de trabalho percorreram até o
reconhecimento da figura juridica da subordinacao, é notavel que, enquanto a prestacdo de uma
atividade produtiva mediante remuneracao no ambito do contrato de trabalho, no plano objetivo, ndo se
distingue de uma mesma prestacao no ambito do contrato de prestacdo de servicos autdbnomos, no
plano subjetivo a sujeicdo do trabalhador a autoridade do empregador pode ser considerada uma
caracteristica distintiva dessa espécie contratual'®, que ndo encontra paralelo em outras modalidades
de relacdes livres de trabalho, mas sim, até certo ponto, nas relacdes de trabalho cativo.

Para Xavier, a subordinacao do trabalhador implica necessariamente restricdes permanentes a
sua liberdade, exprimindo-se numa dependéncia econdmica e juridica®*, e, diante disso, o Direito do
Trabalho tem papel libertador ao criar condicdes e igualdade entre individuos e classes desiguais, e
reconciliador das tensdes advindas desse relacionamento originalmente conflituoso®. Lokiec fala na
alienacdo de uma parte da liberdade do trabalhador por forca do contrato de trabalho, com a sua
submissdao ao controle patronal, o que constitui um dos elementos constitutivos do vinculo de
subordinacao.

No entendimento de Maria do Rosario Ramalho, o contrato de trabalho se assenta na ideia de
trabalho livre, o que significa que deve ser prestado como um ato voluntario (isto &, ndo forcoso) e por
uma pessoa livre, supondo o reconhecimento da sua personalidade juridica, a diferenca dos regimes
de escravidao, em que o trabalhador era tratado como coisa, e a prestacao do trabalho se desenvolvia
no quadro do direito de propriedade; e dos vinculos de serviddo, cuja vitaliciedade também
compromete a nocdo de liberdade®. A autora discorda da maioria da doutrina, por reconduzir a
subordinacdo a uma caracteristica da atividade laboral e a ideia de heterodeterminacao, e defende que

a subordinacao se reporta a posicao relativa das partes no vinculo de trabalho, indicativa do estado
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juridico do trabalhador perante o empregador, em forma de dependéncia pessoal=. O trabalho
subordinado teria, portanto, uma dimensao eminentemente subjetiva, derivada das posicoes desiguais
que as partes ocupam no vinculo: a posicao de dependéncia da parte do trabalhador, e a
correspondente posicao de dominio da parte do empregador=. A dependéncia pessoal do trabalhador
se traduz, pois, nos deveres de obedecer as ordens e de acatar as sancdes disciplinares que lhe sejam
regularmente aplicadas pelo empregador©, Com isso a autora define o contrato de trabalho como “a
actividade produtiva livre e onerosa em que o prestador se encontra sujeito a posicdo dominial do
credor”*; objetivamente, o trabalho subordinado é comum a outras formas de atividade laborativa por
consistir no bindmio de troca trabalho-remuneracéo; subjetivamente, se distingue pelo bindmio de
dependéncia-dominio*2. Segundo a autora, conceito de dependéncia pessoal pode ser deduzido da
definicdo legal do contrato de trabalho na legislacdo portuguesa, por ter como objeto a atividade
prestada sob a direcdo e autoridade do empregador, enquanto noutros sistemas deriva da posicao
negocial das partes (como na ltalia e na Espanha) ou da atribuicdo de poderes de direcéo e disciplina
ao empregador pela lei (como na Franca e na Alemanha)=,

Mauricio Godinho Delgado sustenta que, por esse trilho, visualiza-se a dimensao classica da
subordinacao, correspondente ao compromisso contratual do trabalhador de acolher o poder de
direcdo empresarial quanto ao modo de realizacao de sua prestacao laborativa'“. Trata-se da dimensao
primordial, pela qual a subordinacao tomou o lugar da servidao na realidade europeia, na génese do
capitalismo, sendo ainda a mais comum e recorrente modalidade de subordinacaos.

Como se pode notar, seja por consistir de uma evolucao das relagdes de trabalho a partir da
superacao do trabalho cativo, pela qual as restricbes a liberdade impostas ao trabalhador pelo vinculo
que forma com o beneficidrio do trabalho passam a ser limitadas pelo ajuste de vontades estampado
no contrato de trabalho, seja pela concepcao de que o trabalho, como projecéo da personalidade do
trabalhador, ¢ inseparavel da sua pessoa, que faz inclui-la no objeto do negdcio juridico laboral, a
subordinacao com sentido de dependéncia pessoal assenta-se na ideia da sujeicao do trabalhador ao

poder patronal, e, portanto, ha de ai ser identificada. Convém estuda-lo.

1= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 28
= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 29
» RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 460.
| dem.

12 |bidem.

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 27
» DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 327.

1 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, pp. 327-328.

29



O poder patronal

Pese o carater sinalagmatico do contrato de trabalho assegurado pela legislacdo especializada,
o direito potestativo do empregador de gerir a prestacao das obrigacdes do empregado decorrente da
subordinacao juridica nao é espelhado por semelhante faculdade da parte do empregado em relacao
as obrigacoes do empregador; de fato, se nao existisse uma disparidade de poder entre trabalhador e
empregador, a maior parte das disposicoes atuais Direito do Trabalho careceria de sentido.

A transmissdo da disponibilidade da aptidao laboral resultante de um contrato de trabalho
impoe, para Fernandes, os compromissos de trabalhar e de se submeter a vontade do empregador
quanto as aplicacdes da sua aptidao laboral, obrigando-se a proceder em conformidade com os atos de
disposicdo em forma de ordens, instrucdes, regras de organizacdo e disciplina do tomador dos
Servicos'.

Ramalho entende inevitavel reconhecer o componente dominial do contrato de trabalho, sendo
essenciais os poderes laborais para impor as partes os deveres correspondentes aos interesses de
gestao do empregador e aos interesses pessoais e familiares do trabalhador, subjacentes a relacdo de
emprego, envolvendo, assim, prestacoes exigiveis apenas na base de um relacionamento nao paritario
entre os sujeitos, ndo ajustadas previamente no contrato, porque imprevisiveis®. Esse componente
dominial estaria estampado na nocao legal de contrato de trabalho, sob a ideia de autoridade formada
com o poder diretivo e o poder disciplinar alcancados ao empregador®. De outro lado, o dever de
obediéncia inerente a posicao juridica do trabalhador, como manifestacdo do seu estado de
subordinacao, alcanca tudo o que respeite a execucao e disciplina do trabalho, podendo atingir
comportamentos extralaborais do trabalhador, por forca das regras de funcionamento da empresa,
desde que respeitados os direitos e garantias do trabalhador.

Para Xavier, a autoridade contém a parte essencial da ideia de direcdo, a que é correlata a
situacdo passiva do trabalhador dependente, devedor de obediéncia®!. A direcdo das atividades pelo
empregador compreenderia a definicdo e especificacdo do trabalho concretamente, por ordens diretas,
e abstratamente pelos regulamentos internosz. Segundo o autor, o empregador intervém

constantemente sobre a realizacdo da atividade, controlando-a, fiscalizando-a e impondo sancdes

1« GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Volume 1. Relagdes Individuais de Trabalho, p. 21.

1w FERNANDES, Antonio Monteiro - Direito do trabalho, p. 21.

1= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, pp. 485-486.

1= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 486.

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 459.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboragéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, p. 309.
=2 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboragéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, p. 309.
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privadas por desvios®, podendo ser discernidas trés ordens de poderes da empresa em relacdo aos
trabalhadores: o poder diretivo, compreendendo a designacao de funcdes e o posto de trabalho; o
poder disciplinar, a fim de reprimir os comportamentos dos trabalhadores faltosos, com especial relevo
na comunidade de pessoal, a transcender a relacdo de trabalho; e o poder regulamentar, contendo as
normas de organizacao e disciplina do trabalho de carater geral e abstrato®.

Lokiec leciona que o controle patronal se exerce por trés séries de prerrogativas: a
regulamentacdo, a disciplina e a avaliacdo do trabalho'. Antoine Mazeud igualmente faz uma
classificacao tripartite do poder patronal que caracteriza o vinculo de subordinacéo, que resultaria da
submissao ao poder regulamentar, disciplinar e de direcdo de outrem, a conta de quem o trabalho ¢
prestado.

Segundo Auzero e Dockés, o objeto do direito do trabalho é o trabalho subordinado, assim
entendido o que é executado sob a autoridade e sob o poder de outro, e essa desigualdade entre os
sujeitos irriga e explica a parte essencial da matéria: o Direito do Trabalho & um direito do poder, da
mesma forma que o direito publico. Trata-se de um poder de fato, advindo de uma relacdo de fato,
independente de consagracao juridica, mas oriunda da dependéncia econdmica do trabalhador, que o
pde sob a dominacdo do empregador, em reacdo ao qual é construido o Direito do Trabalho®. Os
autores reconhecem certo paralelismo entre os trés poderes estatais descritos por Montesquieu — o
poder executivo, o poder judiciario e o poder legislativo — e as trés modalidades de poder do
empregador: direcao, disciplina e regulamentacdo». Segundo os autores, o poder essencial &€ o poder
de direcao, constituido da faculdade de organizar, controlar e comandar a prestacao de trabalho; o
poder normativo se caracteriza pela edicao de ordens duraveis e dotadas de certa generalidade; e o
poder disciplinar se da pela reafirmacao do proprio poder do empregador ao sancionar aqueles que o
desobedecem.

A classificacao dos poderes do empregador em analogia, mesmo imperfeita, a reparticdo dos
poderes estatais evidencia-se util para entender os pormenores da subordinacéo juridica na sua

dimensao classica, como sera visto a seguir.

a) Poder de direcdo

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboragéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, p. 309.
= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboragéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, p. 94.
= | OKIEC, Pascal — Droit du travail. Tome /. Les relations individuelles de travail, p. 177.

1= MAZEAUD, Antoine — Droit du travail, 7¢ ed.. Paris : Montchestien Lextenso, 2010, p. 297.

= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 3.

= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 4.

= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 662.

w AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 662.
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A manifestacdo mais evidente do poder patronal, a que corresponde a subordinacao, encontra-
se no poder de direcao, que pode ser descrito como a faculdade de conformar a prestacao do
trabalhador no que se refere ao local, tempo, modo e meios com 0s quais o trabalho ha de ser
executado. A autonomia é identificada por Amauri Mascaro Nascimento no poder de direcao sobre a
propria atividade, enquanto a subordinacao supde a alienacao desse poder em troca de salario.

Ramalho esclarece que a atividade laboral para a qual o trabalhador é contratado tem carater
relativamente indeterminado ou genérico, e é pelo poder diretivo que o empregador lhe atribuiu uma
funcao concreta a fim de adequar a prestacdo do trabalhador aos seus interesses na execucao do
contrato, e nesse sentido o poder de direcéo reconduz-se tecnicamente a um poder de escolha ou
especificacao=. A lei confere ao empregador amplas possibilidades de ajustar ou modificar a
prestacdo, incluindo as condicdes de tempo e lugar da execucao, acrescentando um componente
organizacional ao contrato de trabalho,

Pelo contrato de trabalho o trabalhador promete a prestacdo de uma atividade identificada
genericamente, e que é especificada pelo empregador na sua execucao, particularizando as funcoes e
tarefas a serem realizadas concretamente pelo poder diretivo inerente @ sua posicao contratual.
Segundo Xavier, o poder diretivo se desdobra em poder determinativo da prestacdo, pelo qual o
empregador designa um posto de trabalho compativel com as atribuicdes da funcdo para a qual o
trabalhador foi contratado, e no poder conformativo da prestacdo, que consiste na faculdade de dar
ordens, instrucdes e indicacbes para adequar a prestacdo aos fins empresariais, respeitada a
autonomia técnica do trabalhador. O autor entende que compete ao empregador, € a mais ninguém,
determinar precisamente o aspecto de execucao técnica das tarefas de que necessita, compreendendo
0 modo, o lugar e o tempo, dentre as tarefas que o trabalhador genericamente concordou prestar, sem
0 que, na generalidade das situacoes, o trabalhador nao estara em condicées de desempenhar a
prestacao devida, pelo que seu dever contratual consiste sobretudo em estar a disposicao para
desempenhar a atividade no momento em que o empregador exerca o seu poder determinativo ao dar

um destino concreto a forca de trabalho colocada a sua disposicdo. O trabalhador, segundo Xavier,

1« AMADO, Jodo Leal - Contrato de Trabalho : nogdes basicas, p. 51.

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho relagdes individuais e coletivas do trabalho,
p. 565.

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 463.

1 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 464.

1w XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboragéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, p. 447.

1w XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, pp. 447-449.

1w XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, pp. 312-313.
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nao organiza o seu programa de prestacdo, uma vez que essa é organizada pelo respectivo credor,
dentro do tipo genérico de atividade prometida no contrato,

Julio Manuel Vieira Gomes defende a ideia de que o poder de direcdo se exprime pela
faculdade de definir a prestacao a ser concretizada pelo trabalhador, sem que isso signifique que a
obrigacédo do trabalhador, oriunda do contrato de trabalho, circunscreva-se ao estado de sujeicao até
que o empregador faca uso do seu direito potestativo de definir o conteudo da obrigacdo do
empregado, como defende parte da doutrina italiana e alema'=. Para o autor, o dever resulta desde ja
do contrato, ainda que o empregador escolha a modalidade da execucao da prestacdo, de forma
analoga a das obrigacdes alternativas. Trata-se da heterodirecédo, pela qual o empregador define o
modo e o0 passo da execucdo da prestacao.

Segundo Auzero e Dockeés, o poder direcado do empregador deve ser abordado em confronto
com aquela que é sua fonte e primeira limitacdo — isto é, o contrato individual de trabalho — e,
naturalmente, também ha de respeitar os direitos fundamentais do trabalhador2. Os limites do poder
de direcao, fixados pela prestacao do trabalho e pelos direitos e garantias do trabalhador, sdo mesmo
assim bastante amplos, ndo sé pela indeterminacéo relativa permanente da atividade laboral, que pde
relevo na disponibilidade do trabalhador enquanto conceito acessorio e instrumental ao da sua
atividade laboral, como também pela exigéncia de o trabalhador adequar seu comportamento e suas
aptiddes pessoais a evolucdo das necessidades do negdcio do empregador, dada a vocacao duradoura
e continuada do contrato de trabalho.

Como caracteristica definidora do contrato de trabalho, a constatacdo da submissao do
trabalhador as ordens do tomador do trabalho quanto ao local, horario, modo e meios de execucao de
suas atividades pée em evidéncia, com poucas margens a duvida, o estado de subordinacao; quando
cabe ao beneficiario do trabalho definir apenas parte desses pontos de referéncias da prestacao,
porém, a caracterizacao da subordinacao e, logo, do contrato de trabalho ja nao é tao certa.

De um lado, parece aceitavel que o beneficiario de um servico a ser prestado por um
trabalhador autbnomo, em certas circunstancias, designe o horario e o local da prestacdo de servicos,
como, por exemplo, quando uma industria de componentes automobilisticos contrata os servicos de
desinsetizacao e desratizacdo de um trabalhador autbnomo, nao havendo sentido em que esse servico

seja realizado em outro local sendo o das suas instalacdes infestadas, e sendo igualmente de se

1= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, p. 313.
= GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Volume 1. Relagbes Individuais de Trabalho, p. 123.

w GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Volume 1. Relagbes Individuais de Trabalho, p. 123.

 GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Volume 1. Relagbes Individuais de Trabalho, p. 123.

= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 662.
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esperar que o servico seja executado na data e horario que melhor convém ao cliente, dada a
necessidade de, por suposto, suspender a atividade industrial enquanto o servico é executado. Nesse
exemplo, ndo haveria razao para impor a contratacao de um empregado apenas para poder determinar
0 horario e local da execucdo daqueles servicos, porque isso nhao coloca o trabalhador em uma
situacdo de vulnerabilidade perante o tomador do trabalho que reclame a protecdo oferecida pela
legislacao trabalhista.

De outro lado, ¢ também possivel que ao trabalhador empregado sejam atribuidas atividades
externas a empresa, e que, por isso, o local e horario da prestacao dos servicos escapem ao controle
do empregador, como na hipétese contemplada pelo art. 62, |, da Consolidacdo das Leis do Trabalho
do Brasil, que por isso mesmo exclui do regime atinente a duracdo do trabalho daquele Diploma o
trabalhador sujeito a essas condicoes de trabalho, quando se mostram incompativeis com a fixacdo de
horario de trabalho — sem por isso descaracterizar o contrato de trabalho. De fato, o trabalho externo,
sem controle do beneficiario quanto ao lugar e tempo de sua execucdo, ndo é sé por essa condicao
apto a garantir ao trabalhador a autonomia que faz desnecessaria a incidéncia das regras protetivas do
Direito do Trabalho & relacdo juridica desenvolvida entre as partes. E o caso, por exemplo, dos
trabalhadores em regime de teletrabalho, quando nao interesse ao empregador o momento do dia ou a
localizacdo geografica em que as atividades laborais venham a ser executadas, desde que os
resultados dessa prestacdo lhe sejam apresentados nos prazos fixados. Evidentemente, nem todo
teletrabalho suporta essa caracteristica: o trabalho dos operadores de teleatendimento, por exemplo,
fica normalmente estruturado em torno do tempo colocam & disposicdo do empregador para executa-
lo, oferecendo cobertura para as demandas de atendimento, pelo que faz parte do seu trabalho
permanecer ocasionalmente em estado de expectativa para atender a chamadas telefénicas de clientes
— 0 que enseja o controle do empregador sobre o tempo que o trabalhador coloca a sua disposicao
para fazé-lo”s, Em outros casos, nem isso interessa ao empregador, como o exemplifica a hipotese do
advogado em regime de teletrabalho, que ha de entregar as pecas processuais sob sua
responsabilidade nos prazos assinados, independentemente do momento do dia ou da localizacao

geografica em se encontrava quando as redigiu.

1 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, pp. 464 e 474,

Qs trabalhadores em regime de teletrabalho também foram excluidos da disciplina da CLT acerca da duragdo do trabalho por obra da Lei n°
13.467/2017, de 13 de julho, que deu lugar a Reforma Trabalhista de 2017 no Brasil, com a introducéo do inciso lll no art. 62 da CLT. Conquanto a
inclusdo do trabalhador em regime de teletrabalho no art. 62, Ill, da CLT tenha sido feita sem quaisquer condicionantes, diferentemente do que ocorre
com o trabalhador em atividade externa, que somente fica excluido da disciplina da duracédo do trabalho quando essa € “incompativel com a fixacdo de
horério de trabalho”, a garantia constitucional de limites de carga horaria diaria e semanal (art. 7°, XIll, da Constituicao brasileira) faz crer que qualquer
relativizacdo de tal cobertura ha de ocorrer como ultima hipotese, pelo que é concebivel que o artigo receba interpretacdes conformes a Constituicdo que
dele excetuem os trabalhadores em regime de trabalho quando o controle de jornadas é possivel — e, especialmente, quando ¢ de fato realizado pelo
empregador.
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Se bem no caso do servico contratado de um prestador autbnomo com definicao de hora e
local para a sua execucao seja presumivel que remanesca com o trabalhador a decisao sobre os
modos e meios a serem empregados na execucao dos servicos, como no referido exemplo da
desinsetizacao e desratizacdo de instalacées industriais, ressalvadas as opcdes eventualmente
oferecidas ao cliente pelo trabalhador, quando dispde de mais de um método de execucao do trabalho,
também ha de se considerar a hipotese do trabalhador empregado que detém os conhecimentos
técnicos necessarios para a execucao do trabalho, e que por isso tem o controle sobre 0 modo e os
meios necessarios para a execucao dos servicos, como no caso dos arquitetos, engenheiros de
qualquer area, programadores, médicos, advogados, psicologos, etc.. De fato, o trabalhador pode ser
contratado justamente por dominar uma determinada area do conhecimento e porgue o empregador
nao a domina e carece de alguém que possa desempenhar uma determinada atividade com
desenvoltura sobre os modos e meios de sua execucdo. Nesse sentido, Delgado assinala que, no
processo organizativo das empresas modernas, o controle sobre a tecnologia se da por instrumentos
juridicos, e ndo necessariamente pelo dominio técnico, que pode ser exercido por intermédio dos
empregados contratados, por seus conhecimentos, precisamente para isso'”. Vilhena destaca que, a
par de constituir pressuposto a formacao do contrato de trabalho, a subordinacao integra as obrigacoes
do empregado, como dever de obedecer as determinacdes do empregador na sucessao de atos
prestativos de trabalho, mas ndo se exterioriza de uma forma predeterminada, apenas pela
possibilidade material de dar ordens e controlar seu cumprimento, sendo de forma irregular e variavel,
muitas vezes imperceptivel, na medida em que o trabalho se tecniciza e intelectualiza'.

Julio Manuel Vieira Gomes aponta para o desenrolar atual de uma revolucdo cultural, em que
dos trabalhadores é esperada cada vez maior iniciativa, com exigéncias de preparacao técnica e
cultural™, e disso pode resultar que o trabalhador tenha maior dominio do que o proprio empregador
sobre 0s modos e meios de execucdo do trabalho para o qual é contratado. Gomes salienta que a
subordinacdo é compativel com a autonomia técnica, mesmo que dai resulte sua limitacdo a sua faceta
funcional e hierarquica>, Mesmo nesses casos, acrescenta, o trabalho tera de ser combinado com o
de outros e com os restantes fatores de producao, incidindo condicionantes espaciais e temporais as
decisdes do empregado quanto as solucdes técnicas a empregar na execucdo do seu trabalho'. O

autor admite trabalhadores altamente especializados dispdem de uma margem de autonomia (sic) e

s DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 327.

s \ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de - Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos, p. 527.

v GOMES, Julio Manuel Vieira — Direito do Trabalho. Volume 1. Relagbes Individuais de Trabalho, pp. 109-110.
v GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Volume 1. Relagbes Individuais de Trabalho, p. 124.

= GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Volume 1. Relagbes Individuais de Trabalho, p. 124.
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iniciativa, com liberdade até para fixacdo das condicionantes temporais de sua prestacao, desde que
sejam alcancados certos objetivos®. O autor assinala que a autonomia pode ser ilusoria, e que
importa, para que o trabalho seja subordinado, ndo que seja heterodirigido, mas que possa ser, isto &,
que o empregador tenha a possibilidade de intervir a qualquer momento na definicdo dos modos de
prestacdo da atividade, passando instrucdes concretas e nao apenas diretivas genéricas, mesmo que
nao faca uso dessa faculdade:.

Segundo Xavier, a planificacao da empresa, com a reducao da hierarquia, estaria a obscurecer
o0 sentido da subordinacao juridica, com a valorizacao do autocontrole e auto-organizacéo do pessoal;
de outro lado, também o trabalho auténomo se sujeita a algum nivel de controle e determinacao, pelo
tomador, dos modos de se o executar=. Lokiec afirma que, com a evolucdo das empresas, as
caracteristicas da subordinacdo também evoluiram, a ponto de se questionar a pertinéncia da
subordinacdo como critério de identificacdo do vinculo empregaticio®. O saber, de que se origina o
poder segundo fildsofos e socidlogos, é cada vez mais detido pelo empregado, que, dotado de uma
independéncia técnica, é o Unico mestre de suas ferramentas de trabalho, ao passo em que as novas
tecnologias impdem ao trabalhador novas formas de sujeicdo®. llustra-0 o caso do cirurgido ortopedista
especializado em uma determinada articulacao do corpo humano, contratado por um hospital privado
para executar intervencbes médicas precisamente com base nos seus conhecimentos técnicos, e nao
com base em instrucées a serem passadas pelo empregador. Também é o caso do programador,
especializado em uma determinada linguagem informatica, contratado para desenvolver e manter o
codigo de um programa que controla os dispositivos robdticos e demais sistemas automatizados de um
complexo industrial.

Note-se que, em algumas profissdes mais especializadas, também os instrumentos de trabalho
empregados sdo por vezes muito especificos e personalizados para o trabalhador, como o chaveiro em
relacdo as ferramentas que utiliza para a abertura de cofres em que é especializado, o alpinista
industrial em relacdo aos equipamentos de seguranca adequados ao seu peso e as suas habilidades, o
mergulhador-soldador em relacao as suas mascaras e cilindros de ar, etc.; mas também sao meios de
execucdo das atividades laborais que podem ser controlados pelo trabalhador os livros de referéncia,
como ocorre com médicos e advogados, ou modelos de textos ou codigos de seu banco de dados

pessoal, como ocorre, respectivamente, com advogados e com programadores. Se bem essas

= GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Volume 1. Relagbes Individuais de Trabalho, p. 124.

= GOMES, Julio Manuel Vieira - Direito do Trabalho. Volume 1. Relagbes Individuais de Trabalho, p. 124.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboragéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito do Trabalho, p. 349.
= | OKIEC, Pascal — Droit du travail. Tome | . Les relations individuelles de travail, p. 111.

= | OKIEC, Pascal — Droit du travail. Tome /. Les relations individuelles de travail, p. 111.
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hipoteses possam ser consideradas excepcionais, e, como regra, o empregador possa ter controle
sobre os instrumentos e ferramentas de trabalho, também & preciso reconhecer que nem sempre é de
seu interesse fornecé-los, pelo que o controle sobre os meios de execucao do trabalho ganha mesmo
sentido quando associado ao controle sobre 0 modo ou lugar de execucao dos trabalhos.

Dito isso, nao tendo o empregador dominio sobre a técnica empregada pelo trabalhador a fim
de moldar a execucédo do trabalho, e se nao dispuser de outra forma de acompanhar a prestacao
laboral e, especificamente, a producao do trabalhador, é suposto que o poder de direcao se manifeste
pela designacao do local e horarios de prestacao da atividade laboral, caso em que o trabalhador
empregado estara sujeito condicdes relativamente semelhantes & do mencionado trabalhador
autdbnomo que tem de desempenhar suas funcdes no local e no horario escolhidos pelo cliente. Se,
pelo contrario, mesmo sem dominio sobre o modo de execucao do trabalho, o empregador conseguir
de alguma forma acompanhar a producao do trabalhador sem té-lo nas suas dependéncias, vislumbra-
se a hipétese de um contrato de trabalho em que o empregador nao tem o controle sobre o lugar,
horario ou modo da execucao dos trabalhos, e que tampouco, portanto, lhe interessara, no mais das
vezes, controlar os meios empregados na sua execucdo. Voltam a tona, para exemplificar essa
situacao, os casos do advogado e do programador em regime de teletrabalho, cuja prestacao ¢ medida
pela producéo apresentada nos prazos fixados, sem ser necessario o controle sobre o lugar, tempo ou
modo de execucao, e muitas vezes preferindo o empregador que seja executado com 0s equipamentos
do proprio trabalhador, para nao ter de fornecé-los as suas custas.

Contrariando a logica de que o objeto do contrato de trabalho reside em uma obrigacao de
meios, é justamente o controle sobre o resultado da prestacdo laboral que torna desnecessario o
exercicio do poder de direcdo na formulacdo comum. Nao obstante, ¢ pouco frutifera a ideia de que o
controle sobre o resultado da prestacdo laboral seja uma manifestacdo extraordinaria do poder de
direcado, porque, a rigor, nao € um dado incomum aos contratos de prestacéo de servicos autbnomos,
quando voltados a uma prestacao de resultado.

A impertinéncia do poder de direcdo sobre atividades de tais naturezas, contudo, ndo significa
que os trabalhadores submetidos a esses trabalhos estejam isentos da vulnerabilidade que enseja a
protecdo oferecida pelo Direito do Trabalho. Muito pelo contrario, o controle do beneficiario do trabalho
diretamente sobre a producdo, abstraido dos modais de tempo, lugar e forma de execucao do trabalho,
tende a colocar o trabalhador sob maior pressao, negando-lhe mesmo a condicdo de trabalhador
humano, e relegando-lhe o0 mesmo tratamento que se dispensam as maquinas. Nao & incomum, por

isso mesmo, que esses trabalhadores, mesmo quando formalmente contratados como empregados,
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submetam a si mesmos a sobrejornadas a fim de dar conta da demanda de trabalho apresentada pelo
empregador®, que, impedido de controlar os horarios de trabalho do empregado, entende-se isento
também de lhe pagar a remuneracao extraordinaria devida por isso. O controle sobre o tempo de
execucao do trabalho, nesses casos, portanto, nao apenas é inviavel ou irrelevante para o empregador,
como também |he é inoportuno, porque somente faria aumentar o custo trabalhista pela execucao da
atividade contratada.

A situacao oposta, em que o tomador dos servicos ja ndo submete uma demanda de trabalho
ao trabalhador, mas incumbe a esse mesmo a tarefa de vender bens ou servicos — a serem prestados
pelo préprio ou por outros trabalhadores — aos clientes da empresa, assim definindo por conta propria
a sua producao laboral, sendo remunerado na medida de seus sucessos, revela-se também passivel de
colocar o trabalhador em uma situacdo de vulnerabilidade, notadamente quando o trabalhador
depende economicamente desse trabalho. A ideia de que, sem se submeter ao poder de direcdo da
relacdo de emprego ou a cobrancas quanto a entrega de resultados, o trabalhador tem autonomia para
situar a sua prestacao laboral no tempo e no espaco carece de substancia se a remuneracao do
trabalhador é, afinal de contas, controlada pelo empregador, e paga somente na medida em que os
resultados da prestacéao laboral |he sao apresentados. Essa, de ha muito, é a situacédo de ao menos
parte dos trabalhadores nas empresas de marketing multinivel, as quais, embora tenham por objeto a
exploracdo econdémica da atividade de vendas “p2p” (“peer-to-peer” ou “person-to-person”, isto &, de
pessoa a pessoa), limitam-se a oferecer treinamentos e disponibilizar, contra pagamento
(frequentemente antecipado), os produtos a serem comercializados de porta em porta pelos
trabalhadores. Alias, a despeito da relativa liberdade de que os trabalhadores das empresas de
marketing multinivel dispdem para definir os locais e horarios em que executarao as suas atividades, é
também intrinseco a esse modelo de negocios o aliciamento e recrutamento de novos trabalhadores,
fomentada pela participacdo do aliciador sobre as vendas realizadas pelo aliciante, de que resulta a
formacao de hierarquia entre os trabalhadores e o controle sobre a producéo e, inclusive, sobre o
modo execucao das atividades, mesmo quando ndo haja vinculo formal de emprego com a empresa ou

entre os proprios trabalhadores hierarquizados.

= FONSECA, Regina Lucia de Almeida; PEREZ-NEBRA, Amalia Raquel — «A epidemiologia do teletrabalhador: impactos do teletrabalho na satide mental».
Cadernos De Psicologia Social Do Trabalho [em linha]. Vol. 15, n.° 2 (2012), pp. 303-318. [Consult. 18/05/2021]. Disponivel na Internet: <URL:
https://www.revistas.usp.br/cpst/article/view/61625/64522>, p. 11.
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E também a situacdo, de origem mais recente, em contexto de economia colaborativa®, dos
trabalhadores que se engajam na prestacdo de servicos “p2p” por intermédio de sistema informatico
gerido por terceiro, comumente designados como trabalhadores “de aplicativo”, dos quais sao
exemplos mais comuns os motoristas e entregadores. Nessa gama se incluem hipdteses muito
distintas, em que a organizacao do trabalho e o controle sobre a sua entrega sao impostos com maior
ou menor intensidade pelo sistema informatico, havendo situacées em que até mesmo o modo de
execucao das atividades e os meios empregados sao objeto de controle indireto, por meio da
classificacao da reputacéo do trabalhador lastreada na avaliacao feita pelos clientes, destinatarios finais
dos servicos prestados. No contexto desse novo modelo de relacdo juridica, vém surgindo
entendimentos nas cortes judiciais a reconhecer o vinculo de emprego entre a empresa que administra
o0 aplicativo de intermediacéo dos servicos “p2p” e os trabalhadores que os executam, como ja se viu
nomeadamente na Espanha®, na Inglaterra*s e na Franca®. O mesmo ocorreu na California, Estados
Unidos da Ameérica, em que teve origem uma das plataformas de servico de transporte de
passageiros “p2p” mais conhecidas — a Uber, cuja denominacao emprestou alcunha a esse esquema
de exploracéo de servicos, a “uberizacdo dos servicos” —, e em que teve origem também a Lei ABb,
em vigor desde 1°/01/2020, a estabelecer a presuncdo legal de existéncia de contrato de trabalho
qguando ha fornecimento de trabalho ou servicos em troca de remuneracdo a menos que o contratante
demonstre cumulativamente que (A) o trabalhador esta livre do controle e da direcdo do contratante
para a execucao do trabalho, tanto no contrato como de fato, que (B) o trabalhador esta fora do curso
normal dos negocios do contratante, e que (C) o trabalhador atua habitual e independentemente no
ambito da atividade contratada, o que ficou denominado como “Teste ABC"=. A Lei AB5 foi,
entretanto, excepcionada exatamente em relacao as companhias de transporte e entrega em rede pela
Propostion 22=, julgada inconstitucional em decisdo da Corte Suprema do Condado de Alameda

sujeita a recurso®,

= AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Glovo, os riders/entregadores e o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall». Revista
eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia [em linha]. V. 9, n.° 13 (maio 2021), pp. 114-137. [Consult. 25/10/2021]. Disponivel na internet:
<URL: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/188680>, p. 127.

= \lide AMADO, Jo&o Leal; MOREIRA, Teresa Coelho — «A Glovo, os riders/entregadores e o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall».

= \ide <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-56427579>, acesso em 08/05/2021.

= Vide <https://www.rfi.fr/br/fran%C3%A7a/20200305-em-decis%C3%A30-hist%C3%B3rica-justi%C3%A7 a-da-fran%C3%A7a-reconhece-motorista-de-uber-
como-funcion%C3%A1rio>, acesso em 08/05/2021.

= \ide <https://text.npr.org/926916925>, acesso em 08/05/2021.

= AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Uber, o motorista e o cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisdo do Supreme Court do Reino
Unido». Revista Internacional de Direito do Trabalho [em linha]. Ano I, n. 02 (set. 2021), pp. 377-406. [Consult. 25/10/2021]. Disponivel na internet:
<URL: https://idt.fdulisboa.pt/ridt/ridt2 /a-uber-o-motorista-e-o-cliente-tres-ou-quatro-a-proposito-de-uma-decisao-do-supreme-court-do-reino-unido/>,  pp.
398-400.

=2 AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho — «A Uber, o motorista e o cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisdo do Supreme Court do Reino
Unido», pp. 401-402.

= Vide <https://www.sfchronicle.com/tech/amp/Prop-22-the-gig-worker-exemption-for-Uber-and-16401915.php>.
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Paradoxalmente, em Portugal os servicos de transporte de passageiros como o oferecido pela
Uber sequer poderiam ser descritos como “p2p”, porque, como nos lembram Joao Leal Amado e
Teresa Coelho Moreira, a Lei n.° 45/2018, de 10 de agosto, interpds, na relacao entre o passageiro e
0 motorista, nao apenas o operador da plataforma eletrénica que possibilita essa interacdo, mas
também o operador de transporte em veiculo descaracterizado a partir de plataforma eletrénica -
TVDE, na qualidade de pessoa coletiva que atua na prestacdo de servicos de transporte individual
remunerado de passageiros®. E com o operador de TVDE, e ndo com o operador da plataforma
eletronica, salientam os autores, que o motorista celebra o contrato, e € no ambito dessa relacdo que a
lei admite a aplicacao do art. 12.° do Cédigo do Trabalho, acerca da presuncao de laboralidade, ainda
gue admita também a possibilidade de esse vinculo ndo se estabelecer em forma de contrato de
trabalho. Com o operador da plataforma eletrénica ndo é suposto que o motorista mantenha sequer
contrato, segundo a Lei*. Resulta que em Portugal, como colocam Amado e Moreira, ndo sao apenas
trés, mas sim quatro partes afinal envolvidas na execucédo do servico de transporte de passageiros',
mesmo quando apenas ha apenas duas pessoas no automodvel, uma das quais a conduzi-lo ao destino
escolhido pela outra.

Ha de se recordar que o poder de direcao da atividade, fundado no contrato, tem o proposito
ultimo de conduzida a producao dos resultados necessarios a realizacao da atividade econbmica
explorada pelo empregador. Isso € particularmente relevante no contexto da relacédo entre o trabalhador
e a empresa dotada de personalidade juridica, que, dada a sua condicao de entidade de existéncia
ficcional reconhecida pelo Direito, depende da acédo das pessoas naturais com quem mantém vinculo
empregaticio ou societario para produzir qualquer alteracdo no mundo fisico e, logo, alcancar os
objetivos do empreendimento: o poder de direcdo ¢, de certa forma, o que faz aderir o designio
individual do empregado aos objetivos societarios da empresa, para condicionar as suas acles a
realizacdo material desses fins.

Nao obstante, o trabalhador pode estar intencionalmente orientado a satisfacdo dos objetivos

do empregador, seja a conta da natureza da sua funcao contratual, ou mesmo a conta do espirito de

= AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Uber, o motorista e o cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisédo do Supreme Court do Reino
Unido», pp. 389-390.

1= AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Uber, o motorista e o cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisdo do Supreme Court do Reino
Unido», pp. 391-392.

1= AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Uber, o motorista e o cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisdo do Supreme Court do Reino
Unido», p. 392.

= AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Uber, o motorista e o cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisédo do Supreme Court do Reino
Unido», pp. 395.
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boa-fé*® no cumprimento de suas obrigacoes, o que, em muitos casos, torna desnecessario que o
poder de direcao se manifeste de forma explicita e o coloca, por isso, em um estado de laténcia no
desenvolvimento da relacéo de trabalho. Como expde Laurent Dear, é suficiente que o empregador
possa legalmente exercer sua autoridade (que é o poder de obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer
qualquer coisa) mesmo que nado a exerca de fato, porque o vinculo de subordinacdo pode existir em
potencial e revestir um carater virtual, e isso pode ser constatado mesmo quando essa possibilidade é
formalmente excluida pelas partes no contrato de prestacao de servicos, desde que a possibilidade de
exercé-la seja real*. Enquanto latente, contudo, a identificacdo do poder de direcdo mais depende do
reconhecimento da subordinacdo do que oferece elementos para reconhecé-a. Se pode nao ser
identificado pela emissao de ordens e instrucdes diretas ao empregado, remanesce em aberto a
questao sobre o que faz supor que o poder direcao é possivel em uma dada relacéo de trabalho.

Ha mais ai. Segundo Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, ha muitas variaveis na superposicdo da
conduta do empregador sobre a do empregado, e ha prestacdes em que a subordinacado se esmaece
ou se espaca de tal forma que ndo mais se percebe, ou mesmo se inverte, como nos cargos de
direcao. A prdpria emissao de ordens e instrucoes dirigidas aos trabalhadores da empresa dotada de
personalidade juridica € uma alteracdo do mundo fisico que depende de um veiculo corporeo para
acontecer, e, portanto, ha de ser executada por alguma pessoa natural vinculada a empresa por lacos
de natureza societaria ou empregaticia. Dirigir a prestacao laboral dos trabalhadores é também um
trabalho e, como tal, pode ser atribuido a um empregado, sendo comum que em grandes empresas 0s
trabalhadores empregados componham o organograma hierarquizado que permite que as
determinacdes emanadas pelos administradores da empresa sejam conduzidas e particularizadas em
ordens e instrucdes que alcancem até o trabalhador mais subalterno, que opera no “chao de fabrica”.
Maria do Rosario Palma Ramalho assinala que o poder de direcdo pode ser diretamente exercido pelo
empregador ou delegado aos superiores hierarquicos do trabalhador®:, ao passo em que Pedro
Romano Martinez salienta que o exercicio do poder de direcdo de uns trabalhadores sobre os demais €
admitido pelo art. 128° n.° 2, do Cadigo do Trabalho portugués, e decorre da estruturacdo hierarquica
das empresas®z, Ao examinar os elementos indiciarios do contrato de trabalho previstos no art. 12.° do

Cadigo do Trabalho, Xavier assinala que a prestacao de funcdes de direcdo ou chefia na estrutura

1= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 325-326; MARTINEZ, Pedro
Romano - Direito do Trabalho, p. 274-27.

= DEAR, Laurent — “Le lien de subordination : état de la question ; La place de la dépendance économique”, pp. 43-44.

=0 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacédo de emprego: estrutura legal e supostos, p. 526.

= RAMALHO, Maria do Roséario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | . dogmatica geral, p. 463. No mesmo sentido, XAVIER, Bernardo da Gama
Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 455.

= MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, pp. 147-148.
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organica da empresa, de que trata a alinea “e”, e que foge ao modelo das hipoteses descritas nas
alineas anteriores, de fato dificilmente ocorre fora do contexto de um contrato de trabalho, ressalvada a
relacdo de gestdo ou administracédo, ou outras hipoteses raras=:. A possibilidade de o empregado ser
incumbido do poder de direcao da relacao de trabalho frente a outros empregados também pode ser
deduzida do que dispde o art. 62, Il, da Consolidacéo das Leis do Trabalho do Brasil, que exclui da
abrangéncia do disposto no Capitulo atinente a duracdo do trabalho também “os gerentes, assim
considerados os exercentes de cargos de gestao, aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste
artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial”: independentemente de qualquer discussao
sobre a compatibilidade dessa norma com a garantia trabalhista constitucional de limite de jornada, a
previsao do art. 62, Il, da CLT somente tem sentido se gerentes, diretores e chefes de departamento
ou filial podem ser, mesmo nessa condicdao, empregados da empresa.

Sem embargo, ndo era preciso que essas hipdteses estivessem contempladas na legislacéo
para que fossem deduzidas da propria dicotomia do poder de direcdo enquanto fato relacional entre
trabalhadores, na condicdo de pessoas naturais, de existéncia fisica, e a empresa, na condicao de
pessoa juridica, de existéncia convencional. Mesmo quando atribuida a pessoa juridica, a manifestacao
exterior do poder de direcao na execucao de um determinado trabalho ocorrera necessariamente entre
pessoas de existéncia fisica, o que significa que a subordinacao vislumbrada pelo exercicio do poder de
direcdo é materialmente constatada entre pessoas naturais, e apenas juridicamente imputada a
empresa, a depender do vinculo juridico entre essa e a pessoa natural que da as ordens ao trabalhador
que as tem de executar. Conquanto em uma pequena empresa seja normal que a posicao de chefia
seja ocupada pelo sécio-administrador, como no caso de uma padaria diretamente administrada pelo
seu proprietario, em outras hipoteses, de empresas com centenas ou milhares de trabalhadores, como
no caso das industrias automobilisticas, a posicdo de chefia acaba por ser distribuida também entre os
trabalhadores, e ja ndo pode ser explicada pelo vinculo societario, inserindo-se mesmo como atribuicéo
funcional de trabalhadores com vinculo empregaticio com a empresa, fazendo esvanecer, com isso, a
heterodeterminacdo no contexto de uma relacdo de trabalho ainda assim subordinado (entre a
empresa e o trabalhador na funcao de gerente)»«. Se bem a submissdo ao poder de direcao seja um
sinal de subordinacao, o exercicio desse mesmo poder sobre outros trabalhadores, portanto, nao é um

sinal de autonomia.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 374.
== MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 178.
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Alias, por essa logica, a autonomia da pessoa natural que da as ordens para a execucao dos
trabalhos em relacdo a empresa que desses se beneficia, quando genuina, impossibilita a
subordinacao do trabalhador que as cumpre a empresa beneficiaria, porque a externalizacao do poder
de direcao nao pode ser juridicamente imputada a pessoa juridica. O poder de direcéo nao &, nesse
caso, exercido por conta da empresa, mas mesmo por conta de quem da as ordens, ficando contida a
discussao sobre a existéncia do contrato de trabalho ao ambito da relacdo entre as pessoas naturais.
Retomando-se o exemplo da industria de componentes automobilisticos que contrata servicos de
desinsetizacao e desratizacao, & possivel que, nessa mesma situacdo, os servicos sejam executados
por mais de um trabalhador, e pode ser que entre esses trabalhadores haja subordinacao e vinculo
empregaticio, mas isso ndo significa que haja subordinacéo entre qualquer um deles e a empresa
cliente. Por outro lado, se nao é genuina a autonomia da pessoa natural que da as ordens, isso podera
significar que as ordens sdo dadas em nome da pessoa juridica que toma o trabalho, ensejando a
discussao acerca da caracterizacdo do contrato de trabalho no @mbito da relacado entre essa e o
trabalhador que o executa. Note-se que, se a prestacao laboral é materialmente dirigida a empresa (ou,
mais precisamente, as pessoas naturais que, agindo em nome da empresa, recebem o trabalho), é
presumivel que as ordens estejam a ser dadas ao trabalhador também em nome da empresa, exceto
se demonstrada a genuinidade da autonomia de quem da as ordens ao trabalhador face aquela.

E também possivel que os servicos sejam prestados para uma empresa por outra empresa,
por conta da qual os servicos sao executados e o poder de direcdo € exercido; isto €, pode ser que a
pessoa natural que desempenha as funcoes de chefia atue na condicdo de sécio ou empregado de
uma empresa prestadora de servicos, em nome da qual da as ordens ao trabalhador encarregado de
presta-los em favor de outra empresa, que os contratou. No plano dos fatos, a externalizacdo do poder
de direcao, a execucdo material do trabalho e a recepcao desse trabalho podem ser indistintas da
hipotese do prestador de servicos autbnomo que os executa com o auxilio de empregados, mas no
plano juridico havera a interposicao de mais um negocio a distanciar o trabalhador do beneficiario do
trabalho — o que, embora sirva para fins licitos no ambito da relacdo entre pessoas juridicas
regularmente constituidas e genuinamente independentes, também pode servir para o proposito ilicito
de desqualificar o vinculo de emprego de outra forma caracterizado entre o trabalhador e o tomador do
trabalho.

A hipdtese antes mencionada, de contratacdo de uma empresa especializada na desratizacéo e
desinsetizacao de prédios por uma industria de componentes automobilisticos, serve como exemplo de

situacdo em que o vinculo de emprego entre o trabalhador e a industria dificilmente seria discutido,
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nao apenas pelo carater eventual da contratacdo, que no Brasil tem-se entendido como um obstaculo
por si SO a caracterizacao da relacao de emprego®s, mas porque a empresa cliente fica de fato alheia
ao poder de direcéo da relacdo de emprego, de que se encarrega a empresa contratada, cabendo a
essa Ultima definir o tempo, lugar, modos e meios a serem empregados na execucao da atividade
laboral, inclusive para designar o trabalhador que comparecera no local e horario agendado para a
execucao dos servicos com a empresa cliente.

Distinta & a situacao, por exemplo, dos trabalhadores que venham a ser compelidos pela
empresa empregadora a constituir suas proprias empresas para continuar prestando seus servicos, a
fim de mascarar a relacdo empregaticia existente entre as partes; ou de trabalhadores de quem,
mesmo antes da contratacéo, é exigida a constituicdo de empresas com o mesmo objetivo. Se isso €
feito com o trabalhador encarregado da execucao material do trabalho sob as instrucdes do pessoal da
empresa tomadora, a identificacdo do poder de direcdo e a sua imputacao juridica a empresa nao
oferecem maiores dificuldades, permitindo o reconhecimento da relacdo de emprego por suas
caracteristicas elementares em detrimento dos ajustes formais em sentido contrario, em funcao do
postulado normativo da primazia da realidade. Se também a pessoa natural incumbida de determinar o
local, o horario, 0 modo e os meios de execucao do trabalho € compelida a montar sua propria
empresa, no seio da qual sao incluidos os trabalhadores encarregados da execucao material dos
servicos, a imputacao juridica do poder de direcao exercido sobre esses trabalhadores a empresa que
se beneficia do trabalho passa a ser mais tortuosa, porque desafia a validade do vinculo juridico entre a
pessoa natural que da as ordens e a empresa contratada para prestar os servicos, bem como do
vinculo juridico entre a empresa contratada e a empresa contratante. A discusséo, nesse caso, ndo é
propriamente sobre se existe relacdo de emprego, mas sobre quem é o empregador, por conta de
guem o poder de direcao é exercido, sabendo-se que a imputacao dos atos materiais de direcao dos
trabalhos as pessoas juridicas somente pode ser juridica, e, para que alcance a empresa que Se
beneficia do trabalho, precisa superar os negocios juridicos engendrados com o proposito de dissimula-
lo.

O “outsourcing’, ou “terceirizacdo de servicos”, como é designado no Brasil, explora
justamente esta brecha do sistema, em funcdo da qual partes dos trabalhos direta ou indiretamente
empregados na atividade econdmica explorada por uma determinada empresa sao colocadas sob a
responsabilidade de outras empresas, o que supostamente serviria ao proposito de facilitar a

concentracao da empresa que terceiriza os servicos em questdes estratégicas, de dar-lhe acesso a

= A ndo eventualidade da relacdo de trabalho como caracteristica da relacdo de emprego sera estudada no Capitulo X, adiante.
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tecnologia e a expertise especializada de outras empresas, de viabilizar a cobranca por servicos
mensuraveis e de melhor qualidade e de reduzir custos®s. Que a exploracao do trabalho alheio sem as
amarras impostas pelo contrato de trabalho seja vista como mais vantajosa para os objetivos
econdmicos dos empreendedores nao é novidade: o Direito do Trabalho nao surgiu como medida de
aceleracao do desenvolvimento econémico e industrial, mas como salvaguarda da dignidade dos
trabalhadores como seres humanos, com a garantia dos direitos minimos a serem observados para
gue se considere respeitada essa sua condicao, o que qualifica o Direito do Trabalho como marco
civilizatorio®, mesmo quando isso possa refrear o impulso econdémico do empreendedor. Lembre-se
gue, na sua origem, a legislacao trabalhista tratava da tutela minima dispensada a trabalhadores ou de
grupos de trabalhadores particularmente desfavorecidos, como mulheres e criancas®:, e o atual
complexo de direitos trabalhistas, abrangendo o salario minimo, as cargas horarias maximas e 0s
tempos de repouso, resulta do progresso daquele conceito, mas ainda se situa no campo das tutelas
minimas garantidas aos trabalhadores. A resposta para a pergunta sobre se esse paradigma ¢ atendido
COM 0 recurso ao outsourcing € sim, quando se considera que a pessoa a quem cabe a execucao
material do trabalho tem o vinculo empregaticio reconhecido pela empresa contratada. Se, porém, para
o0 efeito de ser mais econdmico para a empresa que o contrata, o outsourcing é empregado como
forma de escapar a responsabilidade pelo descumprimento da legislacédo trabalhista, seja para, por
intermédio da empresa contratada, impor carga de trabalho incompativel com os limites legais de
jornada, ou para pagar salarios inferiores aos previstos em lei ou nas convencdes ou acordos coletivos
de trabalho da categoria profissional que abrange os empregados da empresa contratante, ou para
adotar praticas discriminatdrias em detrimento de minorias étnicas ou religiosas, etc., ai ja esta se falar
de outra coisa. O uso da terceirizacdo de servicos como escusa para burlar a legislacdo trabalhista por
intermédio de uma empresa interposta entre o verdadeiro empregador e o empregado ha de ser
barrado pela investigacao das caracteristicas elementares do vinculo empregaticio entre o empregador
e a empresa beneficiaria do trabalho, mesmo quando lhe ¢é fugidia a imputacao juridica do poder
direcao submetido ao trabalhador em questao.

Maria do Rosario Palma Ramalho admite, por fim, que o poder de direcdo seja atribuido a um

ente diverso do empregador, como no caso do contrato de trabalho temporario ou na cedéncia

=« BELCOURT, Monica — «QOutsourcing — The benefits and the risks». Human Resource Management Review [em linha]. Vol. 16, n.° 2 (2006), pp. 269-279.
[Consult. 14/05/2021]. Disponivel na Internet: <URL: https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1053482206000234>.

= NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direfto do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relacbes individuais e coletivas do trabalho,
p. 468.

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 3.
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ocasional de trabalhadores>. Nessa hipotese, mesmo sendo uma determinada empresa a beneficiaria
do trabalho e, a0 mesmo tempo, a autora das ordens e instrucées passadas ao trabalhador, o vinculo
empregaticio estara formado com outra empresa, responsavel pela sua contratacédo. Novamente, ha de
se separar as situacOes legitimas de atribuicao do poder de direcédo da relacdo de emprego pelo
empregador a terceiro das situacdes em que o empregador formal, que atribui o poder de direcao a
terceiro, é apenas figurativo, atendendo ao intuito de obstar a incidéncia da legislacdo trabalhista a
relacdo entre o trabalhador e o beneficiario do trabalho. Se bem, nesse caso, o poder de direcao seja
exercido por pessoas juridicamente vinculadas a empresa beneficiaria do trabalho, o que em tese
transfere para essa o 6nus de demonstrar a validade juridica da delegacdo do poder patronal pela
empregadora formal do trabalhador, de toda forma a possibilidade de o poder de direcdo ser
validamente exercido por quem nao é efetivamente o empregador do trabalhador também coloca em
perspectiva a utilidade da investigacdo do poder de direcdo como sinal de subordinacao para efeito de

reconhecimento da relacao de emprego.

b) Poder de disciplina

Em se entendendo o contrato de trabalho como resultado de uma evolucdo das relacdes de
trabalho inicialmente fundadas em vinculos juridicos de natureza patrimonial e vitalicia formados
independentemente de manifestacao de vontade do trabalhador, a possibilidade de punir o empregado
que descumpre as ordens que lhe sdo passadas no contexto de uma relacao contratual, de livre
adesao por ambas as partes, pode ser percebida como uma particularidade do contrato de trabalho em
comparacdo com outras relacdes contratuais, por cuja manifestacdo se poderia identificar a
subordinacao com sentido de dependéncia pessoal.

Nas palavras de Lokiec, o poder disciplinar, contrariando o adagio, permite ao empregador
fazer justica com as préprias méaos, e constitui a resposta do Direito do Trabalho as faltas do
empregado que em outros campos dariam lugar a responsabilidade contratualz. Auzero e Dockés
assinalam que o poder disciplinar ¢ manejado como reafirmacdo do proprio poder (de direcdo) do
empregador ao sancionar aqueles que o desobedecem2:. O poder de direcdo da atividade laboral,
proprio do contrato de trabalho, segundo Leitdo, nao se esgota em dar ordens ao trabalhador, mas

inclui a faculdade de impor sancdes disciplinares a ele em caso de infracdo aos seus deveres

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | . dogmaética geral, p. 463.
20 | OKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome / : Les relations individuelles de travail, 2011, p. 183.
= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel — Droit du Travail, p. 662.
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contratuais?2. Segundo Martinez, a subordinacao juridica se realiza na alienabilidade, no dever de
obediéncia e na sujeicao ao poder disciplinar, definindo-se nessas duas Ultimas esferas a subordinacao
em sentido estrito>s, sendo a sujeicdo do trabalhador as sancdes disciplinares aplicadas pelo
empregador notadamente peculiar ao contrato de trabalhoz4. Da mesma forma, Laurent entende que a
aplicacao de penalidades que caracteriza o poder de disciplina & incompativel com uma relacao de
trabalho independente?s, habilitando-a, consequentemente, como elemento caracteristico da relacao de
emprego em que tem seio.

Com semelhante pensamento, Maria do Rosario Palma Ramalho refere que a subordinacéo
nao é apenas o reverso do poder de direcao, porque lhe corresponde também o poder disciplinarzs;
mais do que isso, para a autora, o poder de direcao, por si so, é insuficiente para delimitar o contrato
de trabalho em relacéo a figuras préprias, como o contrato de mandato: embora o poder de direcéo
seja um poder tipico do empregador, o que lhe confere a singularidade ¢é estar associado ao poder
disciplinar”. Segundo Ramalho, o poder disciplinar tem a funcao essencial, no contrato de trabalho, de
garantir genericamente a posicao de dominio do empregador no contrato de trabalho; e, de outra parte,
constitui um elemento decisivo na qualificacdo do contrato de trabalho, uma vez que ndo tem paralelo
em outros contratos de direito privadozz. Consequentemente, a posicao do trabalhador engloba o dever
de obediéncia e o dever de acatar as sancdes disciplinares que lhe forem impostas, o primeiro
traduzido no sentido técnico-juridico estrito de um dever, e o segundo reconduzido tecnicamente a um
estado de sujeicao.

Para a Ramalho, também a sujeicao do trabalhador ao poder disciplinar, de natureza dominial,
¢ uma manifestacdo do componente da pessoalidade, por dirigir-se a pessoa do trabalhador, e ndo ao
seu patriménio, dado o seu escopo punitivo e nao reparatérioz. O poder disciplinar ¢ um direito
subjetivo potestativo, visto que o seu exercicio coloca o trabalhador em uma situacao de sujeicdo®, e
tem um conteudo punitivo, consistente na possibilidade de aplicar sancdes disciplinares ao trabalhador

que descumpre suas obrigacdes principais ou acessodrias, decorrentes da lei ou do contrato,

22 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito do trabaiho, pp. 108-110.

22 MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, pp. 145-146.

2« MARTINEZ, Pedro Romano - Direito do trabalho, pp. 32-38.

2 DEAR, Laurent - “Le lien de subordination : état de la question ; La place de la dépendance économique”, p. 40.
2s RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direifo do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, pp. 458-459.

22 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 464-465.

22 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmaética geral, p. 467.

22 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 459.

20 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - Tratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmaética geral, pp. 476-477.

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 467.
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compreendendo a penalidade de despedimento imediato, e outras com carater conservatério do
vinculo a fim de reconduzir o trabalhador ao cumprimento do contrato>=.

No Codigo do Trabalho portugués, o poder disciplinar do empregador esta regulamentado no
art. 328.°, que arrola cinco hipoteses de sancdes disciplinares voltadas a manutencao da relacéo de
emprego, além da sancao de despedimento sem indenizacdo ou compensacao voltada, pelo contrario,
a rompé-a. As sancOes disciplinares conservadoras da relacdo de emprego compreendem a
repreensao, a repreensao registrada, perda de dias de férias, a suspensao do trabalho com perda de
retribuicao e de antiguidade, e a sancao pecuniaria, sendo expressamente admitido o agravamento da
sancao mediante divulgacdo no ambito da empresa (art. 328.°, n.° b, do CT). O poder disciplinar ¢
limitado pelos direitos e garantias do trabalhador, e, em Portugal, ha de respeitar o processo disciplinar
comum para sanc¢oes disciplinares conservatorias, e o processo disciplinar especial para a aplicacdo da
sancao do despedimento imediato®, sujeitos a prazos de caducidade e prescricdo, sendo garantida ao
trabalhador a audiéncia prévia e o recurso as instancias hierarquicas superiores, ou aos processos de
resolucao de litigios quando previstos em instrumento de regulamentacao coletiva de trabalho ou na lei
(art. 328.°, n.° 7). Além das limitacdes procedimentais a aplicacdo de sancdes disciplinares, ha
também limitacdes de ordem material quanto a extensdo maxima da suspensao disciplinar, ao tempo
minimo de férias garantido ao trabalhador e ao valor maximo das sancdes pecuniarias.

Na Consolidacao das Leis do Trabalho do Brasil nao estédo previstas outras espécies de sancéo
disciplinar além da suspensao e da dispensa do trabalhador por justa causa, para cuja caracterizacao,
contudo, estéo estipuladas as hipdteses legais de falta grave (art. 482 da CLT), incorporando ao Direito
do Trabalho o principio juridico geral da tipificacdo legal de ilicitos e penas#:. Como regra, ndo ha
exigéncias procedimentais na lei a aplicacdo de sancdes disciplinares, nem mesmo para o efeito de
garantir ao trabalhador o direito de defesa ou recurso contra a decisao do empregador, salvo via
judicial. Excepcionalmente, se o empregado estiver ao abrigo de alguma estabilidade no emprego, a
dispensa por justa causa depende de inquérito judicial para apuracdo da falta grave (art. 853 da
Consolidacao das Leis do Trabalho do Brasil). Note-se, a propdsito, que a garantia constitucional de
relacdo de emprego protegida contra a despedida sem justa causa (art. 7.°, |, da Constituicao

brasileira) ainda pende de regulamentacdo por lei complementar?, motivo por que sd&o mesmo

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direifo do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 465.

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmaética geral, p. 466.

2 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 210.

= A lei complementar é espécie normativa cuja producdo requer quorum de aprovagao qualificado (art. 69 da Constituicdo brasileira), razdo por que a
regulamentacdo da garantia constitucional de protecdo a dispensa sem justa causa é paradoxalmente mais dificultosa do que a regulamentacéo de outros
aspectos da relacdo de trabalho, que pode ser feita por lei ordindria; venha a ser publicada a dita lei complementar, contudo, a regulamentacéo da
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excepcionais as hipoteses de trabalhadores com vinculo de emprego estavel aos quais é garantido o
inquérito judicial para a dispensa por justa causa, sendo o caso das trabalhadoras gestantes, dos
trabalhadores que tenham ficado afastados em gozo de beneficio previdenciario por incapacidade
laboral resultante de acidente do trabalho, mandatarios sindicais, entre outros. Quanto a suspensao
disciplinar, o art. 474 da CLT impde apenas um limite de duracado, cuja superacdo caracteriza falta
grave pelo empregador e enseja a denuncia cheia do contrato de trabalho pelo empregado. Nao
obstante o acanhamento legal no tratamento da matéria, Mauricio Godinho Delgado entende
necessario o enquadramento da falta em um dos tipos legais existentes, bem como reputa sindicaveis
judicialmente a atualidade da falta em relacdo a punicdo, bem como a proporcionalidade dessa em
relacdo aquela, mas admite que ha uma relativa discricionariedade por parte do empregador, a quem
cabe decidir sobre a conveniéncia e oportunidade da suspensao disciplinarzs.

Para além das sancoes disciplinares contempladas na lei, a adverténcia, feita ao trabalhador
de forma oral ou por escrito, incorporou-se ao costume trabalhistaz’, sendo comumente aplicada pelos
empregadores sem qualquer restricdo, salvo quando essa decorra de disposicdo do contrato de
trabalho ou de norma coletiva aplicavel a categoria. Por fim, como salienta Delgado, no Brasil nao é
admitida a imposicao de multa ao trabalhador, tendo em conta da intangibilidade e irredutibilidade do
salario®s, 0 que se explica pelo fato de que a multa haveria de ser, afinal, paga com o salario recebido
pelo trabalhador, a significar, de certo modo, que da aplicacdo da sancéo resultaria a prestacao de
trabalho gratuito ao empregador, ou, dito de outra forma, que a sancdo é cumprida, afinal de contas,
pela prestacao de trabalho nao remunerado. Por esse trilho, a suspensao disciplinar vai bem como
alternativa a multa pecuniaria, porque efetivamente atinge o patriménio do trabalhador, ao lhe suprimir
0 pagamento do salario, mas apenas no quanto seria devido pelo tempo que deixa de trabalhar no
cumprimento da penalidade imposta pelo empregador, sem se converter, mesmo indiretamente,
portanto, em pena sob a forma de trabalho ndo remunerado.

Nao é, contudo, a protecdo que o Direito do Trabalho oferece ao trabalhador contra o exercicio
do poder disciplinar pelo empregador o que permitira identificar a subordinacdo que sinaliza a
existéncia do contrato de trabalho: pelo contrario, o reconhecimento do contrato de trabalho é
pressuposto a incidéncia das regras protetivas que irdo modular o exercicio desse poder a fim de

garantir o respeito a dignidade do trabalhador que fica as ordens do beneficiario do trabalho. Alias, a

protecdo a dispensa sem justa causa também sera, ao menos teoricamente, mais rigida do que a de outras garantias, por ser insuscetivel de alteracdo
pela via ordinaria.

2 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito do Trabalho, p. 1232.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 210.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 1380.
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necessidade de protecéo legal contra o abuso do poder disciplinar é sinal de que, a ndo ser por isso, 0s
empregadores, mesmo quando reconhecem a existéncia de um contrato de trabalho, abusariam — e
de fato abusam — do poder disciplinar, deixando de observar os procedimentos exigidos por lei, ou as
hipoteses cabiveis para a aplicacdo das sancbes disciplinares, nao sendo de se esperar que o
empregador que, inversamente, resiste a formalizacao do contrato de trabalho, observe a legislacédo
trabalhista para o efeito de aplicar adverténcias, suspensdes ou multas ou de romper o contrato ante
uma conduta faltosa do trabalhador.

Por outro lado, abstraida a protecdo legal, o rompimento da relacdo por transgressao
contratual, em que se traduz a dispensa por justa causa do trabalhador, sendo a mais grave sancéo
disciplinar a si aplicavel, nao é estranha a relacao de trabalho autbnomo, ou, para bem dizé-lo, a
qualquer relacdo contratual no ambito do Direito Civil, em que também encontra limitacdes. E
esperado que a parte lesada pelo descumprimento contratual da outra parte queira pdr fim ao contrato,
cabendo ao Direito disciplinar as hipoteses em que isso € admissivel com ou sem indenizacao ou
compensacao. Da mesma forma, a imposicdo de multas por infracdo contratual ¢ comum a outros
contratos, nao sendo uma particularidade do contrato de trabalho, exceto, no caso brasileiro, por nédo
ser aceita em detrimento do trabalhador, o que, como visto, da ensejo a suspensao disciplinar como
penalidade de natureza patrimonial compativel com a protecdo a dignidade do trabalhador sob uma
relacdo contratual de livre adesdo. Também a adverténcia, verbal ou por escrito, a parte faltosa é
indiferente no ambito das relacdes de trabalho e nos contratos de natureza civil. De resto, as sancdes
disciplinares que atinjam direitos tipicamente trabalhistas, como as férias, somente ocorrem, por
suposto, no contexto de um contrato de trabalho ja devidamente reconhecido pelo empregador, nao
servindo para identifica-lo.

Visto desse modo, o poder de disciplina ndo é sequer diferente da faculdade outorgada pelo
contrato ou pela lei a0 empregado de advertir, de exigir o pagamento de multas ou de romper a relacao
contratual sem aviso prévio ou indenizacdo ao empregador faltoso. Logicamente, por conta da
disparidade de forcas entre o empregador e o empregado, a imposicdo de sancdes contratuais por
parte desse sobre aquele sera mais dificultosa do que o inverso, servindo a disciplina da legislacéo
trabalhista justamente para compensar essa desigualdade. Em todo caso, ao menos em tese, &€ uma
faculdade comum a ambas as partes na relacdo de emprego, assim como em relacdes contratuais de
outra natureza.

Retomando-se a concepcéo de que o poder de direcdo se particulariza na relacdo de emprego

por estar associado ao poder de disciplina, nota-se, assim, que isso ndo é efetivamente particular ao
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contrato de trabalho, porque também em outros casos as partes envolvidas em um contrato podem
impor, umas as outras, as penalidades previstas em lei, ou na propria avenca, em caso de
descumprimento das obrigacOes reciprocas®. Isso antecipa também a ideia de que nao é por associar-
se ao poder de direcao que o poder de disciplina se especializa no contrato de trabalho, o que
dependera unicamente da possibilidade de aquele estar validamente presente no ambito do contrato de
trabalho auténomo. Em ambos 0s casos, a questdo remanescera concentrada na caracterizacao da
subordinacado pela exercicio do poder de direcao pelo empregador, independentemente de sua
associacao ao poder de disciplina. A associacao do poder de direcado com o poder de disciplina sera
util, porém, quando a imposicdo de sancdes disciplinares puder revelar a sujeicao do trabalhador ao
poder de direcdo ou ao poder normativo, quando, por exemplo, o trabalhador é punido por uma
conduta que seria aceita no ambito do contrato de prestacdo de servicos autdbnomo, nomeadamente
por abandonar o posto de trabalho apds a conclusdo dos servicos contratados sem aguardar novas
instrucdes.

Essa associacao, contudo, nao é util para solver a questado acerca da imputacao juridica dos
atos materiais de direcao das atividades laborais a pessoa juridica empregadora. Segundo Ramalho, o
poder disciplinar também pode ser delegado aos superiores hierarquicos do trabalhador=, com o que
se refere, por suposto, ndo aos socios-administradores da empresa empregadora, mas a trabalhadores
com vinculo empregaticio com a empresa, e que ocupam funcdes de geréncia ou chefia, tal como
ocorre com o poder de direcdo. Isto &, os atos materiais de imposicao de sancdes disciplinares aos
trabalhadores subalternos também é um trabalho que pode ser incumbido ao empregado que ocupa
uma funcdo hierarquica superior. Sendo assim, a caracterizacdo da subordinacado pela sujeicdo do
trabalhador ao poder de disciplina tera as mesmas limitacdes ja tratadas acima, relativamente ao
poder de direcdo, quanto a identificacdo da entidade empregadora, especialmente em situacdes de
outsourcing (terceirizacdo de servicos), contrato de trabalho temporario ou cedéncia ocasional de
trabalhadores.

Por fim, o menor dos problemas do recurso a caracterizacdo do poder de disciplina para a
identificacdo da subordinacao tipica ao contrato de trabalho ¢ também o mais o6bvio: o poder de

disciplina somente se manifesta em caso de infracdo as obrigacdes derivadas do contrato por parte do

= Nesse sentido, Xavier assinala que poder disciplinar ndo ¢é privativo da relacdo de trabalho, mas tem presenca em outras formas de organizacéo
humana, de natureza contratual ou nao, como, por exemplo, na administracdo publica, nas forcas armadas, nas universidades e escolas, nas ordens
profissionais, partidos politicos, sindicatos, etc. (XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] — Manual de Direito
do Trabalho, p. 460).

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 466.
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trabalhador, sendo apenas latente num cenario de normalidade contratual, o que restringe

significativamente a utilidade desse identificador da subordinacao juridica.

c) Poder normativo

Sabendo-se que a funcao primacial do Direito do Trabalho é a protecdo da parte mais
vulneravel da relacdo de trabalho, obstando a «ditadura contratual»=!, é paradoxal que seja
reconhecido ao empregador um poder normativo, com o sentido de facultar-lhe a elaboracao unilateral
de regras a serem cumpridas pelo trabalhador no desempenho da sua funcdo, mormente quando se
considera que a existéncia de qualquer regra, no plano juridico, supde a sua compatibilidade com o
Direito objetivo ali também existente, o que também diz respeito a competéncia normativa de seu
autor. Segundo Pascal Lokiec, houve uma resisténcia inicial da Cour de Cassation francesa em
reconhecer o poder regulamentar do empregador, analogo ao poder legislativo do Estado, sobre o
trabalhador=?; nao obstante, o regulamento interno é atualmente entendido, na Franca, como um
regulamento de direito privado e deve ser estabelecido nas empresas que tenham ao menos 20
empregados, obedecidas as regras de procedimento, em que estdo contempladas a participacdo dos
trabalhadores na sua elaboracao, publicacao, depdsito e vigéncia do textoz:.

Em Portugal, o art. 99.° do Cddigo do Trabalho prevé a possibilidade de o empregador elaborar
um regulamento interno sobre organizacdo e disciplina do trabalho da empresa (n.° 1 do art. 99.°),
exigindo para tanto que seja ouvida a comissao de trabalhadores ou, na sua falta, as comissoes
intersindicais ou sindicais ou os delegados sindicais (n.° 2), bem como que seja publicado “de modo a
possibilitar o seu pleno conhecimento, a todo o tempo, pelos trabalhadores” para que produza efeitos
(n.° 3). Ainda assim, Maria do Rosario Palma Ramalho nao trata da imposicdo de regras pelo
empregador ao empregado como proveniente de um poder a parte, mas, sim, como desdobramento do
poder de direcao e do poder disciplinar com que o empregador exerce o dominio sobre a relacao de
emprego. Para a autora, esses poderes tém um aspecto executivo, dado, respectivamente, pela
formulacao de ordens diretas ao trabalhador, e pela aplicacdo de sancdes disciplinares ao empregado
faltoso; e um aspecto regulamentar, atinente a elaboracéo de instrucdes genéricas, no caso do poder
de direcdo, e de regras de disciplina, ndo necessariamente justificadas pela sua relacao direta com a
atividade laboral, mas também pela dinamica da sua organizacdo, no contexto do poder disciplinar=. A

autora posiciona no ambito do poder disciplinar um conteudo ordenatorio, ou prescritivo, que permite

= AMADO, Joao Leal — Contrato de Trabalho . nocdes basicas, p. 15.
= L OKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome | : Les relations individuelles de travail, pp. 177-178.
= LOKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome | : Les relations individuelles de travail, pp. 178-179.

52



ao empregador estabelecer regras de comportamento e disciplina sem se reportar a prestacao do
trabalho, compreendendo regras de apresentacdo pessoal, fardamento, acesso e circulacdo, uso de
meios de comunicacao, e as regras em matéria de saude e seguranca no local de trabalhoz. Com a
mesma interpretacao, mas tratando efetivamente como um poder a parte, Bernardo da Gama Lobo
Xavier assinala que, pelo poder regulamentar, o empregador exerce, em carater geral e abstrato, os
poderes diretivo e disciplinar que lhe tocam ao estabelecer as normas gerais de organizacao e
disciplina do trabalho que, entao, leva ao conhecimento dos trabalhadores-.

A Consolidacao das Leis do Trabalho do Brasil nao estipula as regras para a elaboracao do
regulamento interno da empresa, embora a nocao esteja contemplada incidentalmente no Diploma,
designadamente no art. 144, que dispde sobre a nao integracao dos abonos de férias — inclusive
decorrente do regulamento da empresa — na remuneracao do empregado para os efeitos da legislacado
do trabalho. No tratamento jurisprudencial da matéria, o regulamento interno da empresa é
compreendido como parte integrante do contrato de trabalho e, como tal, é considerado infenso a
alteracoes unilaterais pelo empregador ou que desfavorecam o empregado nos termos do art. 468 da
CLT=, tal como o explicita a Sumula de Jurisprudéncia n.° 51 do Tribunal Superior do Trabalho:

“Sumula n.° 51 - NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO

REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente,

s0 atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogacao ou alteracéo do regulamento.

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opcao do empregado por um

deles tem efeito juridico de renuncia as regras do sistema do outro.”z:

Por exigir o consentimento do trabalhador, inclusive para efeito de alteracdo do regulamento
interno da empresa em seu beneficio, o art. 468 da CLT contrapde-se ao exercicio do poder normativo
pelo empregador no curso do contrato de trabalho, a luz do principio da intangibilidade ou

inalterabilidade do contrato (pacta sunt servanda) que, no ambito do Direito do Trabalho, nao é

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direifo do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, pp. 458-459.

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direifo do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 465.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 470-471.

= “Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s¢ ¢ licita a alteragdo das respectivas condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim desde que
néo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.”.

= BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST); Secretaria-Geral Judiciaria; Coordenadoria de Jurisprudéncia — Stumulas, Orientacdes Jurisprudenciais
(Tribunal Pleno / Orga”o Especial, SBDI-, SBDI- Transitoria, SBDI-l e SDC), Precedentes Normativos [em linha]. — Brasilia : CSG/SEG/TJDFT, 2016.
[Consult. 20/05/2021]. Disponivel na Internet: <URL: http://www.tst.jus.br/documents/10157/63002/Livrolnternet+%281%29.pdf/>, p. A-13.
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modulado pela nocao de rebus sic standibus, dado que os riscos do empreendimento devem correr por
conta do empregadorz.

O poder normativo no curso do contrato de trabalho também notado no art. 461 da CLT, que
dispde sobre a isonomia de tratamento salarial entre os trabalhadores no desempenho das mesmas
funcdes, cujas regras podem ser suplantadas pela organizacao de pessoal em quadro de carreira ou
pelo plano de cargos e salarios adotado por meio de norma interna, agora “dispensada qualquer forma
de homologacdo ou registro em dérgao publico”, com as modificacdes introduzidas pela Lei n.°
13.467/2017, de 13 de julho. Essa ressalva nao significa que o empregador possa autorizar-se a Si
mesmo, por meio de seus regulamentos internos, a praticar salarios discriminatérios, senao que a
isonomia salarial entre trabalhadores incumbidos da mesma funcao passa a ser avaliada com base nos
critérios fixados no plano de cargos e salarios ou no quadro de carreira, inclusive quanto as hipoteses
de promocao funcional — a resultar na alteracao de condicdes dos contratos individuais de trabalho dos
empregados envolvidos, nomeadamente o valor do salario e, ocasionalmente, as suas atribuicdes
funcionais. Que isso possa ser feito, alterando efetivamente a obrigacao principal do trabalhador, sem o
seu consentimento, ainda que concomitantemente a um aumento salarial, por forca das normas
internas da empresa, elaboradas unilateralmente (no caso brasileiro) pelo empregador, é evidéncia
clara do seu poder normativo, ainda que esteja suposto que a norma interna pré-exista a admissao do
trabalhador, que, com a assinatura do contrato, adere também as regras vigentes na empresa.

Para Xavier, com a evolucao do contrato e as inovacbes tecnologicas, a atividade do
trabalhador ha de ser compreendida com certa elasticidade e flexibilidade, a fim de possibilitar ao
empregador alguma margem de manobra ordinariaz. I1sso nao se estende a designacao unilateral pelo
empregador de postos de trabalho ou de funcdes incompativeis com a atividade contratada, que,
portanto, delimita o seu poder diretivo*:. Essa flexibilidade atende aos interesses tanto do empregador
como do empregado, nesse caso pela expectativa de progredir na carreira dentro da empresa, e nao
executar sempre as mesmas funcdes de quando foi admitido*, tendo também em conta a
imprevisibilidade da alteracédo técnico-organizativa e as conexdes com a prestacdao de outros
trabalhadores, pelo que a prestacao de trabalho teria uma concepcao de geometria variavel, aberta a

mudanca. Ressalva-se que, em circunstancias excepcionais, o trabalhador pode ser temporariamente

= DELGADO, Mauricio Godinho - «Jus Variandi e alteracées contratuais: limites juridicos». Revista do Tribunal Superior do Trabalho [em linha]. Vol. 66, n.°
3 (jul./set. 2000), pp. 129-138. [Consult. 19/05/2021]. Disponivel na Internet: <URL: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/85298>, pp.
131-133.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 449-450.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 451.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 451-452.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 457-458.
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encarregado de servicos ndo compreendidos no objeto do contrato pelo exercicio do jus variandi do
empregador,

Sobre o conceito de jus variandi no Brasil, Mauricio Godinho Delgado assinala que o
empregador tem, como corolario do seu poder diretivo, a prerrogativa de ajustar, adequar ou alterar de
forma unilateral as circunstancias e critérios da execucao do trabalho, quando nao regulados pelo
contrato, pela legislacao trabalhista ou pelas normas resultantes de negociacédo coletivas. Segundo o
autor, posto que, de ordinario, o jus variandi atinja aspectos nao essenciais da relacao entre as partes,
extraordinariamente pode abranger a alteracao unilateral das clausulas do contrato de trabalho, em
carater definitivo ou nao, nos casos previstos em lei ou nas normas coletivas-.

Em Portugal, pelo exercicio do jus variandi diz-se habilitado o empregador a incumbir
temporariamente ao empregado funcdées ndo compreendidas na atividade contratada, desde que disso
nao resulte modificacdo substancial da posicdo do trabalhador (art. 120.°, n.° 1, do Codigo do
Trabalho)?”. Nessa hipotese, contudo, ndo ha coincidéncia entre o jus variandie o poder normativo do
empregador, porque nao se esta a falar efetivamente de alteracao unilateral do contrato, mas no desvio
ao seu cumprimento, por assim dizer, nas hipoteses em que a lei o permite, pelo que o jus variandi
ocorre mesmo como manifestacdo do poder de direcdo da relacao de emprego.

De qualquer forma, como ja foi dito acima sobre a protecdo legal do empregado contra o abuso
do poder disciplinar pelo empregador, também a disciplina legal do exercicio do poder normativo do
empregador opera no campo das consequéncias do reconhecimento do vinculo empregaticio, pelo que
nao é util para identifica-lo — e, mesmo que fosse, os limites impostos ao empregador a alteracdo das
normas que regem a relacao juridica que mantém com o empregado nao sao tao peculiares dos que
se impdem em qualquer relacao contratual, em que também vigora o principio do pacta sunt servanda,
modulado mais ou menos intensamente pelo rebus sic standibus do que o &, no contexto do contrato
de trabalho, pelo jus variandi.

O que hda mesmo de peculiar na seara do Direito do Trabalho, em comparacdao com a
disciplina do Direito Civil sobre a prestacdo de servicos, & o peso dos limites impostos a fixacao das
bases contratuais ja na formacdo da relacdo juridica de emprego, pelos quais sdo garantidos ao
trabalhador direitos trabalhistas inegociaveis, assim compensando a sua presumida vulnerabilidade

perante o empregador na fase pré-contratual. Se bem que, mesmo assim, a incidéncia desses limites

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 453.
= DELGADO, Mauricio Godinho - «Jus Variandi e alteracdes contratuais: limites juridicos», p. 134.

= DELGADO, Mauricio Godinho - «Jus Variandi e alteracdes contratuais: limites juridicos», pp. 134-135.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 453.
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pressuponha a identificacdo do vinculo empregaticio, a sua existéncia é reflexo da disparidade factual
de forcas entre 0 empregador e o postulante a uma vaga de emprego, o que pde em evidéncia a
verdadeira face do poder normativo patronal: a de, valendo-se dessa disparidade de forcas, fixar, desde
logo, em tudo o que nao é impedido pelo Ordenamento Juridico, as regras que ditardo o desenrolar da
relacdo de emprego, estipulando unilateralmente as clausulas do contrato que oferece ao trabalhador,
a quem cabe, de um modo geral, aceitar ou ndo o emprego naquelas condicdes — o que faz do
contrato de trabalho um contrato de adesao¢. Note-se que essa caracteristica do contrato de trabalho
estara sempre presente, mesmo que ocorra em diferentes graus, proporcionalmente a disparidade de
forcas verificada entre as partes na fase pré-contratual: quanto mais massificada a méao de obra
disponivel para a vaga oferecida, menor sera a margem de negociacdo do trabalhador na assinatura do
contrato de trabalho; mas, mesmo quando haja pouca concorréncia a vaga de emprego, dadas, por
exemplo, as especificidades das qualificacdes profissionais necessarias para ocupa-la, ha um conteudo
minimo do contrato invariavelmente pré-determinado pelo empregador, e que consiste justamente nas
regras atinentes a obrigacédo principal do trabalhador, incluindo, pois, as qualificacdes profissionais
especificamente exigidas para o desempenho das funcdes. O médico cirurgido ortopedista
especializado em uma determinada articulacdo do corpo humano tera certamente mais facilidade para
negociar certos aspectos do contrato, como o salario, os horarios de trabalho, ou mesmo a sua posicao
hierarquica perante outros trabalhadores do hospital, mas nao podera negociar a natureza da funcao
para a qual esta sendo contratado, a fim de atuar ndo como cirurgiao especializado, mas como médico
clinico geral, por exemplo: a possibilidade de negociacao sobre todos os demais aspectos do contrato
de trabalho circundam as regras minimas estipuladas unilateralmente pela empregadora, atinentes ao
objeto da obrigacao principal do empregado, de trabalhar como cirurgiao ortopedista especializado; e,
se houver outras vagas de emprego na empresa para as quais o trabalhador esteja igualmente
habilitado, serdo outras as margens de negociacao que tera ao postula-las.

Diferentemente do que ocorre com os poderes de direcdo e de disciplina enfeixados pelo
empregador, 0s quais somente tém sentido na execucdo do trabalho, para conforma-la aos seus
interesses econdmicos, 0 poder normativo se manifesta principalmente no momento anterior a
celebracao, quando o empregador muitas vezes dispde unilateralmente sobre as condicdes contratuais
atinentes a remuneracao e ao tempo, lugar, modos e meios a serem empregados pelo empregado na

execucao das atividades, mas sempre dispde unilateralmente sobre qual atividade quer que seja

= DELGADO, Mauricio Godinho — «Jus Variandi e alteracdes contratuais: limites juridicos», p. 130; BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direito do
Trabalho. 10.% ed. atualizada por Jessé Claudio Franco de Alencar. Sao Paulo : LTr, 2016, p. 162.
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prestada, a significar que a subordinacao juridica, como coloca Pascal Lokiec, decorre das estipulacoes
do contrato>». Na verdade, o poder normativo € em grande parte paralisado pela celebracdo do
contrato, no qual, porém, ficam cristalizadas as regras inicialmente impostas pelo empregador,
instrumentadas tanto no contrato como nos regulamentos internos da empresa, a moldar a execucao
do trabalho dali para frente, inclusive quanto ao exercicio dos poderes de direcao e disciplina da
relacdo contratual.

O fato de o contrato de trabalho por vezes se estabelecer de forma tacita entre as partes nao
altera essas conclusdes. Mesmo nesse caso, o vinculo de emprego se forma preponderantemente com
base nas condicdes impostas verbalmente pelo empregador, especialmente quanto a funcao contratual
do empregado e a respectiva remuneracao, e pode ser mesmo que interesse ao empregador que essas
condicoes nao fiquem engessadas por um contrato escrito, para que continue exercendo de fato,
embora sem respaldo juridico, o poder normativo ja no curso do contrato de trabalho, introduzindo
unilateralmente modificacdes nas condicdes contratuais tacitamente ajustadas em seu proprio favor,
supondo-se que para resistir a elas, sob o palio do jus resistentiae*, o empregado tera o 6nus de
comprovar o que ficara antes tacitamente ajustado com o empregador.

Ha, ainda, as situacdes em que o beneficiario do trabalho, valendo-se do mesmo modo da
disparidade de forcas face ao trabalhador na fase pré-contratual, impde clausulas contratuais tendentes
a descaracterizar o vinculo empregaticio, a fim de escapar a disciplina protetiva do Direito do Trabalho
e dos encargos econdmicos dai decorrentes, compelindo com isso a outra parte a celebrar um contrato
prestacao de servicos na condicao de trabalhador autbnomo — o que da ocasiao ao exame do que
significa, de um modo geral, a autonomia da prestacdo de servicos que, regida pela legislacao civil,
dispensa as garantias trabalhistas proprias do vinculo empregaticio.

Por estar o trabalhador empregado sujeito as ordens e instrucdes do empregador para a
execucao do trabalho a que se obrigou por contrato, diz-se que o trabalho subordinado caracteriza-se
por ter uma execucao heteroconformadaz' ou heterodeterminada®:, o que, se é para identificar o
campo de incidéncia da disciplina protetiva do Direito do Trabalho, sugere que do outro lado, no ambito
das relacdes de trabalho regidas pelo Direito Civil, a execucdo do trabalho seria marcadamente
autodeterminada ou autoconfomada pelo prestador. Ndo obstante, e posto que a nocédo de

heterodeterminacao se aproxime mais do poder de direcdo da atividade laboral e também, portanto, da

= | OKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome | : Les relations individuelles de travail, p. 122.

= DELGADO, Mauricio Godinho - «Jus Variandi e alteracdes contratuais: limites juridicos», p. 131.

= AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho . nocdes basicas, p. 10.

= MARTINEZ, Pedro Romano - Direjto do Trabalho, p. 274-276, FERNANDES, Antdnio Monteiro — Direito do trabalho, p. 20.
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etimologia do préprio termo “subordinacao”, que, como visto, deriva da no¢ao de estar sob as ordens
de outrem=: na execucado do trabalho, o trabalho nao subordinado ¢ comumente qualificado como
“autdbnomo”, cujo sentido ndo é exatamente oposto aquela nocédo. A palavra autonomia, oriunda do
grego aurévopog, invoca a ideia de regrar-se a si mesmo, e tem como anténimo a heteronomia, assim
entendida a sujeicao as normas impostas por outrem. Dito de outra forma, se, para a identificacdo da
subordinacao no ambito da relacdo de emprego, tomando-se com rigor o significado etimolédgico dessa
expressao, importa principalmente o exercicio, pelo empregador, do poder de direcdo da atividade
laboral, por outro lado, o conceito de autonomia, porque tem, no ambito do contrato de prestacao de
servicos, o sentido de trabalhar segundo as suas proprias regras, é literalmente oposto a ideia de
sujeicao ao poder normativo do beneficiario do trabalho. Sublinhe-se que a autonomia esta aqui a ser
tratada com o sentido amplo, nao apenas com o significado de elaborar unilateralmente as proprias
regras, mas também de participar com a outra parte, em igualdade de condicdes, na sua elaboracao, o
gue também se opde ao conceito de heteronomia, entendida como a sujeicdo as regras impostas por
outrem.

A imperfeicdo da dicotomia entre os conceitos de heterodeterminacédo, corolario da
subordinacado, e de autonomia pde em questdo o que ¢é realmente determinante para se identificar o
vinculo empregaticio, sabendo-se que, nesse caso, a heterodeterminacao e a heteronomia podem
coincidir ou ndo nas relacdes juridicas que envolvam a prestacdo de um trabalho ou servico. Para
comecar, a heterodeterminacao para a execucao de uma determinada atividade inserida num contexto
de heteronomia aponta na direcao da existéncia de uma relacdo de emprego, sendo o caso dos
operarios das linhas de producédo das industrias, por exemplo, quando tém de observar as regras
impostas pela empresa para a execucao do trabalho e, além disso, cumprir as ordens provindas de
seus superiores hierarquicos. A autodeterminacdo num contexto de autonomia, inversamente, aponta
para a caracterizacao de um vinculo juridico de natureza civil, como no caso do sapateiro que presta
Seus servicos aos seus clientes na sua propria sapataria, durante os horarios de funcionamento por ele
mesmo determinados e mediante o pagamento do preco por ele estipulado. E possivel, no entanto,
trabalhar de forma heter6bnoma, isto &, cumprindo as regras impostas por outra pessoa, mas com
autodeterminacao, orientando por si mesmo as suas acoes e dispensando as instrucdes de um chefe
ou supervisor, como ocorre, por exemplo, com os trabalhadores que desempenham funcdes de chefia,
ou que executam atividades técnicas altamente especializadas, ou que prestam servicos “p2p”

mediante sistema informatico gerido por terceiro. De outro lado, também é possivel trabalhar de forma

= NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direito do Trabalho, p. 653.
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autdnoma, segundo as regras por si mesmo estipuladas, de modo heterodeterminado, cumprindo as
instrucoes de outra pessoa, como no caso de um animador de festa infantil, ou de um cabeleireiro
dono de seu proprio salao, ou de um jardineiro em relacdo ao seu cliente. Nesses casos, a
heterodeterminacao da atividade por suposto ficara contida pelas regras estipuladas pelo prestador,
que, com isso, da ao cliente a possibilidade de determinar alguns aspectos da prestacdo laboral,
podendo compreender os horarios e local da prestacao dos servicos, os modos, ou 0s meios a serem
empregados na execucao. Assim, o cabeleireiro disponibilizara ao cliente um horario para atendé-lo no
seu saldo, e lhe oferecera uma gama limitada de servicos de estética, higienizacéo e tratamento dos
cabelos, cabendo ao cliente determinar se os servicos que lhe serdo prestados compreenderao corte,
pintura ou lavagem, bem como quais produtos quer que sejam aplicados, ou quais instrumentos ou
aparelhos quer que sejam utilizados, etc..

Como se vé, a heterodeterminacao da atividade prestada pelo trabalhador ndo é incompativel
com a sua autonomia e, logo, com a prestacdo de servicos sob o regime do Direito Civil, justamente
porque as regras postas pelo trabalhador, ou ao menos estabelecidas de forma substancialmente
bilateral entre o trabalhador e o beneficiario do trabalho, delimitam a extensdo das escolhas do cliente
quanto ao tempo, lugar, modo e meios de execucao da prestacdo. De outro lado, mesmo que o
trabalhador execute suas atividades laborais com autodeterminacao, se ele ndo participa efetivamente
da elaboracao das regras que ditam a prestacao dos servicos, mas acolhe as regras impostas pelo
beneficiario do trabalho, a conclusao logica é de que presta o trabalho sob heteronomia, e ndo com
autonomia.

A propésito do trabalho heterénomo no contexto da prestacdo de servicos “p2p”, a Cour de
Cassation francesa, no julgamento de recurso interposto pela empresa Uber BV e Uber France contra
sentenca que reconhecera o vinculo empregaticio da primeira com um motorista que prestava seus
servicos por intermédio da plataforma disponibilizada pelas empresas, decidiu que a liberdade de
escolha dos horarios de trabalho e mesmo a liberdade para se conectar ou ndo a plataforma nao
descaracterizam o vinculo empregaticio, reconhecido, no caso, pelo desempenho de trabalho sob a
autoridade de um empregador que tem o poder de dar ordens e diretrizes, controlar sua execucao e
sancionar as violacdes de seu subordinado, do que ¢ indicio o fato de o trabalho ser integrado em um
servico organizado, quando o empregador determina unilateralmente as condicées de execucao*. No

acordao constou que a empresa controlava as rotas a serem percorridas pelo motorista, bem como

= Acorddo n.° 374, de 4 de marco de 2020 (19-13.316) - Tribunal de Cassacdo, Cémara Social, disponivel em
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambre_sociale_576/374_4_44522 . html.
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impunha sancdes pela recusa reiterada de corridas, pelo que se constatou a subordinacdo do motorista
a empresa, nao obstante a relativa liberdade que o motorista tinha de se conectar a plataforma. No
caso em concreto havia concomitantemente, portanto, espacos de autodeterminacéo e situacoes de
heterodeterminacao das atividades laborais decorrentes das regras impostas pela empresa na
contratacéo do trabalhador.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal da Espanha reconheceu a existéncia de contrato de
trabalho entre entregador (estafeta) e a operadora de plataforma eletronica de entregas Glovo,
assinalando que tal empresa explora um sistema produtivo caracterizado por nao exigir o cumprimento
de um horario rigido, porque as microtarefas se distribuem entre uma pluralidade de trabalhadores que
recebem por servico executado, o que garante que haja entregadores que aceitem o horario deixado
pelo trabalhador que nao queira trabalhar=:. Tal como no caso da Uber, a liberdade oferecida pela
Glovo aos trabalhadores &, segundo a decisao, de certa forma tolhida pela penalizacdo ao trabalhador
qgue nao esteja operativo na faixa de horario por ele escolhida, bem como pela reducdo de sua
pontuacdo por nao escolher as faixas horarias de maior demanda, ao passo em que cabe a Glovo
impor as regras precisas as quais a prestacdo dos servicos esta sujeitaz¢, ndao tendo o entregador
qualquer intervencéo nos acordos estabelecidos entre a Glovo e os comércios, nem na relacao entre a
Glovo e os clientes aos quais servem os pedidos, pelo que a autonomia do trabalhador é muito limitada
e alcanca apenas questdes secundarias®’. Em conclusao, o Tribunal apontou que a Glovo nao se limita
a prestar um servico eletronico de intermediacao a contratacdo de servicos entre comeércios e
entregadores, mas atua efetivamente na coordenacdo e organizacdo de servico de entregas, para o
qual fixa o preco e as condicdes de pagamento e de prestacdo de dito servico, estabelecendo
instrucdes que permitem controlar o processo produtivo mediante gestdo algoritmicaze.

E comum a ambos os casos o fato de que a prestacdo de servicos intermediada por essas
plataformas eletronicas ¢ ditada pelas regras impostas pelas operadoras de ditas plataformas,
abrangendo aspectos tdo formais da prestacdo quanto as vestimentas de uso permitido ao trabalhador
e tao substanciais quanto a contraprestacdo paga pela execucado dos servicos, sem qualquer margem
para negociacdo com o trabalhador que aceite executad-los. Sua “autonomia” limita-se, portanto, a
aderir ou nao ao trabalho proposto pelas operadoras, e, logo, ao contrato que o habilita a essa escolha

— para todo o efeito, pois, em termos de “pegar ou largar”.

= AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Glovo, os riders/entregadores e o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall», p. 124,
= AMADO, Joao Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Glovo, os riders/entregadores e o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall», p. 124,
= AMADO, Joao Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Glovo, os riders/entregadores e o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall», p. 126.
= AMADO, Joao Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Glovo, os riders/entregadores e o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall», p. 126.
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Se o poder de direcéo atribuido ao empregador decorre do contrato e é por ele limitado®, e o
poder normativo do empregador é 0 que molda esse contrato e, logo, configura a heterodeterminacéo
da atividade laboral, entdo a heteronomia esta na origem da subordinacéo, €, mesmo que deixe de se
manifestar na execucao do contrato de trabalho, ou que sua manifestacao seja muito restringida pelas
garantias trabalhistas de que goza o empregado, a sua marca sobre a clausulagem contratual, tacita ou
nao, pode servir para identificar a subordinacdo nos diferentes contornos que pode assumir a
heterodeterminacéo do trabalho subordinado, distinguindo-a da heterodeterminacdo dos servicos
prestados pelo trabalhador autdbnomo. Em certo sentido, a heterodeterminacéo é a face contratual da
heteronomia, o que quer dizer também que a heteronomia é a face pré-contratual da
heterodeterminacao, em que o proponente de uma vaga de emprego se prevalece de sua posicao de
relativa vantagem econdmica e social perante os trabalhadores que se candidatam a vaga para impor,
até o limite permitido pela legislacéo trabalhista, as regras com base nas quais o poder de direcao ha
de ser exercido para orientar as atividades laborais a consecucéo dos objetivos do empreendimento, e
por cuja infracdo o empregador infligira a0 empregado as sancdes disciplinares cabiveis. De novo, 0
grau de desvantagem entre o empregador e 0 empregado, na fase pré-contratual, se reflete na margem
de negociacdo que o trabalhador tem na elaboracéo das clausulas contratuais e, logo, na extensao do
poder diretivo do trabalhador que se segue a contratacdo. O poder normativo pode ser entendido,
portanto, como a projecao, no mundo juridico, do poder econémico do empreendedor e, logo, da
empresa dotada de personalidade juridica com patriménio proprio, que lhe permite configurar os
arranjos juridicos necessarios para o fim de explorar economicamente o trabalho de outros, retirando-
Ilhes a autonomia. Nao se trata de reconduzir a questdo a dependéncia econémica do empregado em
relacao ao empregador, mas, sim, de ter em conta as consequéncias da desigualdade potencial das
partes para a formulacdo das regras que disciplinarao a relacao de trabalho em sua génese.

No que diz respeito a imputacao do poder normativo a pessoa juridica empregadora, & preciso,
em primeiro lugar, ter em conta diferenca do contrato enquanto conjunto de normas fixadas pelas
partes para reger a relacdo de emprego do contrato enquanto instrumento que as registra. Com efeito,
nao obstantes as exigéncias de registro da relacdo de emprego nos orgaos governamentais
competentes, inclusive para efeitos previdenciarios, o contrato de trabalho pode ser celebrado
mediante instrumento escrito, por ajuste verbal, ou de forma tacita, assim ocorrendo quando o
trabalhador simplesmente passa a trabalhar em favor de alguém, que aceita esse trabalho,

direcionando-o para a realizacdo de seus interesses econdmicos, e o retribui (ou ao menos fica

= AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 662.
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subentendido que o retribuira=?) por isso. Tomando-se a assinatura do contrato, as tratativas verbais ou
a aceitacao do trabalho como manifestacdes, no mundo fisico, do poder normativo do empregador, néo
ha nisso muita diferenca do que se observa na externalizacao do poder de direcdo, na medida em que
estardo envolvidas, da mesma forma, duas ou mais pessoas naturais, uma das quais na condicao de
trabalhador, sujeitando-se aos termos do contrato oferecido para ser admitido a vaga de emprego,
assim como se sujeitara, uma vez contratado, as ordens do empregador para executar as suas
obrigacdes, e outra ou outras pessoas naturas ocupando a posicao de proponentes da vaga de
emprego, seja por conta propria ou de outro, que pode ser uma pessoa juridica. O ato de contratacao,
envolvendo a selecao do trabalhador, a exposicao das propostas para o emprego e a assinatura do
contrato, é também um trabalho que pode ser incumbido a um trabalhador empregado, assim como
pode ser desempenhado por quem tenha um vinculo societario com a empresa empregadora.

Por outro lado, o contrato enquanto conjunto de normas fixadas pelas partes (e
predominantemente pelo empregador) para reger a relacdo de emprego tem sua existéncia no plano
juridico, onde também existem (ou nado) as normas que investem na condicdo de representante do
empregador a pessoa natural que seleciona e contrata o trabalhador, bem como as normas que
permitem que o empregador se aproprie do resultado do trabalho prestado pelo empregado, ou o
explore economicamente de outra forma. E, ainda, onde se situam as normas que d&o existéncia a
pessoa juridica, e onde a propria pessoa juridica existe. Por essa série de arranjos juridicos, concebe-se
que alguém, embora ocioso em sua residéncia, aumente seu patriménio como resultado do trabalho
executado por outros, na linha de producéo da fabrica, da qual o operario e seu chefe, que o contratou,
sdo empregados, e que pertence a sociedade comercial de que o primeiro é socio sem funcoes
administrativas ou fiscais. Nesse sentido, é a identificacdo das marcas do poder normativo nos arranjos
juridicos que se interpdem entre o trabalhador e a pessoa juridica beneficiaria do trabalho o que
permitira imputar juridicamente a essa os atos materiais de direcao e disciplina incumbidos ao chefe
do trabalhador que caracterizam os poderes de direcao e disciplina da atividade laboral no ambito do
vinculo empregaticio.

O poder normativo, como espelho no plano juridico do poder econémico do empreendedor,
manifesta-se de uma forma geral pela imposicdo de contratos de adesdo aos trabalhadores na oferta
de vagas de emprego ou as empresas prestadoras de servicos na sua contratacdo, e, de uma forma

mais especifica, pelo dominio juridico sobre a expressao econdmica da atividade laboral a ser prestada.

= Mais sobre isso no Capitulo 4.2, sobre a gratuidade como elemento descaracterizador da relacdo de emprego, abaixo.
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Isso quer dizer que a heteronomia pode ser reconhecida em todo caso quando o tomador do
trabalho predispde as clausulas do contrato que firma diretamente com o trabalhador,
independentemente da natureza atribuida formalmente ao ajuste; ou, da mesma forma, quando a
empresa beneficiaria do servico predispde as clausulas do contrato que firma com empresa prestadora,
que, por sua vez, predispde as clausulas do contrato que firma com o trabalhador que havera de os
executar. Em resposta a vantagem negocial do tomador dos servicos numa situacao em que a oferta de
mao de obra é abundante, a permitir-lhe pré-estabelecer as condicoes a contratacao, relegando ao
trabalhador a mera opcao de “pegar ou largar” a oportunidade de trabalho oferecida, o Direito de
Trabalho impde, pelo lado do trabalhador, as condicdes minimas de trabalho a que ele pode ficar
sujeito, incluindo o valor minimo da sua remuneracao e os tempos de repouso, também em termos de
“pegar ou largar” para o empregador, como limite explicito ao dominio desse sobre o sentido
econdmico do trabalho para o empregado.

Além disso, mesmo que haja alguma margem de negociacao em todo caso, ainda assim o
poder normativo ha de ser detectado na hipotese de se verificar a integracdo da atividade laboral
prestada pelo trabalhador na atividade econémica explorada pela pessoa natural ou juridica beneficiaria
do trabalho — caso em que o dominio sobre a expressao econdmica do trabalho opera-se, portanto,
pela extracao da mais-valia, a inspirar o conceito de gjenidack —, com o0 que se realiza, no caso da
pessoa juridica, o seu objetivo social, descrito nas normas que integram seus atos constitutivos, dando

lugar a caracterizacdo da subordinacéo objetivaz?, a ser tratada mais adiante.

3.2.3. Subordinacao estrutural

Se a compreensao da subordinacao juridica com sentido de dependéncia pessoal inspira-se na
evolucao das relacdes de trabalho a partir do reconhecimento histérico da exploracdo massificada do
trabalho escravo e servil que precedeu a exploracdo massificada do trabalho livre sob vinculo
empregaticio, a concepcdo de uma subordinacao juridica com viés organico ou estrutural, notada a
partir da insercdo do trabalhador na dinamica e funcionamento da organizacdo®:, centraliza o problema
na ideia da empresa em si, entendida como uma comunidade de trabalho, com sentido de
coletividade, e cuja origem também se relaciona com as circunstancias socioecondmicas que

propiciaram a formacéo do Direito do Trabalho.

= | EITE, Carlos Henrique Bezerra — Curso de direifo do trabalho. 13.7 ed.. [livro digital]. Sdo Paulo : Saraiva, 2021, Tit. ll, Cap. |, ltem 3.2.5. Sobre a
afenidad como elemento caracteristico do contrato de trabalho, vide Capitulo 3.3, abaixo.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 328.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 328.
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Oronzo Mazzotta situa o nascimento do Direito do Trabalho no surgimento da civilizacao
industrial e dos modos de producédo que lhe sao inerentes, com a transicao da organizacao produtiva
do tipo artesanal, voltada a satisfacao das exigéncias da economia citadina ou da corte, para a
producdo estruturada em forma de empresa capitalista, destinada ao mercado como é entendido
hojex. A relacao de trabalho, segundo o autor, surge sob a confluéncia da relacéo de servidao e da
relacdo de “Verlag”, assim definida a relacado entre o artesdo e o comerciante que lhe emprestava
dinheiro a ser restituido em forma de participacdo nos lucros da loja, introduzida como alternativa a
usura, entdo proibida=s. A relacao de “Verlag” é sucedida pela concentracdo do capital pelo
comerciante, que passa a encarregar a varios artesdaos as diversas fases de producdo de um
determinado produto, em forma de producao fracionada no territério, com descentralizacao produtiva,
e que posteriormente vem a ser concentrada num mesmo local, sob a dependéncia do empreendedor,
dando inicio ao advento das fabricas e a producéo em sériezs. Em um determinado momento da
evolucao o artesao, ja desprofissionalizado, passa a oferecer sua forca de trabalho ao proprietario dos
meios de producao, e essa relacdo vem a constituir o protétipo da figura socio-juridica do trabalhador
subordinado=’. E apenas com a separacdo completa entre a titularidade do trabalho e dos meios de
producao, verificada com a Revolucdo Industrial, que surge o modelo de trabalho moderno, em que
poucos detém os bens de capital, e muitos alienam previamente o seu labor, a troco de meios de
subsisténcia, ao detentor de outros fatores de producéo, investido na posicdo de empregadorz.

A revolucdo tecnoldgica proporcionada pela invencdo das maquinas a vapor, somam-se, como
condicoes para a transicdo para esse sistema, a modificacdo da relacdo socioecondmica com a
superacao das limitacbes impostas pelo corporativismo, o que, segundo Mazzotta, veio a ser
proporcionado pelas grandes revolucdes burguesas (francesa e americana) e pela repercussao desse
pensamento liberal no mundo juridico, verificada com as grandes codificacdes, em que foi
negligenciada a matéria juslaboral*. Na Idade Média e Moderna, expde Xavier, o trabalho livre, no
ambito das corporacdes de oficio, ganhara sentido comunitario, hierarquizado e semifamiliar, embora
sem o sentido protetivo que caracteriza o Direito do Trabalho, e, se bem o declinio da economia
corporativa e o inicio da sociedade industrial e do capitalismo tenham levado ao enaltecimento politico

e ético do trabalho, especialmente quando entendido em sentido de industria e iniciativa, na pratica

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro. 3.7 ed.. Lavis : Wolters Kluwer ltalia, 2014, p. 1.

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 2.

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 2.

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 2.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 39.
= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, pp. 2-3.
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recrudesceram-se as condicdes de trabalho e a classe operaria foi levada a um estado de
miserabilidade, tendo como consequéncia o surgimento da Questao Social?.

Com a superacao do associativismo hierarquizado das corporacoes de oficio pelo advento da
hierarquizacao corporativa no ambito das empresas capitalistas os trabalhadores foram levados a
miséria; em reacao, os trabalhadores ganharam progressiva consciéncia de sua forca coletiva,
dinamizando a solidariedade de classe por um associativismo crescente, que deu origem ao
movimento operario e desencadeou os debates ideologicos acerca da valorizacdo do trabalho e da
modificacdo da situacéo de exploracao dos trabalhadores:. Mazzotta expde que, diante da presenca de
uma enorme massa de mao de obra constantemente disponivel que deu lugar a Questdo Social,
formaram-se as primeiras ligas de resisténcia e experimentaram-se novas formas de lutas, pela greve,
e de organizacao, pelos sindicatos, pressionando a producao do primeiro nucleo da legislacdo social, a
prover uma tutela minima dos trabalhadores ou de grupos de trabalhadores particularmente
desfavorecidos, como mulheres e crian¢as2.

Segundo Xavier, o Direito dos Contratos, voltado a regular relacdes entre iguais, ndo estava
apto a impedir as injusticas decorrentes do modelo de relacdo de trabalho surgido com a Primeira
Revolucao Industrial, em que havia uma desproporcdo de forcas que carecia da intervencdo do
ordenamento juridico:. Com tornar-se uma questao de ordem publica, 0 movimento operario fez dar
valor politico as lutas dos trabalhadores, e, nesse contexto, desenvolveu-se, no século XX, o Direito do
Trabalho, a restringir largamente os principios da autonomia da vontade em nome do restabelecimento
de uma relativa paridade de forcas entre as classes, pela legitimacdo das associacdes profissionais de
trabalhadores (os sindicatos) e os seus direitos ao conflito (a greve)*. Mazzota assinala que as
primeiras leis trabalhistas na Italia ndao se enderecavam a relacao de trabalho subordinado, mas
diretamente ao operario das fabricas industriais, referéncia normativa com base na qual parte da
doutrina juridica tentou reconstruir o suporte fatico fundamental do trabalho subordinado?. O referente
originario do Direito do Trabalho é o operario da empresa industrial, assim entendido o artesao
proletarizado e o pequeno agricultor que é forcado, para sua sobrevivéncia, a vender a propria forca de

trabalho ao empreendedor que detém os meios de producéo, que lhe da o poder de organizar uma

20 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 41-42.
= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 42.

=2 MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 3.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 40.

=+ XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 42-43.
=s MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 3.
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grande massa de trabalhadores a ele subordinados (ou dele dependentes), operando uma sintese entre
0 aporte de capital, a produtividade das maquinas e o trabalho do homem==,

Se, portanto, o Direito do Trabalho nasce como resposta a um conflito de classes, marcado
pela integracao do trabalhador em entes coletivos, ora de natureza associativa ou corporativista, ora de
natureza econémica e exploratéria, é pertinente a busca pelo sentido coletivo da subordinacao que da a
reconhecer o contrato de trabalho, ja ndo apenas como instrumento de controle da prestacao laboral,
mas como um fendmeno relacionado com a insercao do trabalhador na dinamica da organizacao e do
funcionamento da empresa?’ — nocado que estava inserida entre os indicios que induziam a presuncao
da existéncia de contrato de trabalho segundo o art. 12.° do antigo Codigo do Trabalho portugués,
aprovado pela revogada Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto?s, e atualmente pode ser detectada no
proprio conceito de contrato de trabalho disposto no art. 11.° do atual Cédigo do Trabalho, aprovado
pela Lei n° 07/2009, de 12 de fevereiro.

Amauri Mascaro Nascimento sustenta que, na sociedade pos-industrial, ao Direito do Trabalho
interessa o trabalho prestado para uma organizacdo, que direciona esse trabalho para dele tomar
proveito, € a continuidade formal se da pelo entrelacamento fisicojuridico entre o trabalho e a
organizacao®. Da mesma forma, Antonio Monteiro Fernandes defende que a utilizacdo da forca de
trabalho de uma pessoa por outra, entendida a forca de trabalho como atributo da personalidade do
trabalhador, pressupde a sua obediéncia ao tomador do trabalho, bem como, na maioria dos casos, a
integracao numa organizacao estruturada e mantida por esse, composta por equipamentos, instalacdes

e energia, e com a colaboracao de outros trabalhadores:,

2s MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 176.

2 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 328.

2 Dispunha originalmente o art. 12.° como segue:

“Artigo 12.°

Presuncao

Presume-se que as partes celebraram um contrato de trabalho sempre que, cumulativamente:

a) O prestador de trabalho esteja inserido na estrutura organizativa do beneficiario da actividade e realize a sua prestacao sob as orientacées deste;

b) O trabalho seja realizado na empresa beneficiaria da actividade ou em local por esta controlado, respeitando um horario previamente definido;

c) O prestador de trabalho seja retribuido em funcdo do tempo despendido na execucédo da actividade ou se encontre numa situacdo de dependéncia
economica face ao beneficiario da actividade;

d) Os instrumentos de trabalho sejam essencialmente fornecidos pelo beneficiario da actividade;

e) A prestacao de trabalho tenha sido executada por um periodo, ininterrupto, superior a 90 dias.”

A nocdo remanesceu ali mesmo com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 9/2006, de 20 de marco, que encurtou o dispositivo:

“Artigo 12.°

Presuncao

Presume-se que existe um contrato de trabalho sempre que o prestador esteja na dependéncia e inserido na estrutura organizativa do beneficiario da
actividade e realize a sua prestacdo sob as ordens, direccéo e fiscalizagdo deste, mediante retribuicao.”

2 In verbis:

“Artigo 11.°

Nocao de contrato de trabalho

Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade a outra ou outras pessoas, no
ambito de organizacéo e sob a autoridade destas.”

= NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direfto do Trabalho: histdria e teoria geral do direifo do trabalho relacdes individuais e coletivas do trabalho,
pp. 573-574.

= FERNANDES, Antonio Monteiro — Direito do trabalho, p. 21.
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Para Xavier, a subordinacao do trabalhador implica necessariamente restricdes permanentes a
sua liberdade, exprimindo-se numa dependéncia econdmica e juridica, e, diante disso, o Direito do
Trabalho tem papel libertador ao criar condicdes de igualdade entre individuos e classes desiguais,
bem como tem o papel de reconciliar as tensdes advindas desse relacionamento originalmente
conflituoso®2. De outro lado, pela perspectiva do empresario, o Direito do Trabalho tem o papel de
legitimar a disponibilidade da prestacao do trabalho dos trabalhadores a empresa, constituindo, assim,
um dispositivo fundamental na gestao das organizacdes produtivasz:. A subordinacao, segundo o autor,
diz respeito ao desenvolvimento das atividades sob as ordens e autoridade de quem toma proveito das
utilidades do trabalho, atinentes ao modo, tempo e lugar de sua prestacdo. Também ai estaria
pressuposta a integracdo da prestacao do trabalho a outras prestacoes de trabalho no ambito de uma
organizacao, aliado a diversos fatores de producdo=:. A subordinacdo supde relacées de autoridade,
pelas quais o trabalhador cede os resultados do trabalho a quem estd na posicdo de determinar a
integracao de tal trabalho no processo produtivozs, Com isso, Xavier entende que a subordinacdo nao é
propriamente uma dependéncia pessoal ou servil, a impor obediéncia a conta de uma supremacia da
entidade empregadora, mas, ao contrario, tem um sentido funcional, ligado a necessidade de
modelacao da prestacao do trabalho, limitando-se a obediéncia ao que resulta da celebracao voluntaria
de um contrato>-.

Xavier distingue a abordagem objetivista do Direito do Trabalho, assentada na alienacao da
forca ou energia do trabalhador, derivada da tradicdo do Direito romano, da abordagem subijetivista,
que considera o Direito do Trabalho um Direito de tutela ou protecdo dos trabalhadores, definindo-se,
portanto, em torno do destinatario, o que justificaria a disciplina do Direito do Trabalho em situacdes
em que nao ha prestacdo de trabalho, como na situacao de doenca do trabalhadorz. O trabalho, para
o0 autor, é um bem indissociavel do trabalhador, o que o distingue dos bens meramente econdmicos: o
trabalhador, a sua capacidade laborativa e o seu proprio trabalho sao inseparaveis, e, logo, o trabalho
ndo pode ser equiparado a uma mercadoriaz:, A coisificacdo do trabalho — sustenta Xavier — atenta
contra a dignidade do trabalhador e, ao despersonaliza-lo, também o desconecta da comunidade em
que o trabalho é prestadoz. Com esse pensamento, Amauri Mascaro Nascimento propde mesmo a

reconstrucdo dogmatica da natureza do vinculo sob a concepcao pessoal-organizacional, tendo em

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 52-53.
= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 53.
= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 37-38.
= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 38.
= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 38.
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vista a singularidade do vinculo diante dos contratos de Direito Civil, dada pela inseparabilidade entre o
trabalho e a pessoa que o presta, e 0 seu envolvimento na sua execucao, entendida assim a insercao
do trabalhador na organizacao empregadora, com a sujeicdo ao poder de direcdo e disciplina do
empregador, a caracterizar a subordinacdo — situacéo que, por si so, justifica a protecao aos seus
direitos materiais e, em especial, de personalidade*. Segundo Nascimento, a pessoalidade nao
significa apenas a impossibilidade de o trabalhador se fazer substituir, mas também a protecao da
personalidade>:. Esse vinculo pessoal ¢ também organizacional, porque, como regra, tem como
CEenario uma organizacao>=,

Xavier assinala que o Direito do Trabalho busca atenuar a subordinacéo inerente a posicao do
trabalhador, tendo em vista as situacdes de restricdo de sua liberdade como consequéncia de a relacao
de trabalho se desenvolver no ambito da organizacao produtiva dominada pelo empregador, bem como
prevé formas de intervencao ou participacao do trabalhador na empresa, sob a concepcao de que ele
nao é apenas um sujeito (e objeto) do contrato, mas também um membro da comunidade empresarial,
0 que teria um sentido de cidadania=:. Dito de outra forma, Xavier rejeita a ideia de que o trabalhador
seja objeto, assim como rejeita a ideia de que seja apenas sujeito do contrato, ao reconhecer, para
além da integracao das suas atividades no ambito da organizacao do empregador, também a sua
participacdo na comunidade empresarial, conferindo-lhe o Direito do Trabalho, por isso, direito de
participacdo e intervencdo na empresa®*. O Direito do Trabalho teria também a pretensdo de
implementar uma igualdade substancial, e ndo apenas formal, entre os contratantes, mediante um
estatuto legalmente protegido, afastando-se da perspectiva contratualista assentada na otica paritaria
tradicional dos contratos=s. O principio de tutela do trabalhador subordinado, que orienta o Direito do
Trabalho, consagra um padrdao de garantias minimas que nao podem ser objeto de transacao,
envolvendo por vezes direitos irrenunciaveis, e ganha dimensao publicistica pelas san¢des penais e
coimas a que o infrator fica muitas vezes sujeito=s. O Direito do Trabalho, entretanto, também serve aos
interesses do empregador, no que dependem da legitimacao dos seus poderes e da padronizacao dos

direitos dos trabalhadores, bem como pela pacificacdo social que promove®’, sendo, pois, marcado
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pela ideia de concertacao social, com ideias de participacédo e busca de consensos:, que permitem a
promocao da paz social associada a promocao do desenvolvimento econdmico:.

Pascal Lokiec nota a subsisténcia de controvérsia acerca da natureza contratual da relacdo de
trabalho em razao de o compromisso do trabalhador nao atingir o seu patrimdnio, mas a sua pessoa,
em que pese o disposto no art. 1.128 do Caodigo Civil francés, que considera a pessoa como algo fora
do comeércio, e que, portanto, nao poderia ser objeto de um contrato. Remete a Ripert e a Supiot, entre
outros autores importantes, que contestaram a natureza contratual das relacées de trabalho
justamente por essas razdes. De sua parte, o autor entende que ha de se separar a pessoa do objeto
do contrato, e considerar o trabalho como um bem, como uma coisa abstrata separada da pessoa do
trabalhador, e reconhecer a natureza dual das relacdes de trabalho, que sdo de uma parte uma relacao
contratual (troca de trabalho por remuneracao) e, de outra, uma relacao de poder (submissao de uma
pessoa a outra)®. Posto que a pessoa nao integre o contrato, a relacdo de poder a coloca sob a
subordinacao de outra, o que é reconhecido pelo Direito do Trabalho através da dialética entre poderes
e direitos fundamentais, retérica amplamente importada do Direito Administrativo, em que se verifica a
relacdo de poder entre a administracao e os administrados, a inspirar regras de procedimento para o
exercicio do poder, bem como de fundo, atinentes a consecucdo do interesse empresarial, da mesma
forma como o poder da administracdo & guiado pelo interesse publico®. O autor ressalva que a
exigéncia de motivacéao se relaciona com a teoria do abuso de direito, e nao permite mais do que um
controle muito limitado das decisdes patronais.

Lokiec defende que o vinculo de subordinacdo repousa, a titulo principal, sobre a
caracterizacao de uma relacao de poder*:, e uma das missdes essenciais do Direito do Trabalho é
delimitar o exercicio do poder do empregador sobre o empregado, que, todavia, ndo é apenas um
estado de fato a ser balisado pelo Direito, mas também uma prerrogativa necessaria para o
funcionamento de qualquer organizacdo, que o Direito deve proteger ao mesmo tempo em que a
controla®, A afirmacdo de um direito do poder distinto do direito do contrato obriga a fundar o poder
em algo que ndo o contratos. A Court de Cassation francesa sugere que a fonte esta na lei, que investe

0 empregador no poder de direcao e controle dos empregados submetidos a sua subordinacao juridica,
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e a Corte Costituzionale italiana funda expressamente esse poder na liberdade de empreender=:, A
caracterizacao do poder, inicialmente centrada na direcao do trabalho do empregado, mediante ordens
e diretrizes, hoje também ¢é reconhecida, segundo Lokiec, pela integracao do trabalhador em uma
organizacao ou em um servico organizado, ideia a que, porém, a Court de Cassation ainda é reticente,
0 que faz dessa condicdo apenas um indicio de subordinacdo®”. O autor entende que esse receio nao
se justifica porque nao ha integracdo na organizacao se as condicdes de execucao do trabalho nao
forem determinadas unilateralmente pelo empregador, e aponta que 0s juizes, nao obstante, na maior
parte das vezes se contentam em constatar a existéncia de um servico organizado unilateralmente pelo
empregador para determinar a aplicacdo do regime justrabalhista e de seguridade social®:. Isso se
constata particularmente pelo reconhecimento da subordinacéo na fixacao dos horarios de trabalho
pela organizacdo dos servicos, ao passo em que a livre determinacdo dos horarios de trabalho pelo
trabalhador é considerado um indicio desfavoravel a caracterizacao do vinculo empregaticio=.

Em paralelo a discussdo sobre se o trabalhador ou apenas o seu trabalho integra o objeto do
contrato de trabalho, Bernardo da Gama Lobo Xavier discute também o posicionamento juridico da
empresa entre o empresario e o trabalhador, dado o sentido comunitario da relacao de trabalho que
defende. Nesse sentido, o autor reconhece trés acepcdes principais de empresa, sendo uma delas a
que equivale a posicao do empresario enquanto sujeito de direitos e deveres; a segunda com o sentido
de organizacao de meios produtivos do empresario, sendo, assim, objeto de direitos; e terceira como
comunidade produtiva organizada, na qual existem variadas relacbes interpessoais, acepcao que
entende mais bem assente a disciplina do Direito do Trabalho*. Pela segunda acepcao, que, segundo
0 autor, remonta ao Século XIX, o empresario, na condicao de proprietario da empresa, seria titular de
um direito absoluto de dominio sobre ela, ao passo em que o trabalhador seria visto como algo de
estranho, cujo trabalho, objetificado e despersonalizado, se incorporava a empresa como fator fungivel
de producao®. Pela concepcao da empresa como comunidade produtiva organizada, sem ser
propriamente sujeito ou objeto de direitos, a empresa teria uma relevancia juridica propria na condicao
de uma formacéao social: para o Direito do Trabalho a empresa é, nas palavras de Lobo Xavier, uma
“organizacdo de pessoas, que, controlando bens ou servicos, tem como finalidade a producao”:z, e

gue mantém entre si relacdes vinculativas de carater laboral, sobretudo entre o estrato dirigente e o

= | OKIEC, Pascal — Droit du travail. Tome | : Les relations individuelles de travail, p. 201.

= LOKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome / : Les relations individuelles de travail, pp. 112-113.

= LOKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome | : Les relations individuelles de travafl, pp. 112-113.

= LOKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome | : Les relations individuelles de travail, pp. 113-114.

=0 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 82-86.
= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 85.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 84.

70



dirigido*:. Segundo Xavier, pelo exercicio da sua autoridade o empregador direciona a atividade para os
fins produtivos que busca, para isso a conjugando com outros fatores de producao de que dispde=. A
disponibilizacao da energia ou a cessao da forca de trabalho a favor de quem possui os outros fatores
produtivos, para o autor, seria uma exigéncia da sociedade moderna, em que esvanece a producao
artesanal, da mesma forma em que a insercdo do empregado na organizacao seria uma exigéncia da
empresa moderna, de operar sob uma organizacao hierarquizada de pessoas que atuam em diviséo de
tarefasse. De outro lado, o prestador autdbnomo apenas presta servicos para a organizacao, mas nao
desenvolve a sua atividade inserido nesse ambitos.

Ao conceituar a empresa como organizacdo de pessoas, comunidade de pessoal ou grupo
organizado de pessoas voltadas a producao, Xavier reconhece, como visto, um extrato diretivo
coincidente com a esfera patronal, e um extrato subordinado composto pelos trabalhadores, embora,
nesse contexto, existam estruturas hierarquicas e de enquadramento pelas quais trabalhadores sao
investidos por delegacdo nos poderes patronais, acumulando a situacao de prestador de actividade
subordinada e a de representante do empregador:, Nao importa muito a producdo de bens para o
mercado, uma vez que a organizacao pode estar voltada a cultura, ciéncia ou assisténcia social, mas é
indispensavel que exista um pessoal que seja dirigido ou heterodeterminado por uma vontade de
patronal através de contratos de trabalho®. O contrato de trabalho é um contrato de organizacao, a
comecar pela definicdo dos horarios de trabalho do conjunto de trabalhadores, ao mesmo tempo que
em a pluralidade de vinculos que constitui a comunidade empresarial da relevancia ao principio da
igualdade e a existéncia de mecanismos de producéo de regras gerais®. O empregador, por forca do
principio constitucional de liberdade de empresa, mas com limite nos padrbes legais e controles
administrativos, é quem define a estrutura da empresa, seu organograma, quadro de pessoal, inclusive
admissoes, promocdes e dispensas, horarios de trabalho, objetivos, modalidades e cadéncias de
producao®.

Para Xavier, os efeitos individualizados da gestdo dos contratos de trabalho tém também uma
dimensao coletiva, uma vez que trabalho ¢ desenvolvido de forma interativa e conectada, mediante

divisdo e coordenacdo de tarefas e fungdes, a serem organizadas no espaco e no tempo pelo
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empregador=. Mais do que isso, a organizacdo empresarial ndao é inteiramente compativel com o
ajustamento individual das prestacdes dos trabalhadores no que dependa da sua aceitacdo as
mudancas das condicdes de trabalho que tenham implicacdo sobre a comunidade de trabalhadores
envolvidos, mas ha de respeitar os limites procedimentais e de fundo impostos pela lei, bem como a
intervencao das estruturas representativas dos trabalhadores e os interesses que justificam a atribuicao
desses poderes. Da mesma forma, pela concepcao comunitaria de subordinacéo, o poder disciplinar
se projeta como reafirmacdo do poder hierarquico na empresa e como de prevencdo geral
relativamente a todos os trabalhadores, explicando-se na existéncia de uma comunidade de trabalho=.
Lobo Xavier entende que a disciplina € um poder-dever do empregador, que, portanto, deve exercé-lo a
fim de defender a organizacao e todos os trabalhadores envolvidos, tendo em conta as suas obrigacdes
de evitar violéncias e assédios, entre outras.

Segundo Xavier, é sinal da concepcdo comunitaria de empresa o direito do trabalhador de nela
intervir, deixando de ser mero instrumento o prestador passivo de energia laborativa, e impondo-se
limite a subordinacdo pelo controle do exercicio dos poderes patronais através de mecanismos
representativos dos trabalhadores=. O poder de criacado e estruturacao dessa organizacao, contudo, se
insere no principio da liberdade da empresa, limitado, no que diz com as consequéncias negativas do
seu exercicio, pelas garantias legais trabalhistas®.

Posto que coloquem limites na subordinacdo juridica, a democratizacao da gestdo das
empresas, mediante intervencdes e participacao dos trabalhadores na sua gestado, e a exigéncia de
procedimentos para o desempenho do poder do empregador nao eliminam a situacao de subordinacao
juridica, que emerge da necessidade de organizacao do trabalho e controle de desempenho®. Bem
assim, sustenta Xavier, o surgimento de novas formas de organizacao do trabalho, como a colaboracéo
coordenada, anuviam a fronteira com outras formas de atividade, mas nao rompem com a ideia de
subordinacdo, a nao ser que um segmento de producdo seja efetivamente entregue a um trabalhador
autonomizado. O esquema comutativo ou de troca a que se vincula a figura tradicional do contrato
ndo apreende o carater pessoal da disposicdo da forca de trabalho, e os aspectos comunitarios da

relacao™. A perspectiva institucionalista, aponta Xavier, da valor a insercdo do trabalhador na empresa,
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exigindo do trabalhador, mais do que a prestacao de servico, a colaboracdo permanente e duradoura,
ficando sujeito a relacdes comunitarias e de solidariedade e participando, até certa medida, das
decisdes que afetam essa comunidade, assim transcendendo da relacédo originalmente conflitual, de
interesses contrapostos, pelo reconhecimento de certas caracteristicas associativas=.

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena assinala que a ideia da insercao do trabalhador na empresa,
como uma peca de engrenagem, obedecendo a uma estrutura hierarquica escalonada, advém da
institucionalizacao da relacao de trabalho decorrente do conceito proprio de relacao de emprego que
teve vigéncia na década de trinta na Alemanha nazista, cujos resquicios perseveram na acepcao dos
autores germanicos dos dias de hoje, que ainda vinculam o conceito de subordinacdo ao elemento
pessoal®,

Para Bernardo da Gama Lobo Xavier, o contrato de trabalho tem efetivamente carater pessoal e
pressupde uma relacdo de confianca e colaboracao estreita, em um nivel mais acentuado do que se
verifica nas relacdes obrigacionais em geral, 0 que, acrescenta o autor, & um aspecto ético-juridico do
relacionamento contratual deixado de lado pelas analises baseadas na irredutibilidade do conflito de
classes®. No mesmo sentido, Martinez salienta que o poder de direcdo fundamenta-se nao apenas na
falta de concretizacdo do contrato, para a especificacdo das atividades nele previstas de uma forma
geral, mas também na boa-fé e cooperacdo para alcancar vantagens mutuas entre o empregado e o
empregador=. Xavier menciona aspectos psicologicos do contrato de trabalho, ligados a dimensao
socio-emocional de justica e ao sentimento de traicdo na frustracao das expectativas reciprocas, dados
0s riscos de lesao reciproca decorrentes da natureza intima e pessoal do contrato de trabalho, ao
passo em que o grau de legitimacao do trabalhador pela empresa determina também o grau em que o
trabalhador se identifica com a empresa e o0s seus sucessos®. A confianca estaria ligada a durabilidade
do contrato e a projecdo dos seus efeitos para o futuro, diante da incerteza do comportamento das
partes e dos riscos inerentes a isso=. Segundo o principio colaborativo, mesmo em uma relacdo
conflituosa, as partes colaboram para executar o programa contratual, com sentido de boa-fé, dando

lugar a uma relacao comunitaria de carater pessoal®.
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Xavier admite que o principio colaborativo foi elaborado no contexto do sistema corporativo, o
que, no entendimento de autor, nao obsta que lhe seja dada a devida relevancia=#; alias, Xavier nao
reconhece uma vinculacao necessaria entre as concepcbes comunitarias da empresa e um sistema de
corporativismo autoritario, assinalando que provém de diversas vertentes doutrinarias, ai incluida a
chamada “democracia industrial”, e ressalta que a valorizacdo da realizacao do trabalhador na
empresa, a sua participacao nos lucros e na gestdo da empresa, etc., ndo sao explicadas de forma
convincente simplesmente pelo direito de propriedade e pelo contrato de trabalho como contrato
comutativo®.

Da mesma forma, Nascimento faz ponto em diferenciar a concepcao pessoal-organizacional do
vinculo empregaticio que defende da concepcdo germanica de comunidade de trabalho, vigente
durante o regime nazista, fundada na comunhao ou convergéncia de interesses entre o trabalhador e o
empregador, “voltada para fins comuns dos interesses nacionais”. A concepcao atual de organizacao,
pelo contrario, salienta o autor, contempla conflitos de interesses, para cuja solucdo estdo previstos
certos mecanismos.

Se bem a ideia da subordinacdo com sentido coletivo, a luz do principio colaborativo, ofereca
uma nova perspectiva sobre o sentido do vinculo juridico entre a empresa e o empregado,
transcendendo o plano das obrigacdes reciprocas das partes e acolhendo, portanto, a nocao de que o
trabalhador, por integra-la, incorpora a empresa na realizacdo de alteracdes ao mundo fisico, bem
como, até os limites de suas atribuicdes contratuais, na sua atuacdo no plano juridico, inclusive
perante outros trabalhadores da empresa, o que interessa especificamente para o entendimento da
posicao do empregado que ocupa funcdes de chefia e direcdo, por outro lado, de um ponto de vista
pratico, no que interessa ao reconhecimento do vinculo empregaticio, quando disputado, o conceito
falha ao menos em duas frentes.

Em primeiro lugar, na fronteira entre o vinculo empregaticio e o vinculo associativo no ambito
das cooperativas de trabalho, a nocao de que o contrato de trabalho tem paradigma na colaboracao
entre as partes para atingir finalidades comuns coincide, a0 menos em parte, com o mote em si do
sistema cooperativo, o que dificulta a separacdo das hipdteses de incidéncia de um regime e de outro.
Com efeito, no Brasil, a Lei n.° 12.690/2012, de 19 de julho, considera cooperativa de trabalho a

sociedade constituida por trabalhadores para o exercicio de suas atividades laborativas ou profissionais

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 325-326.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 86.

= NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direfto do Trabalho: histdria e teoria geral do direifo do trabalho relacdes individuais e coletivas do trabalho,
p. 609.
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com proveito comum (art. 2.°), tendo como principios, entre outros, a intercooperacdo e o interesse
pela comunidade (art. 3.°, VI e VIl). Da mesma forma, em Portugal, o Codigo Cooperativo (Lei n.°
119/2015, de 31 de agosto), conceitua as cooperativas como pessoas coletivas que visam a satisfacao
de necessidades e aspiracdes econémicas, sociais ou culturais dos seus membros, a serem realizadas
mediante cooperacao e entreajuda (art. 2.°, n.° 1), tendo também por principios a intercooperacéo e o
interesse pela comunidade (art. 3.°; 6.° e 7.° principios). Em ambos 0s casos, as cooperativas também
sao fundamentadas na adesao voluntaria e gestdo democratica pelos seus membros, bem como na
autonomia e independéncia, o que, contudo, nao diz respeito a relacdo entre a cooperativa e seus
membros, que a controlam, mas as relacdes daquela com outras organizacdes, inclusive
governamentais, como fica explicito no 4.° Principio do art. 3.° do Cédigo Cooperativo. Se a cooperacao
é, logicamente, a marca do vinculo associativo, ndo sera pela caracteristica da colaboracdo entre o
trabalhador e a cooperativa que o vinculo empregaticio sera detectado; ao contrario, é a substituicao do
espirito de colaboracdo entre os trabalhadores pela subordinacdo de uns aos outros o que
descaracteriza o liame associativo, sinalizando, invés disso, a existéncia de vinculo de emprego entre o
trabalhador e a cooperativa ou seus diretores, ou entre aquele e o efetivo beneficiario do trabalho
prestado*. Nesse sentido, no julgamento de pedido de reconhecimento de vinculo de emprego entre
cooperativa e trabalhador a ela associado, a 8.7 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4. Regido
do Brasil tomou como antitéticas a coordenacdo de esforcos propria do vinculo associativo e a
subordinacao caracteristica da relacdo de emprego em acérdao assim ementado:
“COOPERATIVA. VINCULO DE EMPREGO. PRIMAZIA DA REALIDADE. Uma cooperativa, como o
proprio nome diz, € a unido de esforcos de forma coordenada, visando a atingir um
determinado fim. O pressuposto desse instituto, portanto, é auséncia de subordinacéo entre
seus membros. O trabalhador deixa de ser empregado subordinado para autogerir suas
atividades. No entanto, quando essa entidade é utilizada para colocar mao de obra a
disposicao de empresas, em substituicdo a classe de empregados, surge o problema, pois
desnatura-se o instituto, transformando o Direito do Trabalho em direito renunciavel, o que
inviabiliza a sua aplicabilidade. Incide o principio da primazia da realidade, de modo que a

presenca dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego nao permite o

= NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direfto do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relacoes individuais e coletivas do trabalho,
p. 609.
= \lide, a proposito, GOMES, Julio Manuel Vieira — Direito do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuais de Trabalho, pp. 173-180.
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reconhecimento dessa atividade de forma diversa, independentemente da forma de

estabelecimento dessa relacao.”

Prevaleceu o vinculo de emprego, na hipotese discutida nos autos daquele processo, diante da
constatacdo das suas caracteristicas elementares, sobretudo a subordinacao, que, no entender dos
julgadores, ndo se coaduna com a relacao associativa de natureza cooperativa.

Em segundo lugar, embora ndao em ordem de importancia, ha de se considerar que a
identificacdo das caracteristicas intrinsecas ao contrato de trabalho tem sentido na investigacao da
existéncia de um vinculo de tal natureza em detrimento dos ajustes formulados pelas partes em
sentido diverso porque é suposto que o empregador, valendo-se da sua posicao de vantagem negocial
a contratacdo, pode impd-los ao trabalhador que aceite o emprego oferecido justamente com o
propdsito de mascara-lo, o que, por si so, desmistifica qualquer idealismo acerca do aspecto ético da
relacdo de emprego ou quanto a boa-fé das partes a dirigi-las para a realizacdo dos resultados
almejados pelo empregador. Num cenario em que o empregador se prevalece de sua posicao de
superioridade socioecondmica nao apenas para impor as clausulas do contrato de trabalho que dao
origem ao seu poder diretivo sobre o trabalho a ser futuramente prestado pelo candidato ao emprego,
mas para impor a assinatura de um contrato que falseie a natureza empregaticia do vinculo de trabalho
com o objetivo de escapar a incidéncia da legislacao trabalhista, denegando ao trabalhador os direitos
que dai decorreriam — em evidente ma-fé, portanto —, o reconhecimento do vinculo empregaticio ndo
havera de passar pela valoracdo da boa-fé da colaboracado do trabalhador para a realizacdo dos fins
econdmicos almejados pelo empregador. De fato, o trabalhador se submete a essas condicoes, quando
lhe sdo impostas, e mesmo assim desempenha as atividades com subordinacdo ao beneficiario do
trabalho, que as dirige para a realizacao dos seus interesses econdmicos, simplesmente porque o
trabalhador nao dispde de melhor alternativa.

Se a colaboracdo das partes, como visto, ndo & particular ao contrato de trabalho, diante de
hipéteses como a da cooperativa de trabalho, e se nem mesmo esta necessariamente presente nas
relacbes de emprego, especialmente quando o empregador se recusa a reconhecer-lhe a natureza
empregaticia e, logo, a integrar formalmente o trabalhador na comunidade de trabalho que sua
empresa, na visao da subordinacdao com sentido estrutural, representa, por outro lado, a concepcao
pode ser Util para que a constatacdo da genuina colaboracdo de boa-fé do trabalhador em direcao a

realizacdo dos objetivos do empreendimento nédo iluda a caracterizacdo do vinculo de emprego. A

= TRT da 4% Regido, 8* Turma, 0000199-57.2011.5.04.0662 RO, em 14/03/2013, Desembargador Francisco Rossal de Araujo - Relator. Participaram do
julgamento: Desembargador Juraci Galvao Junior, Desembargadora Angela Rosi Aimeida Chapper.
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colaboracao de fato pode e até idealmente — se reciproca — deveria ser uma caracteristica do contrato
de trabalho, o que nao quer dizer que o contrato de trabalho deixe de se caracterizar quando |he falta
esse elemento, mas tampouco quer dizer que deixa de se caracterizar quando ele esta presente.

Em todo caso, ha de se reconhecer que a ideia da colaboracao entre empregador e empregado
nao os coloca em posicao de igualdade, e, logo, nao se confunde com a ideia de coordenacao, essa
sim oposta a ideia de subordinacdo. A colaboracdo, mesmo quando presente no vinculo de emprego,
havera, pois, de coexistir com a heteronomia e a heterodirecdo das atividades que marcam essa
espécie contratual.

Segundo Oronzo Mazzotta, a nocéo tradicional de subordinacdo na doutrina italiana apoia-se
nas caracteristicas da colaboracdo e da heterodirecdo, mas expurga da primeira as incrustacoes
deixadas pelo corporativismo, ficando particularmente excluida, no sistema oriundo da Constituicao
italiana, a imagem da colaboracdo em termos de comunhdo de objetivos entre empregador e
trabalhador, prevalecendo a nocao da subordinacao em sentido técnico-funcional. O trabalhador se
obriga a um fazer especifico (o trabalho), na execucao de um contrato de troca — como acontece em
outros contratos que tém por objeto o trabalho — particularizado pela caracteristica da subordinacao,
pela qual o empregador garante o proprio interesse de organizar a atividade produtiva orientada a
consecucao de seus objetivos*. O poder de dirigir a prestacao e definir os modos e tempos de sua
execucdo bem como o poder de infligir sancoes disciplinares em caso de violacdo das ordens, seriam
orientados a satisfacdo daquele interesse.

A nocdo de que o objeto do contrato de trabalho é precisamente o trabalho, e ndo o
trabalhador, e de que a prestacao do trabalho ¢ marcada pela subordinacéo faz questionar a hipétese
de a subordinacao recair ndo sobre o trabalhador, mas sobre o trabalho, o que sera objeto de estudo

no item a seguir.

3.2.4. Subordinaco objetiva

Como visto, enquanto para autores como Amauri Mascaro Nascimento*, Bernardo da Gama

Lobo Xavier*, Jodo Leal Amado** e Maria do Rosario Palma Ramalho* o trabalho é visto como

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, pp. 178-179.

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 179.

= MAZZOTTA, Oronzo - Manuale di Diritto del Lavoro, p. 179.

= NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direfto do Trabalho: histdria e teoria geral do direifo do trabalho relacdes individuais e coletivas do trabalho,
p. 588.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 55.

= AMADO, Jodo Leal - «Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o direito a desconexdo profissional = Work time and life time: on the right to
professional disconnection». Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, Campinas, SP [em linha]. N.° 52 (jan./jun. 2018), p. 255-268.
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indissociavel da pessoa do trabalhador, como uma projecao de sua personalidade, que por isso mesmo
nao pode ser equiparada a uma mercadoria, de outro lado é justamente essa consideracéo, de que a
pessoa nao é uma mercadoria, 0 que inspira Pascal Lokiec a defender a cisédo entre a pessoa e 0
trabalho, a ser tratado como um bem, abstraido do corpo que o executa, para sustentar a natureza
contratual (a0 menos em parte) da relacao de trabalho*!. Carlos Henrique Bezerra Leite refuta a ideia
da dependéncia do empregado em relacdo ao empregador, embora disposta no art. 3° da
Consolidacao das Leis do Trabalho do Brasil e dela deduzida a no¢cdo mesma de subordinacao juridica,
ao asseverar que é a atividade laboral, de natureza fisica, mental ou intelectual, que fica sujeita ao
poder diretivo, regulamentar e disciplinar do empregador=, e nao propriamente a pessoa do
trabalhador que a desempenha nesses termos.

Mauricio Godinho Delgado refere que a subordinacao tem carater objetivo por atuar sobre o
modo de realizacao do trabalho, e ndo sobre a pessoa do trabalhador, e qualifica como inteiramente
superada (no Brasil) a concepcado subjetiva do fendmeno, ligada a ideia da dependéncia, termo
empregado no art. 3°, caput, da CLT, em que se acentua o vinculo pessoal entre as partes=:. O autor
rejeita a ideia de estado de sujeicao, ainda que possa concretamente ocorrer, e assinala que a
subordinacao de viés subjetivo nao abrange as hipoteses dos contratos de trabalho com trabalhadores
intelectuais e “altos empregados”=.

Julio Manuel Vieira Gomes rejeita a ideia de que o trabalhador seja simultaneamente sujeito e
objeto de direitos, concepcao que de toda forma pode ser afastada pela evidéncia de que o trabalhador
nao abandona inteiramente o seu corpo a vontade do empregador, “limitando-se a assumir a obrigacao
de realizar um certo comportamento complexo (que abrange, alias, tanto obrigacdes de fazer, como de
nao fazer)”=:.

De fato, a obrigacado do trabalhador resultante do contrato ndo toca especificamente o seu
COrpo, nem concernem a sua obrigacao contratual os movimentos corporeos com que atividade é
executada, podendo ser que um trabalhador esteja obrigado a executar um trabalho para cujo
desempenho tenha de realizar gestos profissionais comuns a outras atividades, e nem por isso o

empregador podera, invocando a subordinacao, atribuir ao trabalhador atividade diversa daquela para a

[Consult. 15/06/2021] Disponivel na internet: <URL:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/141951/2018_amado_joao_leal_tempo_trabalho.pdf>, p. 257.

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmaética geral, p. 473.

= | OKIEC, Pascal - Droit du travail. Tome / : Les relations individuelles de travail, p. 54.

= | EITE, Carlos Henrique Bezerra — Curso de direito do trabalho. [Em linha] 13.% ed. Séo Paulo : Saraiva, 2021. [Consult. em 30/03/2021] Disponivel na
Internet em: <https://app.saraivadigital.com.br/leitor/ebook:759391>, Titulo Il, Capitulo |, item 3.2.3.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 325.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 325.

= GOMES, Julio Manuel Vieira — Direjto do trabalho. Vol. 1 : Relagcdes individuais de trabalho, p. 98.
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qual foi contratado. Ao trabalhador contratado para ocupar a funcdo de seguranca ostensivo, por
exemplo, nao pode ser atribuida a funcao de modelo de atelier de arte, mesmo que fosse possivel
desempenha-la empregando exatamente os mesmos movimentos corporais. Também o trabalhador
contratado para desempenhar a funcao de modelo de atelier de arte nao é obrigado, mesmo em seu
horario e local de trabalho, a manter-se na posicdo em que normalmente se mantém, com as vestes
gue normalmente usa, se nao for para servir aos propésitos artisticos das pessoas que ali se pdem a
observar seu corpo, porque, se nao for para isso, o trabalhador ja nao estara efetivamente no
desempenho da atividade de modelo de atelier de arte. Disso se deduz que a atividade laboral,
enquanto objeto central do contrato de trabalho do ponto de vista do empregador, ndo se define
unicamente pelos movimentos do corpo do trabalhador, mas supde a contextualizacdo do trabalho — e
nao apenas por condicionantes espaciais e temporais, mas também pela forma como ocorre a
apropriacao do trabalho pelo empregador.

Se, portanto, a atividade laboral sobre que recai a obrigacdo do empregado nao equivale aos
movimentos do seu corpo e as ideacdes do seu intelecto, entdo também a subordinacao, enquanto
instrumento do dominio do empregador sobre a obrigacdo contratual da contraparte, tera uma
dimensao objetiva®, porque circunscrita a atividade laboral que aquela obrigacdo tem por objeto, o que
serve de parametro nao apenas para a validacao do poder diretivo do empregador, pelo exame de
compatibilidade entre as ordens dadas e a funcéo contratual do empregado, mas também para a sua
identificacdo, mesmo nos casos em que remanesce latente. Em oposicao a subordinacdo em forma de
dependéncia pessoal, com sentido hierarquico, de poder de homem sobre homem e correspondente
dever de obediéncia, e marcada por nocdes de fidelidade, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena remete a
doutrina de Mazzoni, que constroi um conceito de subordinacdo com conteudo objetivo a partir do
pressuposto de que é na verdade a atividade do trabalhador que se integra na atividade da empresa, e
isso leva o0 empregador a acautelar-se quanto a regularidade e perfeicdo das tarefas executadas'.

Vilhena descreve a discussao doutrinaria sobre a percepcdo da subordinacdo, enquanto
elemento distintivo da relacdo de emprego, sob uma perspectiva quantitativa, identificando a relacao de
emprego como aquela em que esse fator esta mais presente, e entdo aponta entendimento em sentido
oposto, de que nao é comum a qualquer relacao juridica, mas desponta no contrato de trabalho pela
prestacdo de trabalho exclusivamente proprio, e se fundamenta na colocacao da forca de trabalho a

disposicdo do outro, pela qual esse adquire a faculdade de dirigir essa prestacdo, situando a

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 328.
= VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacédo de emprego: estrutura legal e supostos, p. 514.
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subordinacao, assim, na atividade do prestador, mais do que na sua pessoa*t. Segundo o autor, ha
uma tendéncia doutrinaria se caracterizando por situar o fendmeno da subordinacdo na area da
atividade do prestador, ou nos limites das condi¢des de trabalho=.

A semelhanca das teorias acerca da subordinacéo de viés estrutural-comunitario, mas tomando
como ponto de partida o contrato de trabalho e a tarefa a ser executada pelo trabalhador como objeto
da prestacéo a que por ele se obriga 0 empregado, para que essa seja integrada na dindmica da
empresa, Vilhena identifica no encontro de energias do trabalhador e dos demais elementos da
empresa a caracteristica distintiva da relacdo de emprego da atividade autbnoma. Da mesma forma,
para Mauricio Godinho Delgado, a subordinacéo, na sua dimensao objetiva, diria com a integracao da
atividade prestada pelo trabalhador na atividade do empreendimento empresarial, com sentido de
coordenacao e participacao integrativa ou colaborativa!.

Vista sob esse angulo, a subordinacdo seria, segundo Vilhena, uma exigéncia técnica e
funcional, que se concentra na atividade, para a qual se congregam as pessoas, convertendo-se na
atividade da empresa, em atencdo as normas técnicas que a estruturam como um todo dinamicoz2.
Desse critério objetivo de identificacdo da subordinacao, o autor infere que, por ndo se separar do
trabalhador, o trabalho, com que se relaciona imediatamente a empresa, implica uma relacao mediata,
de disponibilidade instrumental, entre empresa e trabalhador, de modo que a adequacéao da atividade
fundamenta e limita o poder juridico do empregador sobre a conduta do empregado:. Isso também
significa que o trabalhador desenvolve as atividades por “atos autbnomos”, porque nao ¢ ele que se
integra na empresa, senao apenas a atividade que presta-.

Vilhena acrescenta que, da situacao de dependéncia decorrente dessa integracao, marcada
pela constante entrega de energia-trabalho a empresa em um contexto de expectativas reciprocas,
sucede o pacto de emprego, pelo qual o trabalhador fica sempre a disposicdo da empresa para
cumprir as respectivas prestacoes; essas, por sua vez, nao sao pré-determinadas, mas se sujeitam a
intervencao do empregador, que as define vez a vez, conformando-se, assim, a subordinacdo em
sentido objetivo*. Embora a atividade seja pessoal, a dependéncia ndao o €&, razao por que a
intervencao patronal se da apenas sobre a atividade, e ndo sobre a pessoa do trabalhador, salvo,

segundo o autor, em ultima hipotese, por medida de disciplina, para restabelecer a normalidade da

= \ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacédo de emprego: estrutura legal e supostos, pp. 518-519.
= ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Relacédo de emprego: estrutura legal e supostos, p. 519.
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execucdo da atividade®s. Dessa forma, preservar-se-ia a dignidade do trabalhador como pessoa,
superando-se etapas vencidas das lutas politicas seculares que remontam a época em que o
trabalhador recebia o tratamento de coisa, e de que é resquicio historico a sujeicdo manifestada pela
subordinacao pessoal*. Para o autor, a subordinacdo nao integraria o objeto do contrato, mas, sim, o
trabalho, que se desenvolve subordinadamente ou nao: a subordinacdo é a forma pela qual se
exterioriza a relacao de trabalho, preenchida de atos entre pessoas, e que nao € uma constante na
sucessdo de atos-fatos-trabalho, como é a participacao integrativa de sua atividade na atividade da
empresa,

Tendo em vista o conceito de subordinacdo objetiva como integracdo da atividade do
trabalhador na organizacdo da empresa por vinculo contratual, pelo qual cabe ao empregador
determinar as modalidades de prestacao do trabalho, Alice Monteiro de Barros rejeita a possibilidade
de a subordinacao objetiva servir como critério Unico para definir a existéncia de um contrato de
trabalho, porque o empregador também integra na atividade empresarial a atividade de trabalhadores
autdbnomos; para a autora, a participacao integrativa do trabalhador na atividade empresarial deveria
estar associada a sujeicao do trabalhador ao poder diretivo para o reconhecimento da relacao de
emprego®. Barros apoia sua objecao na doutrina de Oscar Ermida Uriarte e Oscar Hernandez Alvarez,
que, embora a tratar nao da subordinacao objetiva, mas da subordinacao institucional e estrutural,
refletem que a insercao do trabalhador na organizacdo empresaria ndo ¢ um elemento exclusivo da
relacao de trabalho, porque a atividade continua, mas ainda autbnoma, de colaboradores nao
empregados também é incorporada na atividade econémica organizada que da forma a empresa, de
tal maneira que a participacao dessas pessoas € necessaria para se atingirem os objetivos a que esta
destinada®™.

Em que pesem essas ressalvas, ndo se pode descartar um critério de identificacao da relacdo
de trabalho subordinado por abranger trabalhadores que nao sdo efetivamente subordinados ao
empregador sem que se tenha previamente definido a subordinacdo por outro critério — do contrario,
ndo é possivel afirmar que esses trabalhadores ndo sdo efetivamente subordinados. Sendo
substancialmente distintas as nocdes de subordinacdo pessoal e subordinacao objetiva, logicamente

haverdo de apresentar resultados diferentes, sendo mesmo o propdsito da ultima oferecer uma nova
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81



perspectiva sobre a relacao de trabalho tendo em conta a insuficiéncia da cobertura da primeira para o
reconhecimento do vinculo empregaticio diante da modernizacao das atividades econémicas e o
desenvolvimento tecnologico, que alteraram também substancialmente aquela relacdo desde a época
em que o conceito de subordinacao foi originalmente formulado.

O dominio técnico do empregado sobre o trabalho que executa, sem por isso fazé-lo prescindir
das garantias trabalhistas previstas na legislacdo, faz a empresa prescindir do emprego de ordens
diretas sobre o lugar, tempo, modos e meios de execucao do trabalho para integra-lo na atividade por
ela explorada economicamente. O mesmo ocorre com as novas ferramentas tecnoldgicas, que
permitem um controle mais preciso sobre a producdo do trabalhador, inclusive para remunera-lo
proporcionalmente ao resultado que entrega, e ndo mais necessariamente pelo tempo que despende a
produzi-lo, permitindo um controle passivo sobre o trabalho executado, ja nao por meio de ordens
diretas, mas simplesmente pelo ndo pagamento da contraprestacdo enquanto nao atingidos os
parametros de producdo e condicdes de execucdo impostos pela empresa. Com a chamada
“Revolucao Industrial 4.0", dada pelo desenvolvimento acelerado da tecnologia da informacéo e pelo
aprimoramento das inteligéncias artificiais, a subordinacdo pessoal cede lugar a subordinacao
robotizada, em que o trabalhador humano, para ser remunerado, passa a ter de cumprir as rotinas de
execucdo definidas por um sistema informatico, que ndo podem ser definidas como ordens diretas
quer porgue nao provém de um ser humano, quer porque o trabalhador pode até mesmo deixar de
cumpri-las sem qualquer outra consequéncia além do fato de que ndo recebe a contraprestacao que
haveria de receber se as cumprisse. A despersonalizacdo da subordinacédo, entretanto, nao é
acompanhada de uma melhoria das condicbes de trabalho®:, ou tampouco de uma maior autonomia
do trabalhador, no sentido estrito de regrar ou participar no regramento das suas condicdes de
trabalho, nomeadamente no que diz respeito ao valor da sua contraprestacédo. Nesse cenario, a
subordinacao objetiva, por permitir o reconhecimento do vinculo empregaticio ndo apenas pela sujeicao
a ordens diretas do beneficiario do trabalho, mas também pelo espectro dessa sujeicao que decorre da
integracao do trabalho prestado na atividade econémica por esse explorada, atende aos propositos do
Direito do Trabalho, de oferecer protecao ao trabalhador que se encontra em posicao de desvantagem

negocial frente ao tomador do trabalho — tal como ocorre com a subordinacdo pessoal.

= De fato, sobre o contexto dos trabalhadores que se envolvem na prestacdo de servicos de entrega programados por plataforma digital, Amado e Moreira
consideram que,
“para a maior parte dos trabalhadores destas plataformas, as condicdes de trabalho sdo mas, independentemente do tipo de trabalho que ¢
prestado. A falta de sindicatos, de unido entre estes trabalhadores, o oligopdlio de certas plataformas relativamente a entrega de determinados
produtos, e uma constante inseguranca econdmica, tudo contribui para que a remuneracdo seja muito baixa, € que ndo se consiga, muitas
vezes, um rendimento digno.” (AMADO, Joao Leal; MOREIRA, Teresa Coelho - «A Glovo, os riders/entregadores e o Supremo Tribunal de
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Mesmo antes da intensificacdo do emprego da tecnologia da informacao na organizacao da
atividade laboral, a dimensao objetiva da subordinacao vinha sendo amplamente acolhida nos tribunais
da Justica do Trabalho brasileira como critério complementar de reconhecimento da subordinacéo
caracteristica da relacdo de emprego, com a ressalva de a integracao do trabalho na atividade
explorada pela empresa nao se verifica indistintamente em relacdo a qualquer trabalho prestado em
seu favor, mas especificamente em relacdo aos trabalhos que concretizam as suas atividades-fins. A
titulo de exemplo, no julgamento de recurso de revista interposto por empresa de telecomunicacao
contra decisao do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regiao, em que ficara reconhecido o vinculo de
emprego entre aquela e trabalhador envolvido na instalacdo, reparo e recuperacdo de redes e cabos
telefonicos e confeccao de emendas, a entdo Ministra do Tribunal Superior do Trabalho Rosa Maria
Weber, na condicao de relatora do acordao proferido pela Terceira Turma da Corte, assinalou o papel
do trabalhador na concretizacao dos propositos da empresa como elemento identificador da relacéo de
emprego:

“[...] tendo em vista que a empresa consiste na atividade econdmica organizada exercida de

forma profissional e voltada a producao ou circulacdo de bens ou de servicos (art. 966 do CC),

sem duvida que a sociedade empresaria ndo pode terceirizar a sua propria ratio essendl, sob
pena de haver o esvaziamento do seu objeto social e o desvirtuamento de sua funcao social.

Nessa linha, tenho por inviavel cogitar da existéncia de pessoa juridica sem mao de obra apta a

promocao de sua finalidade social, mormente quando se considera que a empresa envolve a

organizacao dos fatores de producéo, quais sejam, forca de trabalho, matéria-prima, capital e

tecnologia.

Em acréscimo, registro que outra dificuldade para a terceirizacdo de atividade-fim repousa no

moderno conceito de subordinacao objetiva, estrutural ou integrativa, que nao se vincula a

visdo classica de submissao ao poder diretivo do empregador — fiscalizacao e controle —, mas,

sim, a insercdo do empregado no padrao corporativo, com a ‘standardizacao’ do servico
prestado, dentro da regular e permanente dindmica que caracteriza a atividade da tomadora.

[...]

Assim, adotado o conceito de subordinacdo objetiva, estrutural ou integrativa, tenho como

absolutamente inviavel a terceirizacdo de atividade-fim, sem formacao de vinculo direto com o

tomador dos servicos, pois, sob tal perspectiva, em tais situacbes sempre havera a presenca

Espanha: another brick in the wall». Revista eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia [em linha]. V. 9, n.° 13 (maio 2021), pp.
114-137. [Consult. 25/10/2021]. Disponivel na internet: <URL: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/188680>, p. 130).
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dos requisitos do art. 3° da CLT a conectar o suposto empregado da prestadora de servicos a

tomadora.”*

Por suposto, nao é que a atividade do trabalhador, quando apenas acesséria a consecucao dos
objetivos sociais da empresa (atividade-meio), ndo possa ser integrada na atividade empresarial, mas
apenas que essa integracao nao é necessaria, admitindo-se, por esse entendimento jurisprudencial,
gue seja objeto de contrato de terceirizacdo de servicos (outsourcing), diferentemente do que ocorre
com as atividades-fins, que somente poderiam ser realizadas por trabalhadores com vinculo
empregaticio com a empresa (e, logicamente, por seus socios). Essa distincdo entre atividade-fim e
atividade-meio para o efeito de distinguir o contrato licito de terceirizacdo de servicos da interposicao
ilegal de mao de obra ja vinha, alias, consolidada no entendimento jurisprudencial afirmado pela
Sumula n.° 331, Ill, do TST, com o seguinte teor:

“Stimula n.° 331 — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo

diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n.° 6.019,

de 03.01.1974).

Il - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao gera vinculo de

emprego com os orgdos da Administracao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da

CF/1988).

[l - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de servicos de vigilancia (Lei

n.° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos

especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a

subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a

responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que

haja participado da relacao processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem

subsidiariamente, nas mesmas condic¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa

no cumprimento das obrigacées da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na

fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico

= RR-20900-12.2008.5.03.0035, 3 Turma, Relatora Ministra Rosa Maria Weber, Diario Eletrénico da Justica do Trabalho de 20/05/2011, original com
grifos..
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como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das

obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas

decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao laboral.”+

Contrariando essa logica, a Lei n.° 13.467/2018, de 13 de julho, introduziu os arts. 4.°-A e
5.°-A a Lei n.° 6.019/1974, de 03 de janeiro, para admitir expressamente a terceirizacao de servicos
ligados a atividade principal da empresa beneficiaria no contexto do regime de trabalho temporario,
assim como ja o fizera a Lei n.° 9.472/1997, de 16 de julho, quanto a terceirizacdo de atividades
inerentes aos servicos de telecomunicacdes das empresas que exploram essa atividade econémica
(art. 94, ), objeto de discussdo do acordao da 3.* Turma do Tribunal Superior do Trabalho antes
mencionado.

A Sumula n.° 331 do TST, acima transcrita, ndo trata, senado incidentalmente, dos elementos
caracteristicos da relacdo de emprego, nem versa diretamente sobre a dimensdo objetiva da
subordinacdo ou sobre a integracdo da atividade do trabalhador nas atividades exploradas pela
empresa com que a subordinacdo objetiva se caracteriza, mas cuida apenas de legitimar a
terceirizacdo de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, quando nao esteja
presente a subordinacdo na dimensao pessoal, fazendo subentender, pelo raciocinio inverso, que nao é
licita quando os servicos estao ligados a atividade-fim do tomador, sem explicar exatamente o porqué —
e essa simplificacdo nao ficou sem consequéncias. De fato, o verbete sumular veio a ser objeto de
discussao no julgamento de recurso extraordinario levado ao Supremo Tribunal Federal, em que, por
nao se reconhecer impedimento legal a contratacdo de servicos terceirizados nesses termos, foi fixada,
pelos votos majoritarios, a Tese de Repercussao Geral para o Tema n°® 725 com o seguinte teor:

“E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas

distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a

responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.”s

No voto condutor do julgamento por maioria, o Relator, Ministro Luiz Fux, reconheceu ofensa
ao principio da liberdade pela imposicao de regra, pelo Poder Judiciario, no sentido de que a
terceirizacdo de servicos estaria adstrita as atividades-meios, a supor, portanto, que tal regra nao se

encontra no ordenamento juridico, assim reputando inconstitucional a Simula n.° 331 do TST. Ao fazé-

= BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST); Secretaria-Geral Judiciaria; Coordenadoria de Jurisprudéncia — Stumulas, Orientacdes Jurisprudenciais
(Tribunal Pleno / Orgéo Especial, SBDI-l, SBDI Transitoria, SBDII e SDC), Precedentes Normativos, pp. A-98-A99.

= Acordao no RE 958.252, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2018, DJe-199 divulgado em 12/09/2019 , publicado em
13/09/2019, p. 8.
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lo, contudo, o Ministro ndo se ocupou de examinar as caracteristicas do vinculo empregaticio, ou
especificamente a subordinacdao em qualquer de suas dimensdes, mas ateve-se a validade — e, até
com mais énfase, utilidade — do contrato civil de terceirizacdo de servicos, em cuja disciplina legal ndo
haveria restricdes relacionadas com a coincidéncia entre o objeto do contrato e os objetivos sociais da
empresa beneficiaria do trabalho terceirizado. O alheamento em relacdo a matéria justrabalhista nédo
ficou apenas implicito no julgamento: ao compor a maioria, o Ministro Roberto Barroso fez ponto em
assinalar que nao ha uma relacéo triangular na tercerizacdo, mas, sim, duas relacdes bilaterais, uma
de natureza civil, formada pelo contrato de prestacao de servicos entre a tomadora e a empresa
terceirizada, e outra de natureza trabalhista, entre a empresa contratada e o trabalhador, em forma de
vinculo empregaticio; e o Ministro Alexandre de Moraes, da mesma forma reconhecendo a licitude do
contrato de terceirizacdo independentemente da pertinéncia dos servicos terceirizados aos objetivos
sociais da empresa tomadora, admite todavia a possibilidade de se reconhecer a existéncia de uma
relacdo de emprego entre o trabalhador e a tomadora do trabalho em face de um contrato de
terceirizacdo de servicos (fraudulento): para além do reconhecimento da responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante pelos encargos trabalhistas da empresa contratada fixado na Tese, o Ministro
pontua expressamente que a terceirizacdo de atividade-fim ndo é conceitualmente idéntica as
“hipoteses ilicitas de ‘intermediacdo de méao de obra’, caracterizadas pelo abuso e exploracao do
trabalhador”s, e que nada impede a fiscalizacdo e a responsabilizacdo, caso a pratica de ilicita
intermediacdo de mao de obra se esconda em uma terceirizacdo fraudulenta, o que depende da
analise da real natureza juridica dos contratos®s. Também pelo lado majoritario, que cunhou a Tese, 0
Ministro Gilmar Mendes admitiu, em seu voto, que a pratica da terceirizacdo “coloca em xeque
conceitos basilares do Direito do Trabalho”#7, e que sera preciso “refundar o Direito do Trabalho,
instaurando novos pontos de ancoragem ou, no minimo, reformulando os seus mais fundamentais
conceitos”¥¢, cabendo a Justica do Trabalho e a Procuradoria do Trabalho coibir abusos e repelir
eventuais fraudes, que, todavia, ndo decorrem necessaria e intrinsecamente do modelo de producao

horizontalizado ou terceirizado.

= Acordao no RE 958.252, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2018, DJe-199 divulgado em 12/09/2019 , publicado em
13/09/2019, p. 115.

= Como consta em REISSWITZ, Candice von; VOLKMANN, Guilherme Rafael - «A tese de repercusséo geral para o Tema n° 725 e o reconhecimento do
vinculo empregaticio: analise do acordao proferido pelo STF no julgamento do RE n°® 958.252/MG», p. 102.

= Acordao no RE 958.252, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2018, DJe-199 divulgado em 12/09/2019 , publicado em
13/09/2019, p. 236.

= Acordao no RE 958.252, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2018, DJe-199 divulgado em 12/09/2019 , publicado em
13/09/2019, pp. 236-237.
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Nao ¢ acidental o fato de as caracteristicas da relacdo de emprego nado terem sido examinadas
com pormenor, salvo nos votos minoritarios™, que refutavam a tese ao reafirmar o entendimento
consolidado na Sumula n.® 331 do TST. Na verdade, o processo que levou a matéria ao exame da
Corte Constitucional brasileira nao tratava mesmo da natureza da relacdo havida entre os
trabalhadores terceirizados e a tomadora dos servicos, mas, sim, tratava especificamente da alegada
ilicitude do contrato celebrado com a empregadora daqueles trabalhadores, para prestacéo de servicos
terceirizados relacionados com a atividade-fim da empresa beneficiaria, sendo o proposito da Acao Civil
Publica em questdo, movida pelo Ministério Publico do Trabalho da 3® Regido, impedir mesmo a
celebracdo de tais contratos pela empresa ré, pretensdo que fora acolhida em primeira e segunda
instancias, remanescendo mal-sucedidos os recursos apresentados junto ao Tribunal Superior do
Trabalho. A questdo constitucional que submeteu o processo a julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal, portanto, nao tinha relacdo (direta) com as garantias trabalhistas dispostas no art. 7.° da
Constituicao brasileira ou com o conceito de contrato de trabalho que essas garantias supdem, mas
com o direito fundamental, estendido a pessoa juridica, de ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei, previsto no art. 5.°, ll, alegadamente violado pela Sumula n.°
331, Ill, do TST, e pela pretensdo do Ministério Publico do Trabalho de, com base nesse verbete
sumular, proibir a empresa ré de contratar a prestacao de servicos de outra empresa a depender da
natureza dos servicos prestados, sem que haja tal proibicdo na lei.

Com efeito, a conclusdo de que o contrato de terceirizacao é ilicito quando tenha por objeto
servicos ligados a atividade principal da empresa beneficiaria s6 é alcancada com um salto l6gico a
partir da ideia de que o trabalho que realiza os objetivos sociais da empresa é presumidamente
integrado na atividade econémica por essa explorada, a caracterizar a subordinacao por sua dimensao
objetiva e, logo, a relacao de emprego entre o trabalhador e a empresa tomadora do trabalho. Isso ndo
quer dizer que a relacdo de emprego nao possa ser constatada entre o trabalhador e a empresa que se
beneficia do trabalho pela identificacdo da subordinacédo objetiva: o ponto é que a possibilidade em
tese de vir a se caracterizar a relacao de emprego entre o trabalhador que executara o contrato e a
empresa que contrata 0s servicos nao constitui um obice preliminar a celebracdo do contrato de
prestacao de servicos. Tampouco € ilicito a uma empresa contratar outra para prestar-lhe servicos
desligados de suas atividades-fins ante a possibilidade hipotética de suceder a caracterizacdo da

relacdo de emprego entre a empresa contratante e os trabalhadores que venham a executar o contrato

= Entre esses, registramos o voto da Ministra Rosa Maria Weber, que desde 19/12/2011 ocupa a funcdo de Ministra do Supremo Tribunal Federal,
alinhado com a decisdo que anteriormente, na condi¢do de Ministra do Tribunal Superior do Trabalho, proferira no julgamento do Recurso de Revista n.°
20900-12.2008.5.03.0035 em 20/05/2011, antes mencionado.
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pela constatacdo da subordinacdo na sua dimensdo pessoal, dada pela sujeicdo do trabalhador as
regras da empresa beneficiaria dos servicos e as suas ordens diretas quanto aos meios, modos, tempo
e lugar da execucao do trabalho. Se bem isso possa ocorrer, nao tera sido por isso ilicito o contrato de
prestacdo de servicos anteriormente celebrado entre as empresas, porque, enfim, ndo lhe era proibido
contrata-los.

De outro lado, como ja tivemos oportunidade de refletir anteriormente=, se, nos termos postos
no acorddo em comento, o contrato de prestacao de servicos firmado entre as empresas nao ¢ ilicito
por seu objeto, mesmo quando alcanca as atividades-fins da empresa tomadora dos servicos, porque
nao se confunde com o contrato de trabalho entre o trabalhador e a empresa prestadora dos servicos,
entao é seguro afirmar que a existéncia daquele nao é oponivel ao trabalhador quando sao constatados
0s elementos caracteristicos da relacdo de emprego entre ele e o tomador dos servicos. Para bem dizé-
lo, o contrato celebrado entre as empresas €, para o trabalhador, negdcio juridico entre terceiros, que
nao o obriga nem lhe da qualquer direito — res infer alios acta, aliis neque nocet neque potest. Da
mesma forma, o tomador do trabalho ostenta a condicdo de terceiro em relacdo ao contrato de
trabalho formalizado entre o trabalhador e a empresa contratada pelo tomador, e, portanto, ndo pode
invoca-lo para inibir o reconhecimento da relacdo de emprego do trabalhador diretamente para consigo,
tendo sido constatados, entre o trabalhador e o tomador do trabalho, os elementos caracteristicos do
vinculo empregaticio. Sendo assim, no exame da relacao fatica estabelecida entre o trabalhador e o
tomador do trabalho, caracterizada pela prestacao de trabalho subordinado, mesmo quando a
subordinacao se estabelece de forma objetiva, pela integracdo da atividade do trabalhador na atividade
empreendida pela empresa beneficiaria do trabalho, a existéncia ou validade do contrato de prestacao
de servicos celebrado entre essa e a empresa prestadora é insignificante, porque entre o trabalhador e
a empresa beneficiaria do trabalho nao tem qualquer efeito.

Sem embargo, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sua composicdo plena,
no julgamento do Tema de Repercussao Geral n.° 725 fez retroceder a compreensao jurisprudencial
sobre a subordinacéo na sua dimensao objetiva, a exemplo do que veio a ser decidido pela Terceira
Turma do Tribunal Superior do Trabalho em 31/05/2019, em juizo de retratacao, no julgamento do
mesmo recurso de revista antes mencionado, dessa vez sob a relatoria do Ministro Mauricio Godinho

Delgado:

= REISSWITZ, Candice von; VOLKMANN, Guilherme Rafael - «A tese de repercussdo geral para o Tema n° 725 e o reconhecimento do vinculo
empregaticio: analise do acérdao proferido pelo STF no julgamento do RE n°® 958.252/MG», p. 103.
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“RECURSOS DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR A LEI
13.467/2017. JULGAMENTO ANTERIOR POR ESTA 3* TURMA. DEVOLUCAO DOS AUTOS
PARA EVENTUAL EMISSAO DE JUiZO DE RETRATACAQ. ARTIGO 1.030, INCISO II, DO CPC.
TERCEIRIZACAO TRABALHISTA. SERVICO DE INSTALACAO E REPARAGCAO DE LINHAS
TELEFONICAS. ADEQUACAO AO ENTENDIMENTO DO STF (TEMA 739 DE REPERCUSSAO
GERAL NO STF - ARE 791.932). TERCEIRIZAGAO LICITA. VINCULO DE EMPREGO DIRETO
COM O TOMADOR DE SERVICOS NAO CONFIGURADO. O STF, por maioria, no julgamento do
ARE 791.932/DF, ocorrido em 11/10/2018 e transitado em julgado em 14/03/2019,
representativo da controvérsia e com repercussao geral (tema n°® 739), firmou tese juridica
vinculante, no sentido de que ‘é nula a decisdo de orgéo fracionario que se recusa a aplicar o
art. 94, I, da Lei 9.472/1997, sem observar a clausula de reserva de Plenario (CF, art. 97),
observado o artigo 949 do CPC'. E necessario, pois, 0 exame da matéria & luz da tese firmada
pelo STF, relativamente a possibilidade de terceirizacdo de servicos afetos as atividades
precipuas das concessionarias de telecomunicacdes, sendo irrelevante perquirir sobre a
natureza das atividades exercidas pela empresa contratada. No caso vertente, apesar de ter o
TRT concluido pela configuracdo do vinculo de emprego diretamente com a empresa tomadora
dos servicos — haja vista a relacdo direta entre o servico de instalacao e reparacao de linhas
telefonicas e a atividade-fim da tomadora —, ha de ser afastada a ilicitude da terceirizacéo, a
luz do entendimento do E. STF e do art. 94, Il, da Lei 9.472/97. Consequentemente, nao se
reconhece 0 vinculo de emprego com a tomadora de servicos, tampouco a responsabilidade
solidaria e a condenacdo ao pagamento de direitos e beneficios legais, normativos e/ou
contratuais dos empregados da tomadora dai decorrentes, mantida a responsabilidade
subsidiaria, em caso de eventual condenacao, nos termos do entendimento do STF e da
Sumula 331, IV/TST. Ressalva de entendimento pessoal deste relator. Recursos de revista
conhecidos e providos.”=!

Como se vé, remanesce 0 salto légico: por ser licita a terceirizacdo, exclui-se a caracterizacao

da relacdo de emprego. Se, contudo, pudermos abandonar essa simplificacdo, admitindo, como o fez o

Ministro Alexandre de Moraes no julgamento que resultou na elaboracdo da Tese para o Tema de

Repercussdo Geral n.° 725, a possibilidade de se reconhecer a existéncia de uma relacdo de emprego

entre o trabalhador e a tomadora do trabalho em face de um contrato de terceirizacdo de servicos por

isso mesmo fraudulento, e ndo por ser ilicito, remanesce a necessidade de se investigarem as

= RR-20900-12.2008.5.03.0035, 3% Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 31/05/2019.
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caracteristicas da relacdo de emprego que permitem reconhecé-a, ai incluida a subordinacéo, seja
como sujeicao pessoal do trabalhador as ordens, diretrizes e regras impostas pelo tomador do
trabalho, mesmo latente, ou como exigéncia técnica implicita para a insercao da atividade laboral na
atividade econémica empreendida pela empresa, que assim se apropria nao apenas do resultado do
trabalho mas do trabalho em si para realizar as modificacbes do mundo fisico necessarias a
concretizacdo dos seus objetivos sociais. Sobre esse aspecto, da apropriacao do trabalho e dos seus
frutos pelo beneficiario, pende a analise da ajenidad como caracteristica da relacdo de emprego, a ser

feita a seguir.

3.3. Afenidad ou alienacéo

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo conceitua o trabalho por conta alheia, em oposicao ao
trabalho por conta prépria, com o sentido de que, no primeiro caso, o trabalhador ndo assume os
riscos nem recebe o0s proveitos do trabalho que presta, dos quais o empregador se apropria, pagando
ao trabalhador apenas a sua remuneracdo em contrapartida=. Segundo Bernardo da Gama Lobo
Xavier, considera-se o trabalho como prestado por conta alheia quando a utilidade do trabalho é
apropriada por pessoa diferente do trabalhador, em forma de alienacao, a justificar a tutela do Direito
do Trabalho; isso ndo ocorre, contudo, quando a transferéncia da utilidade do trabalho para outra
pessoa nao ¢ esperada por forca de uma relacdo contratual entre ambas, como no caso dos trabalhos
prestados por cortesia ou semelhantes: interessa apenas a atividade por conta de outrem quando lhe é
juridicamente devida e, logo, passivel de ser exigida, ainda quando seja diretamente destinada a uma
terceira pessoa, como no caso do empregado de um restaurante que serve & mesa em relacao ao
empregador e ao cliente do restaurante®.

Oscar Hernandez Alvarez e Oscar Ermida Uriarte sustentam que é da esséncia do contrato de
trabalho o ajuste, preliminar a prestacao dos servicos, de que o produto de tal prestacao nasce ja na
propriedade do empregador, que assume os riscos do trabalho, pelo que os servicos sao prestados por
conta alheia®. Segundo os autores, a doutrina espanhola de fato toma a gjenidad, e nao a
subordinacdo, como elemento essencial diferenciador do contrato de trabalho e marco fundamental da

fronteira do Direito do Trabalho com outras disciplinas®:. Eles mesmos entendem que a agjenidad é o

= VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 53.

= LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito do trabalho. 5.% ed . Coimbra : Almedina, 2016, p. 13.

= XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 36-37.
= ALVAREZ, Oscar Hernandez ; URIARTE, Oscar Hermida - «Critica de la Subordinacién», p. 289.

= ALVAREZ, Oscar Hernandez ; URIARTE, Oscar Hermida - «Critica de la Subordinacién», p. 289.
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que explica a diferenca entre a condicao de trabalhador e socio da empresa: a Unica justificacao ético-
juridica para que o trabalhador ndo tome parte nos proveitos do negdcio, explicam os autores, € de que
tampouco participe das perdas®'.

Ao tratar sobre a nocao de trabalhador no ambito do Direito Social europeu, Valverde, Gutiérrez
e Murcia registram que a norma comunitaria com frequéncia utiliza a expressao “trabalhador por conta
alheia”, mas remete ao conceito de trabalhador proprio da legislacdo nacional para lhe dar sentidoe.
Os autores consideram a classificacao entre o trabalho por conta prépria do trabalho por conta alheia a
mais substancial para a visao de conjunto dos sistemas juridicos contemporaneos, com implicacoes
sobre a apreciacao do principio da liberdade de trabalho; e que os tipos de trabalho auténomo e
trabalho subordinado, bem como de trabalho a titulo oneroso ou voluntario, estdo em funcao dessa
classificacao, ainda que a autonomia ou subordinacdo do trabalho seja um critério de grande
importancia operativa no Direito do Trabalho®. A gjenidad, salientam, se afere pela atribuicdo dos
frutos do trabalho, estando no ambito do trabalho por conta propria o trabalhador que é o destinatario
final dos resultados produtivos do trabalho, seja para seu proprio consumo ou para posterior
mercantilizacao, desde que ao menos de momento ingressem no seu patriménio®. No trabalho por
conta alheia, pelo contrario, os resultados do trabalho passam diretamente a outra pessoa, que se
beneficia deles desde o instante em que sao produzidos®!. Segundo os autores, isso € mais evidente
caso o resultado do trabalho seja um fruto ou produto suscetivel de apropriacdo; nos servicos
imateriais, a ajenidad consiste na satisfacdo das necessidades ou conveniéncias nao de quem
trabalhou, mas de outra pessoa ou entidade a favor da qual os servicos sdo prestados=2.

A ajenidad marca a diferenca entre o trabalho assalariado e o trabalho por conta prépria, o que
se explica tradicionalmente por duas caracteristicas: a alienacéo dos frutos, pela qual o empregador se
apropria diretamente ou se aproveita imediatamente do produto do trabalho; e a alienacao dos riscos
da atividade*=. Significa também que as ferramentas, materiais ou meios de trabalho como regra
devem ser disponibilizados pela empresa; e que a clientela é da empresa, e ndo do trabalhador. Os
autores observam que a gjenidad desvanece quando a retribuicao do trabalhador depende dos frutos e

beneficios do trabalho, e assinalam que o trabalho assalariado admite variadas formas de retribuicéo,

= ALVAREZ, Oscar Hernandez ; URIARTE, Oscar Hermida - «Critica de la Subordinacién», p. 289.

= \VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, pp. 183-184.
= VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 50.

= \JALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, pp. 50-51.

= VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, pp. 50-51.

= \JALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, pp. 50-51.

= \ALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 181.

= \ALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 181.

91



Sem que a opcao por uma ou outra seja de todo determinante para a sua qualificacéo juridica®s. Por
outro lado, ndo ha ajenidad quando o trabalho é implicito a condicdo de sécio participante de uma
sociedade, ja que ele se apropria dos frutos do trabalho, a0 menos em parte, 0 que nao impede,
porém, a coexisténcia numa mesma pessoa das condicdes de sécio e de trabalhador assalariado,
sempre que haja separacao formal e patrimonial entre a pessoa natural e a pessoa juridica,
especialmente nas sociedades capitalistas ou por acdes (andnima e de responsabilidade limitada)=s.
Trata-se, portanto, de um conceito de nivel elevado de abstracéo, que com frequéncia obriga o recurso
a indicios ou fatos indiciarios, como a entrega ou colocacéo a disposicao do empregador das decisdes
concernentes as relacdes de mercado ou com clientes, o calculo da retribuicdo ou dos principais
conceitos da mesma®’.

Em artigo publicado em 1967, ainda sob a vigéncia da Ley de Contrato de Trabajo, Manuel
Alonso Olea aponta que a natureza do contrato é determinada pelas obrigacdes que constituem o seu
objeto, independentemente do nome que lhes hajam dado as partes, ainda que a vontade das partes
tenha uma importancia residual, como indicio da condicdo de trabalhador ou de contratante
independente, empresario de si mesmo, que nao diria respeito tanto a dependéncia (subordinacéo) ou
a sua falta, mas ao fato de o trabalho ser prestado por conta alheia ou por conta prépria=s. O autor
aponta que o essencial do contrato de trabalho nao é tanto a relacao de dependéncia, mas que se
trabalhe por conta alheia, isto €, que o efeito essencial do contrato de trabalho seja a atribuicdo direta e
imediata da titularidade dos frutos do trabalho a outrem, que, em troca da remuneracao, assume o
risco do destino futuro dos bens produzidos ou dos servicos prestados*. Olea trata da agjenidad do
risco como uma consequéncia da ajenidad, e acrescenta que trabalhar por conta de outro exige
normalmente que o trabalhador seja controlado por aquele para quem trabalha, a fim de garantir a
satisfacdo do interesse contratual desse ultimo, do que se deduz que o trabalho mesmo é o objeto do
contrato®. A medida do controle do empregador sobre o trabalho, no entanto, varia enormemente, e
apenas muito forcadamente se pode falar dependéncia propriamente dita nas hipéteses de trabalho a
domicilio, ainda que apenas as posi¢cdes doutrinarias rigidamente limitadas por seu dogmatismo se

neguem a ver ai um contrato de trabalho«:. Olea argumenta que, nos casos limites, ndo existe um

= \ALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 181.

= \ALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 181.

= VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, pp. 181-182.

= QLEA, Manuel Alonso - «<En torno al Concepto de Contrato de Trabajo». Anuario de derecho civil [em linha]. Vol. 20, n.° 1 (1967), pp. 117-152. [Consult.
03/07/2021]. Disponivel na Internet: <URL: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-1967-10011700152>, p.
129.

= OLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», p. 129.

« QLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», p. 130.

«t QOLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», p. 130.
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controle pelo empregador sobre o trabalho prestado, mas, sim, um puro trabalho por conta de outrem,
0 que é o verdadeiramente essencial e caracteristico do contrato de trabalho, a despeito da
terminologia legal e jurisprudencial empregada a época do texto, fundada na relacéo de dependéncia®=.
A esséncia da relacado de trabalho, insiste Olea, esta na agjenidad dos frutos e na ajenidad derivada dos
riscos®s. Olea registra fluidez da jurisprudéncia no tratamento da matéria atinente a tipificacao do
contrato de trabalho ante a definicdo legal contida no art. 1.° da Ley de Contrato de Trabalho entao
vigente, em que a dependéncia era posta como requisito essencial do contrato de trabalho, e sugere
que a jurisprudéncia poderia mover-se em terreno firme se, partindo do pressuposto de que o trabalho
é efetivamente prestado por conta alheia, qualifica a dependéncia em sua acep¢cao moderna, como um
simples poder de dar ordens quanto & execucao do trabalho, a fim de superar as nocées mais antigas
de subordinacéo, oriundas que tinham por objeto o trabalho manual, a fim de apreender o poder
organizativo ou de direcdo presente inclusive, se o trabalho & por conta alheia, nos servicos mais
qualificados tecnicamente e em relacdo a pessoas cujo poder econdmico torna anacrénica acepcao
econdmica da subordinacao:. O autor sustenta que o art. 7 da Ley de Contrato de Trabalho exclui de
sua regulacao os contratos de trabalho com o pessoal de alta direcéo, alto governo ou alto conselho,
tratando-os efetivamente como uma excecao, pelo que estariam incluidos na definicdo genérica do art.
1.° da Lei, mas excetuados da sua normativa, ndo obstante a jurisprudéncia consistentemente negue
que se trate de contratos de trabalho, com fundamento na doutrina da dependéncia“:. Para o autor, o
trabalho diretivo é um trabalho tdo ou tdo pouco dependente como pode ser o nao diretivo, 0 que
converte a relacdo de dependéncia numa expressao sem sentido*. O que excetua o trabalho de
direcdo das normas trabalhistas € o apoderamento adicional, amplo e geral, que eleva o trabalhador ao
alto cargo a que se refere o art. 7, supondo que realize funcdes reitoras da empresa em si, e ndo de
uma direcao especializada®.

Em obra coautorada por Maria Emilia Casas Baamonde publicada em 2003, apos o
falecimento de Manuel Alonso Olea, e na vigéncia da Ley del Estatuto de los Trabajadores, cujo ambito
de aplicacado passara a abranger expressamente o trabalho prestado por conta alheia (art. 1.°)#¢, os
autores assinalam que o Direito do Trabalho toma como base uma realidade social em que os frutos do

trabalho, que seriam a recompensa natural do trabalho produtivo no estado original das coisas, sao

«2 QLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», p. 130.
«: OLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», p. 130.
«© OLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», pp. 130-132.
«s OLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», p. 133.
«s QLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», p. 133.
« QLEA, Manuel Alonso - «En torno al Concepto de Contrato de Trabajo», p. 134.
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atribuidos inicial e diretamente a uma pessoa distinta de quem o executa, em funcdo de uma relacao
singular entre o trabalhador e o adquirente dos frutos*. Trata-se, dizem os autores, da relacao de
gjenidad, estruturada juridicamente de formas muito diversas e peculiares, que pré-existem a execucao
do trabalhoe. Distingue-se da relacdo de trabalho autdbnomo ou por conta prdopria, em que o
trabalhador retém a titularidade inicial dos frutos do seu trabalho, mesmo que depois disponha deles
por titulos juridicos variados*:. Os autores salientam que o beneficiario dos frutos do trabalho alheio ha
de ser efetivamente distinto do trabalhador, uma vez que o trabalho como parte de uma comunidade
familiar ainda ocorre por conta prépria da familia#2. O fruto do trabalho deve ser entendido de forma
ampla, para abarcar todo resultado do trabalho produtivo do homem, consistente de um bem ou um
servico*s. A agjenidad se refere a utilidade patrimonial do trabalho, e se manifesta ora em uma
apropriacdao dos bens materiais, ora em um poder, intitulado pelo tomador do trabalho, de designar o
beneficiario imediato dos bens imateriais ou servicos, que pode ser o proprio ou terceiros. Por fim,
insistem que a atribuicao dos frutos do trabalho ao terceiro, no trabalho por conta alheia, & inicial e
originaria, e que a ajenidad consiste precisamente em que os frutos do trabalho nao séo do trabalhador
ja no momento em que ele os esta a produzirs.

Os autores notam a singularidade radical e as dificuldades que decorrem de tratar do trabalho
como objeto da relacéo juridica, como algo distinto da pessoa que o executa, sem deixar de ser uma
emanacao de si, visto que ha uma uniao incindivel entre o trabalho como objeto do contrato de
trabalho e o trabalhador como seu sujeito*c. Apontam que, enquanto em tempos passados a solucao
disso era coisificar o sujeito e trata-lo como um instrumento ou um semovente, isto €, um escravo, a
solucao contemporanea esta em manter a distincao entre o trabalhador e o trabalho, tomando como
fundamento a sua decisao livre de desfazer-se dos frutos e empenhar ao outro o trabalho realizado
para a sua obtencao*’. Se bem o objeto do contrato de trabalho seja o trabalho, a sua funcao e causa,
para o empregador, sdo, segundo Olea e Baamonde, os frutos do trabalho, em forma de bens ou
servicos, e disso deriva o direito de impor ordens sobre o lugar, tempo e modo de producao, que se

designa como poder de direcao, o qual opera sobre o objeto do contrato, isto €, sobre o trabalho,

+ A época com o texto revisado aprovado pelo Real Decreto Legislativo n.° 1/1995, de 24 de marco, que veio a ser derrogado pelo Real Decreto Legislativo
n.°2/2015, de 23 de outubro.

« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo. 21.7 ed., revisada. Madrid : Civitas Ediciones, 2003, pp. 45-
46.

2« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 46.

« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 46.

22 BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 46.

= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 46.
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2« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 58.

« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 58.
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sendo-lhe correlata a dependéncia ou subordinacdo do trabalhador a essas ordens*:. Essa obediéncia,
diferentemente do que ocorria com os escravos e servos, ¢ delimitada, no ambito do trabalho livre,
aquilo que é devido em razao do oficio**. O que caracteriza o Direito do Trabalho, portanto, sublinham
0s autores, nao ¢ a relacao de dependéncia, mas, sim, a sua progressiva limitacao a dependéncia que
é estritamente devida em razado das exigéncias organizativas e técnicas do processo produtivo.

Olea e Baamonde qualificam como anémala a denominacao do contrato de trabalho por seu
objeto, e nao pela sua causa, 0 que, em alguma medida, a coloca em segundo plano, tomando em
primeiro plano o trabalho e as suas caracteristicas, entre as quais a da sujeicao as ordens, elevando a
dependéncia a condicado de qualificadora de um contrato claramente definido, como o sao os contratos
na sua maioria, pela sua causa, que é a cessao originaria e onerosa de frutos*. A causa do contrato de
trabalho consiste na cessdo remunerada dos frutos resultantes do trabalho, assim entendidos no
sentido amplo de produto util resultante da atividade humana, e entendida a causa em seus dois
sentidos, compreendendo a finalidade tipica normal buscada pelo ordenamento juridico a respeito do
contrato (sentido objetivo) e o fim real e pratico que as partes se propdem a contratar (sentido
subjetivo). O objeto do contrato de trabalho, no entanto, ainda é o trabalho, a atividade do
trabalhador, pela qual é devida a remuneracao*z. Os autores observam que, devido a atual divisdo do
trabalho, o fruto do trabalho carece de relevancia econdmica e util se isoladamente considerado, e a
prestacdo do trabalhador somente ganha valor quando associada a de outros*:. Sendo, presidido por
uma causa frutuosa, deve ser dito que o contrato de trabalho tem por objeto o trabalho, e, nesse
sentido, também se pode dizer que o contrato de trabalho implica uma participacao na producao®. Os
autores esclarecem que o trabalho e a respectiva remuneracao sao os objetos das obrigaches
reciprocas das partes, e essas obrigacoes constituem o objeto do contrato de trabalho*=.

A formulacdo moderna, no Estatuto del Trabalhador, do que tradicionalmente se chamava
subordinacdo ou dependéncia, registram Olea e Baamonde, é a de que os servicos se prestam dentro
do ambito de organizacao e direcdo de quem paga os salarios». A ndo integracdo neste ambito ou
circulo, dizem os autores, é certamente o Unico dado que de fato separa o contrato de trabalho do

contrato de locacao de servicos, no qual recaem figuras contratuais atipicas e contratos inominados de

== BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 49.
2 BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 49.
= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, pp. 49-50.
= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 57.
= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 57.
= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, pp. 57-58.
« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 58.
= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 58.
= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 61.
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servicos aos quais falte um minimo de controle ou diretrizes pelo empresario, e, com isso, um minimo
de insercao incorporacao ou integracao do trabalhador#. A dependéncia, sendo puramente juridica e
formal, se traduz, assim, como atuar por conta alheia, transmitindo automaticamente o resultado do
trabalho de quem o executa a outra pessoa distinta de si, assim reconduzindo a subordinacao a
ajenidad.

Para Valverde, Gutiérrez e Murcia, o trabalho auténomo e o trabalho por conta propria nao séo
sindnimos, ainda que tenham notavel proximidade, o que se demonstra por seus anténimos: o trabalho
autdnomo seria contrario ao trabalho subordinado, que se qualifica pela dependéncia juridica, e néo
por ser prestado por conta alheia®». O trabalho auténomo se caracterizaria pela disposicao plena sobre
0 modo de execucado do trabalho, ndo se falando em ordens de trabalho, mas de encargos genéricos
de obras ou servicos, que o trabalhador executa como lhe for oportuno*. Fala-se em trabalho
subordinado quando uma pessoa distinta do trabalhador tem poder juridico de disposicdo sobre o seu
esforco laboral=:. A distincdo entre trabalho autdbnomo e subordinado esta na existéncia de ordens
alheias sobre 0 modo de execucdo ou realizacdo do trabalho2. No trabalho auténomo ha encargos
genéricos de obras ou servicos a serem executados como o trabalhador entender oportuno, embora
seu sucesso dependa de se ajustar as preferéncias dos clientes e aos imperativos da tecnologia®:.
Segundo Valverde, Gutiérrez e Murcia, enquanto o conceito de autonomia é fixo na inexisténcia de
intervencao alheia que determine o modo de execucao, o conceito de subordinacao seria graduado,
desde a submissdo a ordens relacionadas com o tempo, lugar e modo de prestacéo do trabalho (o que
se aproxima do conceito de subordinacao com sentido de dependéncia pessoal) até a adaptacdo ou
acomodacao da atividade aos objetivos, condicbes e programas da organizacao produtiva em que
aquela se insere®s (0 que se aproxima do conceito de subordinacdo objetiva®*). A graduacdo da
subordinacdo pode ocorrer nomeadamente por conta da qualificacdo profissional do trabalhador, ou,

também, pelo modo de organizar a producdo e o trabalho, que admite formas de controle de distinta

= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, pp. 61-62.
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= VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 52.
= \VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabaijo, p. 52.
= VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabaijo, p. 52.
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extensdo e intensidade®. Posto que nao se equivalham, o trabalho subordinado e o trabalho por conta
alheia, para os autores, sao dois aspectos de uma mesma realidade®,

Alvarez e Uriarte, da mesma forma, entendem que a gjenidad nao exclui a validade do critério
da subordinacao, porque a subordinacao e a gjenidad parecem constituir as duas faces de uma
mesma moeda®. Isso também significa que as tentativas de escapar a disciplina da legislacao
trabalhista pela descaracterizacao do contrato de trabalho dirigidas a subordinacao alcancam também
a gjenidad, supondo-se que o trabalhador falsamente colocado na posicao de auténomo, comerciante,
empresario individual ou associado de cooperativa assume todos os riscos do seu empreendimento,
pelo que, nessas hipoteses, & provavel que, antes do que a gjenidad, seja mais facil provar a
subordinacao*,

Olea e Baamonde esclarecem que a expressao gjenidad é utilizada em sentido juridico estrito,
proximo ao de enajenacion, que, por sua vez, ndo & empregado porque enagjenacion, no Direito, se
refere a aquisicoes derivativas, enquanto por ajenidad esta a se designar aquisicdes originarias;
tampouco empregam o termo alienacion, mesmo que fosse linguisticamente correto, por conta da
confusa e pesada carga filosofica e sociolégica que essa expressao carrega®.

A pesada carga filosofica e sociologica da expressdo aflienacion a que os autores se referem
certamente tem a ver com o conceito de trabalho alienado proposto por Friedrich Engels e Karl Marx,
assentado na constatacao de que o objeto que o trabalho produz — isto €, o produto do trabalho — se
manifesta perante o trabalhador como algo alheio a ele*2. Engels e Marx assinalam que o trabalho se
objetifica no produto, em que se incorpora o tempo de vida que o trabalhador dedicou a produzi-lo e
que, por consequéncia, deixa de pertencer a si e passa a pertencer ao objeto*:. A alienacdo, no
conceito de Engels e Marx, significa ndo apenas que o trabalho se torna o objeto, com existéncia
externa, mas também que existe fora de si, indepedentemente, como algo alheio ao trabalhador, e que
o confronta como uma forca em si mesma#. A alienacdo se manifesta, assim, ndo apenas na relacao

entre o trabalhador e o produto de seu trabalho, mas também no ato de producao, na atividade

# VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 53.

+ ALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 53. Curiosamente, ao introduzir
o capitulo sobre o rompimento do conceito binario da autonomia e subordinacdo, Amauri Mascaro Nascimento define o trabalho auténomo como aquele
que ¢ executado para si, e o trabalho subordinado, como o que é executado para outro, ou por conta de outro (NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de
Direito do Trabalho: historia e teoria geral do direito do trabalho relagdes individuais e coletivas do trabalho, p. 213), de certa forma prenunciando, assim, o
paralelismo entre os conceitos de trabalho subordinado e trabalho por conta alheia.

« ALVAREZ, Oscar Hernandez ; URIARTE, Oscar Hermida - «Critica de la Subordinacién», p. 289.

“ ALVAREZ, Oscar Hernandez ; URIARTE, Oscar Hermida - «Critica de la Subordinacién», p. 289.

« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 46.

“ ENGELS, Friedrich ; MARX, Karl — The economic and philosophic manuscripts of 1844 and the Communist manifesto. Nova lorque : Prometheus Books,
1988, p. 71

“ ENGELS, Friedrich ; MARX, Karl — 7he economic and philosophic manuscripts of 1844 and the Communist manifesto, pp. 71-72.

“ ENGELS, Friedrich ; MARX, Karl — 7he economic and philosophic manuscripts of 1844 and the Communist manifesto, p. 72.
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produtiva em si mesma*. O produto, dizem os autores, nada mais é do que a sintese da atividade, e,
se o0 produto é alienado, também o é a atividade que o produz#. A alienacao do trabalho significa que o
trabalho ndo apenas ¢ externo ao trabalhador, mas que nao pertence a ele, mas a outro*’. A alienacao
em relacao aos frutos do trabalho, segundo os autores, €, portanto, acompanhada do dominio desse
outro sobre a producao e sobre o produto®,

Naturalmente, Engels e Marx nao se debrucam sobre as caracteristicas da relacao de emprego
para o efeito de determinar o ambito de aplicacao do Direito do Trabalho, mas dedicam-se a fazer uma
descricao critica do sistema politico econdmico vigente com a preocupacao de emancipar o trabalhador
da relacdo exploratéria a que se submete frente ao capital. I1sso nao quer dizer, contudo, que sua
analise seja desprovida de utilidade para aquele efeito. O Direito do Trabalho, embora voltado a
finalidade oposta, de — na condicao de instrumento de conciliacdo do conflito, por vezes latente, por
vezes pungente, de classes — preservar o sistema capitalista, & proposto como solucdo a mesma
problematica, atinente a relacdo assimétrica e inigualitaria entre o trabalhador e o empregador, de que,
antes do advento da disciplina legal protetiva, resultou o empobrecimento da classe operaria em geral,
dando causa a Questao Social e a todos os conflitos dai oriundos. A solucao conservadora do Direito do
Trabalho, de restringir a carga de trabalho, resguardar a seguranca e salubridade de sua execucao e
impor uma remuneracdo minima aos trabalhadores, portanto, tem origem nas mesmas circunstancias
historicas, pesadas e confusas, que inspiraram e estdo descritas nas obras de Engels e Marx. Se é para
apreender a mesma realidade, ainda que para outra solucdo, entdo faz sentido colher dali o que diz
respeito as caracteristicas da relacao entre trabalhador e empregador.

Dito isso, e a despeito do cuidado de Olea e Baamonde em empregar um termo filosofica e
sociologicamente neutro, ¢ notavel a aproximacao entre o conceito de gjenidad que formulam e o
discurso de Engels e Marx acerca da alienacdao do trabalho, quer sob o ponto de vista do
estranhamento do trabalhador em relacdo aos frutos de seu trabalho, quer sob o ponto de vista do
dominio do empregador sobre a execucao da atividade laboral que disso resulta. Dessa forma, ndo nos
parece haver uma razao convincente para deixar de empregar o termo “alienacao” no portugués para
traduzir o que, em espanhol, a doutrina denomina de “gjenidad”. Passamos, portanto, a emprega-lo.

Também ¢é notavel, a proposito, a aproximacao entre o conceito de alienacdo como marca

caracteristica do contrato de trabalho e o conceito de subordinacao objetiva, embora ndo tanto em

“s ENGELS, Friedrich ; MARX, Karl — The economic and philosophic manuscripts of 1844 and the Communist manifesto, p. 73.
“ ENGELS, Friedrich ; MARX, Karl — 7he economic and philosophic manuscripts of 1844 and the Communist manifesto, p. 74.
« ENGELS, Friedrich ; MARX, Karl — 7he economic and philosophic manuscripts of 1844 and the Communist manifesto, p. 74.
“ ENGELS, Friedrich ; MARX, Karl — The economic and philosophic manuscripts of 1844 and the Communist manifesto, p. 80.
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funcao da aquisicao originaria dos frutos do trabalho em si, mas em funcao da colocacao do trabalho
como objeto do contrato, situando-o por isso no @mbito da organizacdo do empregador, com o que a
atividade laboral se converte na atividade econdmica da empresa que, entao, produz — a empresa, € ja
nao o trabalhador — o objeto, fruto da atividade produtiva, para si. Consequéncia disso é que o
trabalhador se submeta a direcdo daquele em cuja organizacao o trabalho é executado e em nome de
guem os frutos do trabalho sado produzidos. A alienacdo e a subordinacdo objetiva ndo sao, pois,
apenas dois aspectos da mesma realidade, como sdo também complementares entre si, e explicam
uma a outra, bem como explicam a subordinacdo com sentido de dependéncia pessoal, quando ha,

sob a égide das regras dispostas unilateralmente pela empregadora.

4. Elementos descaracterizadores do contrato de trabalho

Ha outras caracteristicas que, mesmo nao lhe sendo peculiares, sdo comumente atribuidas ao
contrato de trabalho para o efeito de distingui-lo de outras espécies contratuais, designadamente a
pessoalidade, a onerosidade e a continuidade do vinculo. Nesse sentido, Bezerra Leite deduz do
disposto nos arts. 2° e 3° da CLT, além da subordinacao hierarquica ou juridica, os elementos da
pessoalidade, nao eventualidade e onerosidade como caracteristicos da relacao de emprego, e entende
que essa se constitui na convergéncia de todos os seus elementos essenciais, podendo ser
descaracterizada pela auséncia de qualquer um deles®.

Por nao serem especificos do contrato de trabalho, mas também vistos em relacoes juridicas
de outras naturezas, inclusive na prestacdo de servicos autbnomos, esses outros critérios nao
expandem o conceito da relacdo de emprego, e, logo, se pertinentes, somente o poderiam reduzir,
depois de constatada a presenca de seus elementos efetivamente caracteristicos, sejam eles a
subordinacdo ou a gfenidad ou ambos. Se, portanto, a auséncia daqueles elementos é tida como
excludente do vinculo, é mais simples falarmos da impessoalidade, gratuidade ou eventualidade da

prestacao laboral como elementos descaracterizadores da relacdo de emprego. Vamos a isso.

« |EITE, Carlos Henrique Bezerra — Curso de direito do trabalho, Tit. I, Cap. |, ltem 3.2. Também nesse sentido, DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de
Direito do Trabalho, pp. 313-314; e BARROS, Alice Monteiro de - Curso de Direifo do Trabalho, p. 157.
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4.1. Impessoalidade

O carater pessoal — ou, mais especificamente, /ntuitu personae — da obrigacao do trabalhador
pode ser bastante pronunciado no ambito das relacdes juridicas de natureza civil, como no caso da
contratacdo de um arquiteto em especifico para a elaboracdo de um projeto de reforma ou
remodelacao da cozinha de um apartamento, ou no caso da contratacéo, pelo paciente, de um médico
especialista em determinada cirurgia de risco para a sua execucao. Alias, quanto maior a expertise do
profissional, e, portanto, mais extensas as suas habilidades pessoais especificas, mais facil sera para si
estabelecer-se de forma autdbnoma no desempenho da sua profissao, no quanto isso depende do
equilibrio negocial entre as partes na elaboracdo das normas que regerdo 0S Servicos a serem
prestados. Ja a possibilidade inversa, de a obrigacdo assumida pelo profissional autbnomo ser
impessoal, admitindo-se com isso que o profissional que executara o contrato nao seja a mesma
pessoa que assinou o contrato, supde que haja alguma relacao juridica subjacente entre a pessoa que
subscreve o0 contrato e aquela que cumpre a prestacao assumida, podendo ser que estejam arranjados
em sociedade, como nos casos dos escritdrios de advocacia, ou em associacdes cooperativas, ou
podendo ser que haja entre eles um vinculo empregaticio, ou que ambos sejam empregados de uma
mesma empresa, em nome de quem assinam o contrato e cumprem a prestacao.

Conquanto a prestacao de servicos no ambito das relacdes de trabalho autdbnomo, contratada
sem a condicao /nfuifu personae, possa, assim, ser cumprida por um trabalhador empregado da
empresa ou da pessoa natural contratada, de outro lado a obrigacao do trabalhador perante o seu
empregador, para muitos autores, tera necessariamente essa condicao.

Nesse sentido, Maria do Rosario Palma Ramalho realca o componente de pessoalidade do
vinculo laboral, que ndo se confunde com as concepcdes comunitario-pessoais, ultrapassadas pela
dimenséao patrimonial do contrato de trabalho, expressada pelo bindmio atividade laboral e retribuicao:
a pessoalidade estaria na relevancia das qualidades pessoais do trabalhador para a celebracdo e
subsisténcia do contrato, bem como na esséncia dominial do proprio vinculo, que decorre da sujeicao
do trabalhador aos poderes laborais#°. Ramalho entende que as qualidades pessoais do trabalhador
sa0 essenciais para o contrato de trabalho mesmo no caso dos empregados das grandes empresas,
porque justificam a sua contratacao e, inversamente, motivam o desfazimento do vinculo no caso do

despedimento por inadaptacao, e isso faz do contrato de trabalho um contrato /ntuitu personae®:.

= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 473.
= RAMALHO, Maria do Rosario Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | : dogmatica geral, p. 476.
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Jodo Leal Amado registra divergéncias doutrinarias quanto ao carater /nfuitu personae do
contrato de trabalho, e conclui que essa caracteristica no mais das vezes esta presente, embora em
poucos casos possa nao se verificar, quando as qualidades do trabalhador nao séo determinantes para
a sua contratacao®.

Para Mauricio Godinho Delgado, a configuracao da relacdo de emprego exige que a prestacao
de trabalho tenha carater infungivel, /nfuitu personae quanto ao trabalhador, que nao se pode fazer
substituir intermitentemente por outro trabalhador*:. |sso comporta excecdes, como quando ha
consentimento do empregador para uma substituicdo eventual, ou quando autorizadas
normativamente, como no caso das férias, licencas e afastamentos para cumprir mandato sindical, em
que o contrato do trabalhador afastado se suspende ou se interrompe, sem descaracterizar a
pessoalidade inerente ao vinculo®*. A pessoalidade da obrigacdo do trabalhador também estaria
evidenciada na impossibilidade de transmissao da relacao juridica aos herdeiros e sucessoress.

Carlos Henriqgue Bezerra Leite sustenta que a obrigacdo contratual do empregado é
necessariamente /ntuifu personae, mas admite que a pessoalidade pode ser afastada quando a
substituicado do trabalhador por outro é permitida tacita ou expressamente pelo empregador#:. Da
mesma forma, Alice Monteiro de Barros qualifica como /nfuitu personae a obrigacdo do empregado,
ressalvando que mesmo assim ele podera se fazer substituir esporadicamente, desde que com a
aquiescéncia do empregador®. Isso tampouco significa que a prestacdo é infungivel, dada a
possibilidade, em algumas situacées, de o trabalhador ser substituido por outros empregados da
mesma empresa, 0 que nao é uma hipotese viavel no caso, por exemplo, dos empregados artistas ou
desportistas, contratados por seus talentos individuais«e.

Da intima conexd@o entre o sujeito e o objeto do contrato resulta, segundo Olea e Baamonde,
que a prestacao contratual de trabalho seja personalissima, mas ndo no sentido de que seja devida por
uma pessoa determinada, mas, sim, de que empenha a pessoa do trabalhador no seu cumprimento.
Segundo os autores, o trabalhador se compromete a prestar 0s seus servicos, o que quer dizer que se
obriga a trabalhar pessoalmente; a possibilidade de substituicdo, remunerada ou nao, contradiz o

carater personalissimo da prestacdo do trabalhador, e com ela, o contrato de trabalho*. Se a

= AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho . nogcdes basicas, pp. 57-58.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 315.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, pp. 315-316.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 316.

= LEITE, Carlos Henrique Bezerra — Curso de direito do trabalho, Tit. Il, Cap. |, Item 3.2.

= BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 159.

= BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 159.

= BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 58.
« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 59.
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substituicao estiver prevista no contrato do substituido, ou se for aceita durante a sua execucao pelo
empresario, se entendera que o substituto esta ligado a esse pelo seu préprio contrato®. Por outro
lado, se o empresario estiver alheio a relacao entre o substituido e o substituto, podera entdo haver
entre esses um contrato de trabalho, no qual o substituido ocupa a posicao de empresario*2. Segundo
0s autores, a possibilidade de substituicdo, em determinadas circunstancias, como quando substituido
tem a faculdade de designar o substituto sem o conhecimento ou aprovacdo da pessoa a quem 0s
servicos sao prestados, pode inclusive descaracterizar a relacao laboral tanto do substituido como do
substituto®,

Por outro lado, Julio Manuel Vieira Gomes sustenta que o fato de a prestacéao de trabalho ter
carater eminentemente pessoal nao significa que o contrato de trabalho vise necessariamente uma
prestacado /ntuitu personae, no sentido de que as qualidades pessoais do trabalhador condicionem a
sua contratacado, o que nao é o caso em certas atividades pouco qualificadas**. Nas suas palavras, “a
afirmacéo de que o trabalho ndo & uma mercadoria implica o reconhecimento do que ha de pessoal no
trabalho humano que nao pode ser destacado da pessoa”, mas nao de que uma prestacéo de trabalho
nao se equivale a outra qualquer+:. Gomes faz distincdo também entre o carater /nfuitu personae e o
negdcio fiduciario suscitando a hipotese da modelo que é contratada por seus aspectos fisicos
especificos, e ndo para uma relacao especial de confianca*:. A pessoalidade pode ter razdes diversas
da fiducia, como razdes técnicas e organizativas, relacionadas com o ingresso de estranhos na
empresa, ou em funcdo das obrigacdes acessorias do empregado, que dificilmente seriam transmitidas
a um terceiro que o substituisse*”. Para o autor inclusive a clausula contratual que permite a
substituicdo eventual do trabalhador por outro com idénticas qualificacdes nao é um obstaculo
insuperavel para a caracterizacdo do contrato de trabalho, tomando como exemplo o caso de um
professor que seja contratado dessa forma, relativamente a certa percentagem das aulas dadas*:.
Gomes critica a ideia de que a subordinacdo se descaracteriza quando é contratualmente permitido ao
trabalhador fazer-se substituir, subcontratar ou escolher um auxiliar, mesmo que a maior parte da
doutrina entenda que a obrigacdo do trabalhador é infungivel e deve ser executada pessoalmente, seja

porque essa clausula pode ser incluida apenas para esse efeito, seja porque ha atividades em que a

« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 59.

« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 59.

« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 59.

= GOMES, Julio Manuel Vieira - Direjto do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuaris de Trabalho, p. 86-87.
« GOMES, Julio Manuel Vieira - Direjto do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuaris de Trabalho, p. 87.

« GOMES, Julio Manuel Vieira - Direjto do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuaris de Trabalho, p. 87.

« GOMES, Julio Manuel Vieira — Direjto do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuais de Trabalho, pp. 88-89.
« GOMES, Julio Manuel Vieira - Direjto do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuaris de Trabalho, p. 91.
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possibilidade de substituicdo nao é decisiva para afastar a caracterizacao da subordinacao, por ocorrer
muito esporadicamente ou por ser afinal fungivel a prestacao laboral®.

Note-se que, nesse ponto, Julio Manuel Vieira Gomes trata da impessoalidade como critério de
exclusao da subordinacao que caracteriza a relacao de emprego, e isso é diferente de trata-la como um
critério de exclusdo do contrato de trabalho diante de uma relacdo de trabalho marcada pela
subordinacdo. Se a pessoalidade for entendida como uma caracteristica necessaria do contrato de
trabalho independentemente da caracterizacdo da subordinacdo, entdo teriamos de admitir a
possibilidade de existirem relacdes de trabalho subordinado sujeitas a disciplina legal do contrato de
prestacdo de servicos autdnomos, porque prestados de forma impessoal, 0 que nos parece
contraditério.

Sobre ser entendida como uma caracteristica da subordinacao, isso retoma a discusséo acerca
do que efetivamente caracteriza a subordinacado nas suas diferentes dimensdes, em que, a sujeicao
pessoal do trabalhador as ordens e regras impostas pelo beneficiario do trabalho, no ambito da
subordinacdo com sentido de dependéncia pessoal, vém acrescer as nogcdes de incorporacao do
trabalhador na estrutura organizacional do empregador, no ambito da subordinacédo estrutural, e de
integracdo do trabalho na atividade econdmica empreendida pelo beneficiario, no ambito da
subordinacao objetiva. Isso também retoma a discussdo em especifico sobre a imputacdo a empresa,
enquanto pessoa de existéncia convencional, dos atos materiais realizados pelo trabalhador, mesmo
qguando incumbido de atribuicdes de chefia e geréncia, compreendendo inclusive o exercicio do poder
de direcdo em relacao aos empregados que lhe séao hierarquicamente subordinados®.

Concretamente, o carater pessoal da subordinacdo do trabalhador, se presente, verifica-se no
ambito da sua relacao com a pessoa humana que personifica a empresa na condicao de empregadora
e que, em nome dessa, lhe da as ordens sobre 0 modo, meios, tempo e lugar de execucao do trabalho
— e pode ser uma das suas ordens a de que o empregado subalterno substitua o chefe nas suas
auséncias, como nas suas férias:, Quanto ao empregado que ocupa a funcado de chefe e, nessa
funcdo, personifica a empresa empregadora na sua relacdo com os trabalhadores que lhe sdo
subalternos, também ele estara, embora de outra forma, subordinado a empresa, ja nao tanto no

sentido de ter o trabalho heterodeterminado pela empregadora, mas, em todo caso, por ter de se

« GOMES, Julio Manuel Vieira - Direffo do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuais de Trabalho, pp. 135-136.

« \ide item “a” do titulo “O poder patronal”, integrante do capitulo 3.2.2, acima.

« Nesse caso, por medida de isonomia, segundo a Sumula n.° 159 do TST, “o empregado substituto fara jus ao salario contratual do substituido” (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho (TST); Secretaria-Geral Judiciaria; Coordenadoria de Jurisprudéncia — Sumuilas, Orientagbes Jurisprudenciars (Tribunal Pleno

/ Orga”o Especial, SBDI-, SBDI-I Transitoria, SBDI-l e SDC), Precedentes Normativos, p. A-43).
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sujeitar as regras impostas pela empresa a contratacao, como sinal de heteronomia“, e, enfim, por ter
a sua atividade laboral integrada na atividade econdmica explorada pela empresa (subordinacao
objetiva), que se apropria dos frutos do trabalho ja no momento em que sao produzidos ou enquanto
sao produzidos (alienacao), o que vale também quanto as ordens e instrucdes passadas pelo chefe aos
seus subordinados, necessarias a organizacao empresarial que emprega a atividade laboral da
comunidade de trabalhadores na atividade econdmica empreendida. Por esse aspecto, a realizacao da
atividade econémica da sociedade empresaria depende mesmo da atuacao do gerente na contratacao
e direcao dos trabalhadores incumbidos de produzir os bens de consumo ou prestar os servicos ao
consumidor final na realizacdao dos objetivos sociais da empresa, pelo que ele atua apenas
indiretamente na promocao desses objetivos, sem se envolver pessoalmente na producao dos bens de
consumo ou na prestacao de servicos ao consumidor final. Pode ser que aos seus superiores
hierarquicos interesse saber quem sao os subordinados do gerente, ou pode ser que nao, e que caiba
apenas a ele contrata-los e dirigi-los, embora em nome da empresa empregadora. Em todo caso, a
pessoalidade da sua prestacdo laboral ¢ uma questdo de perspectiva, e, logo, a oposicdo da
impessoalidade como critério de exclusao da caracterizacdo da subordinacao, nessa hipotese, dadas as
particularidades da subordinacéo, nao parece valida.

De resto, posto que ao empregador seja dado exigir do empregado que se empenhe
pessoalmente na execucao dos servicos, o fato de nao o exigir, se isso ndo lhe interessa, por si so, ndo
coloca o trabalhador subordinado em uma situacdo mais favoravel do ponto de vista do equilibrio
negocial, que faca dispensavel a incidéncia da disciplina protetiva do Direito do Trabalho. Isso coloca a
pessoalidade no campo das consequéncias possiveis — mas ndo necessarias — do contrato de

trabalho, e ndo como um elemento caracteristico definidor dessa espécie contratual.

4.2. Gratuidade

Para Bernardo da Gama Lobo Xavier, o pagamento de uma retribuicdo pelo trabalho é
essencial ao conceito do contrato de trabalho, dele se excluindo, portanto, formas benévolas ou
gratuitas de atividade, o voluntariado*:. Entre as obrigacées do contrato de trabalho ha um nexo de

reciprocidade e interdependéncia, mesmo que o sinalagma lhes seja imperfeito, dada a complexidade

wan

2 \lide item “c” do titulo “O poder patronal”, integrante do capitulo 3.2.2, acima.
# XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 316.
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do conjunto de obrigacdes reciprocas das partes, mesmo no caso das obrigacdes principais, a exemplo
dos casos em que o salario € devido mesmo sem a prestacao do trabalho®.

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite, o trabalho prestado a titulo gratuito, voluntario ou por
caridade, fica excluido da protecdo do Direito do Trabalho, mas a mora salarial nao exclui a
caracterizacao do contrato de trabalho*s. Valverde, Gutiérrez e Murcia assinalam que ndo importa tanto
que o trabalhador receba uma remuneracao, mas, sim, que seja o motivo por que se trabalha (para
obter ingressos): animo de lucro”s. Nesse sentido, também, Alice Monteiro de Barros ressalta que a
auséncia de onerosidade descaracteriza o contrato de trabalho apenas quando decorre da vontade do
trabalhador de trabalhar gratuitamente, e ndo da simples mora salarial do empregador; e que a
onerosidade pode se constatar independentemente da forma como a contraprestacdo & paga ou
fornecida, mesmo quando ocorre /in natura”.

O contrato de trabalho, explica Mauricio Godinho Delgado, ¢ um contrato bilateral,
sinalagmatico e oneroso, cujas prestacoes reciprocas sao economicamente mensuraveis<, A
onerosidade manifesta-se objetivamente pelo pagamento das parcelas remuneratérias que formam o
complexo salarial®. Esse pagamento assume diversas formas, admitindo-se inclusive a composicéo do
salario pago em dinheiro com o fornecimento de utilidades, e diferentes periodicidades, sendo, em todo
caso, facilmente perceptivel de uma forma geral*®. Em outras situacdes mais especificas, no entanto,
em que a relacdo de emprego se confunde com regimes de serviddo ou com o trabalho voluntario, ha
de se examinar a dimensao subjetiva da onerosidade, dada pela intencdo econémica do trabalhador
com a prestacdo do trabalho, em que se pode situar o ‘animus contrahendi’#. No caso da servidao
disfarcada, segundo Delgado, vislumbra-se a onerosidade pela dimensdo subjetiva mesmo se
objetivamente tenha sido negada qualquer contraprestacao material ao trabalhador#2. Inversamente, ha
situacdes em que ¢ juridicamente inviavel pretender vincular-se onerosamente pelo trabalho prestado,
como no caso dos trabalhos de reproducao social, de ambito doméstico, entre conjuges®.

Visualizando a questao da onerosidade por outro angulo, Luis Manuel Teles de Menezes Leitao
salienta que ndo é um critério fiavel para distinguir o contrato de trabalho do contrato de prestacdo de

servicos autdbnomos, porque no mais das vezes ambas as modalidades contratuais sdao mesmo

#+ XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a colaboracéo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, p. 322.
#s LEITE, Carlos Henrique Bezerra — Curso de direito do trabalho, Tit. Il, Cap. |, Item 3.2.4.

s VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, p. 183.
« BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 159.

# DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 321.

2 DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 322.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 322.

« DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, pp. 322-323.

« DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 323.
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onerosas*, Da mesma forma Auzero e Dockés alertam que, sendo o contrato de trabalho um contrato
a titulo oneroso, a remuneracao deve ser paga ou prometida, tacita ou expressamente, mas isso nao o
diferencia da maioria dos contratos de outras naturezas, sendo apenas dos contratos benéficos, no
ambito do trabalho voluntario, em que nenhuma remuneracao é esperada pelos servicos prestados,
ressalvados os reembolsos por eventuais despesas#. De todo modo, mesmo quando irrisoria, a
remuneracao conduz a qualificacao do contrato de trabalho, dado que a funcéo do Direito do Trabalho
& mesmo proteger os trabalhadores mal pagos, inclusive pela imposicao do salario minimo legal®e. Isso
também envolve a mera expectativa de remuneracao, como no caso do trabalhador que trabalha
gratuitamente na expectativa de ser ulteriormente contratado, a caracterizar a onerosidade do contrato,
segundo a Court de Cassation francesa®’.

Valverde, Gutiérrez e Murcia assinalam que a diferenca entre o trabalho oneroso e voluntario (a
titulo gratuito) esta na motivacao do trabalhador para presta-lo — se o faz para adquirir uma vantagem
econdmica, no primeiro caso, ou se o faz com finalidades altruisticas, no segundo —, mas nao
reconhecem uma correlacao necessaria entre o trabalho a titulo oneroso e o trabalho por conta
alheia‘s,

Olea e Baamonde, de sua parte, acrescentam, a afirmacao de que os trabalhos prestados
amistosa ou benevolamente nao constituem contrato de trabalho, a de que provavelmente nao
constituem contrato algum, por lhes faltar o animus obligandi, tanto de quem os recebe como de quem
0s promete ou presta*. A benevoléncia do trabalho é independente da benevoléncia do empresario ao
qual o trabalho é prestado, pelo que também podem ser prestados trabalhos contratuais e
remunerados a entidades filantropicas por exemplo®.

O trabalho voluntario por conta alheia, nesse sentido, é voluntario — ou benévolo — por parte
do empregador, em nome de quem o trabalhador presta sua atividade laboral, pela qual lhe é devido o
salario. O fruto do trabalho, apropriado desde a sua producdo pelo empregador, pode ser oferecido
gratuitamente a pessoas carentes ou empregado em causas sociais por livre disposicao de vontade do
empregador, e s6 é assim porque o trabalhador ja ndo pode dispor dos frutos do seu trabalho, por os

haver alienado previamente, por forca de seu contrato, que ha de prever, em troca do salario, o

« DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, pp. 323-324.

w LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes - Direito do trabaiho. 5.% ed . Coimbra : Almedina, 2016, p. 119.

s AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 233.

+ AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 233.

« AUZERO, Gilles ; DOCKES, Emmanuel - Droit du Travail, p. 233.

+ \VALVERDE, Antonio Martin ; GUTIERREZ, Fermin Rodriguez-Safiudo ; MURCIA, Joaquin Garcia — Derecho del Trabajo, pp. 56-57.
« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 65.

=« BAAMONDE, Maria Emilia Casas Baamonde ; OLEA, Manuel Alonso — Derecho del Trabajo, p. 66.

106



pagamento da remuneracao respectiva. O trabalho prestado voluntariamente a titulo gratuito pelo
trabalhador somente pode ostentar essa condicado, assim, quando prestado por conta propria.

E preciso lembrar o que foi dito antes. Se também esta presente no contrato de prestacéo de
servicos auténomos, a onerosidade nao expande o conceito de contrato de trabalho para além das
fronteiras que delimitam o trabalho subordinado ou prestado por conta alheia — e, dentro dessas
fronteiras, somente o poderia reduzir. A questdo, portanto, é saber se a gratuidade é um critério
excludente do vinculo empregaticio, uma vez constatada a relacao de trabalho subordinado ou prestado
por conta alheia.

A esse proposito, Julio Manuel Vieira Gomes registra posicdo minoritaria que admite a
prestacao de trabalho subordinado em carater gratuito, segundo a qual a falta de previsao legal se deve
ao fato de que simplesmente é marginal, mas endossa a posicao doutrinaria dominante em primeiro
lugar porque dissociacado entre o trabalho subordinado em retribuicéo repugna ao bom senso, estando
ademais consagrados no sistema o salario minimo obrigatorio e a irrenunciabilidade das retribuicdes®:.
O autor cita Mario Grandi, segundo qual “a conexao entre a subordinacdo e onerosidade ndo esta a
disposicdo das partes mas é o efeito de um esquema legal imposto”#2. Gomes alerta que a
onerosidade do contrato de trabalho deve ser retirada da vontade originaria das partes e das
modalidades de desenvolvimento e execucao da relacdo, mesmo quando o empregador descumpre
suas obrigacdes legais quanto ao pagamento da retribuicdo em espécie, ou quando haja inércia do
trabalhador em exigir a sua retribuicao®:.

De fato, se 0 empregador é obrigado, por forca do contrato de trabalho, ao pagamento de uma
remuneracdo minima, ndo faz sentido que o reconhecimento do contrato de trabalho dependa de saber
se a remuneracao era devida ou nao, pois isso estara no campo das consequéncias da identificacao do
vinculo empregaticio — e, nesse caso, estamos a falar de uma consequéncia necessaria. Nao é, pois,
preciso ponderar a intencao dos agentes na contratacdo ou execucao do contrato: uma vez constatada
a prestacdo de trabalho subordinado ou por conta alheia, a gratuidade de tal prestacao estara fora de

cogitacao, ja que a onerosidade ¢é obrigatoria.

= GOMES, Julio Manuel Vieira - Direffo do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuais de Trabalho, pp. 91-92.
« GOMES, Julio Manuel Vieira — Direito do Trabalho. Volume 1. Relagcoes Individuais de Trabalho, p. 93
# GOMES, Julio Manuel Vieira — Direito do Trabalho. Volume 1. Relacdes Individuais de Trabalho, p. 93
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4.3. Eventualidade

Assim como o carater /ntuitu personae e a onerosidade ocorrem tanto no ambito do contrato
de trabalho como no ambito do contrato civil de prestacao de servicos, também a continuidade da
relacao juridica pode marcar relacdes juridicas de ambas as naturezas*:. Serve como exemplo do
trabalho autdnomo de carater continuado o tratamento psicologico, assim como o ortoddntico, em que
a prestacao de servicos alonga-se no tempo, podendo transcorrer por mais de ano.

Amauri Mascaro do Nascimento afirma que, se, de um lado, pode haver continuidade na
prestacdo de servicos autbnomos sem que isso caracterize o vinculo empregaticio, de outro lado, a
eventualidade pode descaracterizar o vinculo empregaticio mesmo quando o trabalho ¢ prestado sob
subordinacao*s. Nascimento admite que a subordinacdo nao é exclusiva ao empregado, mas pode
estar presente no trabalho eventual, ainda que esse, em outras circunstancias, possa se revestir de
autonomia“s,

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a permanéncia do contrato de trabalho é incentivada pelo
Direito do Trabalho, em que vigora o principio da continuidade da relacdo de emprego, a privilegiar a
duracdo indefinida do vinculo de emprego, em detrimento das situacdes excepcionais de contratos
delimitados no tempo*’. Ao mesmo tempo, a ndo eventualidade também é um identificador da relacéo
empregaticia, exigindo-se a permanéncia do trabalho prestado, ainda que por um curto periodo
determinado, caracterizando-se, do contrario, o trabalho esporadico*:. Com isso, o trabalhador eventual
nao é alcancado pela legislacao trabalhista classica, mesmo quando subordinado ao tomador do
trabalho*.

Delgado ressalta que a nao eventualidade esta expressamente referida no art. 3°, caput, da
CLT, ao passo em que a legislacdo atinente ao trabalhador doméstico refere-se a continuidades». A
definicdo da ndo eventualidade, contudo, é bastante controvertida na doutrina*:. Pela teoria da
descontinuidade, seria eventual trabalho descontinuo e interrupto, fracionado no tempo, sem fluidez
temporal sistematica, sendo essa a teoria a que permite diferenciar o contrato de trabalho dos

empregados domeésticos dos contratos de prestacdo de servicos autdbnomos dos profissionais de

# NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direffo do Trabalho: histdria e teoria geral do direifo do trabalho relacdes individuais e coletivas do trabalho,
p. 548.

#s NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direffo do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do trabalho relagdes individuais e coletivas do trabalho,
p. 573.

# NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Curso de Direffo do Trabalho: histdria e teoria geral do direifo do trabalho relacdes individuais e coletivas do trabalho,
pp. 574-575.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, pp. 316-317.

« DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 317.

# DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 317.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 317.
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limpeza que, nesses termos, trabalham em carater eventual no ambito da residéncia do beneficiario
dos servicos®. Pela teoria do evento, seria eventual o trabalho realizado em virtude de um fato
determinado e especifico, que enseja certa obra ou servico, durando pelo tempo correspondente a esse
evento®, O evento em si, contudo, ha de ser temporalmente limitado, tal como sugere a nocdo em si
de eventualidade™. Pela teoria dos fins do empreendimento, de maior prestigio na doutrina, seria
eventual o trabalho que nao se insere nos fins normais da empresa, e que por essa razao Sao
esporadicas e de pouca duracaoss. Por fim, pela teoria da fixacao juridica, seria eventual o trabalho
daquele que exerce a sua profissao de forma continua a variados destinatarios, impossibilitando a
fixacao juridica a qualquer um deles®¢. Para o autor, todas essas ideias podem ser conjugadas para se
identificar o trabalho eventual*’. Delgado alerta, contudo, que o trabalho eventual ndo se confunde com
0 trabalho sazonal, que se integra na dinamica do empreendimento do tomador de servicos, visto que
0 trabalho prestado pelo trabalhador sazonal é periddico e ndo tem uma duracao tao curta, ainda que
seja delimitado no tempo®=,

No lado da doutrina portuguesa em Direito do Trabalho, autores como Maria do Rosario Palma
Ramalho e Bernardo da Gama Lobo Xavier reconhecem a vocacao duradoura do contrato de trabalho®,
sem relacionar essa qualidade, porém, entre os elementos identificadores do contrato de trabalho. Julio
Manuel Vieira Gomes, por sua vez, trata da condicao continuada da prestacédo laboral como traco
caracteristico do trabalho subordinado, ndo apenas como um aspecto temporal (tendo em vista as
hipdteses de contrato de trabalho de curta duracao e de contratos de prestacao de servicos autbnomos
continuados, como no caso da agéncia), mas com sentido de insercao na empresa alheias. Nao trata,
porém, da eventualidade da prestacao de trabalho como um impedimento ao reconhecimento do
vinculo empregaticio.

A diferenca no tratamento doutrinario do elemento da (ndo) eventualidade no Brasil e em
Portugal talvez possa ser explicada pela disciplina legal do principio da estabilidade ou seguranca no
empregos! no Direito do Trabalho portugués, estando excluida a hipotese de o empregador romper o

contrato sem precisar invocar motivo. De fato, enquanto no Brasil remanesce latente, a espera de

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 317.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 318.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 319.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 319.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 319.

= Amauri Mascaro Nascimento apud DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 320.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 320.

= DELGADO, Mauricio Godinho - Curso de Direito ao Trabalho, p. 321.

= RAMALHO, Maria do Rosério Palma - 7ratado de Direito do Trabalho. Parte | . dogmética geral, p. 474; XAVIER, Bernardo da Gama Lobo ; com a
colaboracédo de P. Furtado Martins ; [et al.] - Manual de Direito do Trabalho, pp. 311-312.

= GOMES, Julio Manuel Vieira - Direffo do Trabalho. Volume 1. Relagcdes Individuais de Trabalho, p. 127.

= Cfr. MARTINS, Pedro Furtado — Cessacdo do Contrato de Trabalho. 2.% ed.. Cascais : Principia, 2002, pp. 13-16.
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regulamentacdo pela lei, a vedacdo constitucional a despedida sem justa causa (art. 7.°, |, da
Constituicao brasileira), ante a solucédo paliativa do Fundo de Garantia pelo Tempo de Servicos2, em
Portugal a dispensa deve estar fundamentada em uma das hipdteses previstas em lei, compreendendo
o fato imputavel ao trabalhador que inviabilize a subsisténcia da relacaoss, a inadaptacao™ e os
motivos de mercado, estruturais e tecnologicos que determinem a extincdo do posto de trabalho®s ou
de secOes da empresa ou a reducao do numero de trabalhadores®s. Também esta disciplinada em
Portugal a contratacdo a termo por motivo justificado®’, bem como a contratacdo de muito curta
duracdo “para fazer face a acréscimo excecional e substancial da atividade de empresa cujo ciclo anual
apresente irregularidades decorrentes do respetivo mercado ou de natureza estrutural que ndo seja
passivel de assegurar pela sua estrutura permanente”s:, a evidenciar a excepcionalidade da
contratacéo temporaria. No Brasil a regra geral também é de que o contrato de trabalho vigora por
prazo indeterminado, estando discriminadas as hipoteses de contratacdo a termos°, conquanto a
relevancia pratica da contratacdo a termo possa ser obliterada pela possibilidade de o empregador por
fim ao contrato a qualquer tempo, sem precisar explicitar os motivos, pagando ao trabalhador a
indenizacao prevista em lei.

Em todo caso, para que o trabalhador possa ser protegido contra a descontinuidade de
contratacao, a aplicacdo das regras acerca da motivacao da dispensa e da contratacédo a termo ou
temporaria (de muito curta duracdo) nao pode depender de ja ser marcado pela continuidade a relacao
laboral, pelo que a eventualidade, em termos temporais, nao parece ser um critério valido para excluir
a caracterizacao do vinculo empregaticio, uma vez constada a prestacao de trabalho subordinado e/ou
por conta alheia.

Além disso, a existéncia de espécies de contrato de trabalho com vigéncia a prazo determinado
voltadas a satisfacdo de demandas transitorias de trabalho denuncia a compatibilidade do vinculo
empregaticio com a caracteristica eventual da contratacdo, no sentido de vinculacdo a um evento
determinado e especifico com que se relaciona a obra ou servico a ser executado pelo tempo

correspondente a esse evento.

=2 A Lei n. 8.036/1990, de 11 de maio, que dispde sobre o Fundo de Garantia pelo Tempo de Servico, estabelece o depdsito mensal compulsério de um
valor proporcional aos rendimentos do trabalhador junto ao 6rgéo gestor do Fundo (que atualmente ¢ um banco estatal), e impde, em caso de dispensa do
trabalhador sem justa causa, o pagamento pelo empregador de uma indenizacao equivalente a 40% do saldo atualizado dos depdsitos feitos até a data da
extingdo do contrato.

= Art. 351.°, n.° 1, do Codigo do Trabalho.

=+ Art. 373.° do Codigo do Trabalho.

=5 Art. 374.°, n,° 2, do Codigo do Trabalho.

=s Essa hipotese refere-se ao despedimento coletivo previsto no art. 359.°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho.

= Art. 141.° do Codigo do Trabalho.

== Art. 142.° do Codigo do Trabalho.

= \ide art. 443 da Consolidacéo das Leis do Trabalho e Lei n.° 6.019/1974, de 03 de janeiro.
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Por fim, a compreensao da eventualidade sob a perspectiva da vinculacdo ou nao aos fins do
empreendimento se confunde com a percepcao objetiva da subordinacdo, como decorrente da

insercao da atividade laboral na atividade empreendida pelo beneficiario do trabalho.
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5. Conclusdes

O Direito do Trabalho, dissemos muitas vezes ao longo da presente dissertacao, nasceu em
meio a convulsdao social causada pela rapida expansdao da industria, resultante das inovacdes
tecnoldgicas que definiram a Primeira Revolucao Industrial, e que, associadas a propriedade privada
sobre os meios de producado e a decadéncia dos regimes de serviddo, deram lugar a exploracéo
massificada de trabalhadores, os quais, por sua condicdo massificada, viam-se obrigados a se
submeter a condicdes de trabalho precarias, aceitando imensas cargas de trabalho a troco de meios de
subsisténcia subdigna. Ante o fracasso em conter de forma autoritaria os levantes dos trabalhadores,
associados em sindicatos, com ideias de rompimento do sistema econdémico como um todo, e da
propriedade privada sobre bens de capital em particular, a legislacdo trabalhista surge como
instrumento a conciliacdo dos conflitos entre a classe econdmica e a classe trabalhadora, com o
objetivo de proporcionar aos trabalhadores as condicdes contratuais minimas necessarias para
promover a paz social e conservar o capitalismo. Se bem a promocado da paz social ainda seja
proposito do ordenamento juridico capitalista, a melhora das condicées de vida dos trabalhadores,
principalmente nos centros urbanos dos paises mais ricos, proporcionada em parte pelo
desenvolvimento econémico, mas em parte também pelas garantias minimas alcancadas pelo Direito
do Trabalho, empolga o discurso de que o Direito do Trabalho esta ultrapassado, de que € preciso
flexibiliza-lo para o adaptar aos novos tempos e a realidade da nova industria, e, logo, as necessidades
do mercado, que, supostamente, ditam a empregabilidade dos trabalhadores desocupados.

Esquece-se nesse discurso que o Direito do Trabalho € um ramo bastante recente do Direito,
tendo derivado do ja entdo milenar Direito Civil, que até entdo disciplinava toda sorte de contratos de
prestacao de servicos — e que ainda disciplina a prestacao de servicos auténomos —, justamente
porque a flexibilidade do Direito Civil mostrou-se ultrapassada face a nova realidade dos tempos
modernos imposta pela Revolucao Industrial. Esquece-se nesse discurso também que essa realidade
ainda é bem presente fora dos centros urbanos dos paises mais ricos, e especificamente nos paises
mais pobres para 0s quais, como o permite este sistema econdémico globalizado, sdo transferidas as

partes mais brutas da producao.

= \lide, a propdsito, a matéria intitulada “After Factory Disaster, Bangladesh Made Big Safety Strides. Are the Bad Days Coming Back?” publicada no New
York  Times em 01/03/2020, de autoria da  jornalista Elizabeth Paton, disponivel na Internet  em <URL:
https://www.nytimes.com/2020/03/01/world/asia/rana-plaza-bangladesh-garment-industry.html>, consult. em 10/07/2021.
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Inversamente, é por ser relativamente novo que o Direito do Trabalho precisa se ajustar para
apreender com mais exatidao a relacéo social sobre que ha de deitar seus efeitos juridicos. Para esse
efeito, se a dependéncia econdmica nunca serviu para identificar a relacdo de emprego, porque nao é
um dado sobre a relacao de emprego, mas sobre o trabalhador, que pode depender economicamente
de multiplos empregadores, e, logo, de nenhum em especifico, e se a subordinacdo na sua acepcao
classica, com sentido de dependéncia pessoal, perde gradativamente o seu significado diante das
modificacdes da industria, em cujas inovacoes tecnoldgicas vém sendo incluidos métodos de controle
do trabalho baseados no monitoramento dos resultados produzidos, que dispensam o dominio do
empregador sobre o tempo, lugar, modo e meios de execucao do trabalho, e, logo, dispensam até
mesmo a pessoalidade da prestacédo, sem garantir, por isso, condices dignas de trabalho aos que o
executam, entdo é preciso buscar o que ha de verdadeiramente transversal nas relacdes de trabalho
gue demandam a aplicacao das regras protetivas juslaborais, desde a origem do Direito do Trabalho e
enquanto ele se mostrar necessario a garantia de condicdes minimas de trabalho no contexto de uma
economia vocacionada a extracao de riqueza dos recursos disponiveis e assentada na propriedade
privada sobre os meios de producéo e na exploracéo massificada de trabalhadores.

A busca por um sentido objetivo a subordinacédo, fundada na integracdo da atividade do
trabalhador na atividade econémica explorada pelo empregador, e a percepcao da alienacao original
dos frutos do trabalho como causa final da contratacdo, ambas partindo do pressuposto de que o
contrato de trabalho tem por objeto o trabalho em si, e ja nao o trabalhador que o executa, oferecem
nocoes persistentes acerca do emprego econdmico do trabalho para finalidades estranhas ao
trabalhador, com transcendéncia sobre as transformacdes do processo produtivo ocasionadas pela
evolucao tecnoldgica, desde a introducao das primeiras maquinas a vapor até o advento das
inteligéncias artificiais, que robotizam nao apenas as industrias, mas também o trabalho nelas aplicado
e, por extensao, o trabalhador em si. Além disso, o poder do empregador sobre a configuracado
normativa da relacao de trabalho, necessaria tanto a integracao do trabalho na atividade econémica
guanto a apropriacdo dos frutos do trabalho enquanto sdo produzidos, dando origem e forma ao poder
de direcao da atividade laboral no curso da relacao, é também, consequentemente, transversal a
historia do Direito do Trabalho, sendo mesmo o seu proposito impor, pelo lado do trabalhador, as
clausulas contratuais minimamente exigiveis — as quais, contudo, o trabalhador ndo tem forca negocial
no momento da celebracdo do contrato para exigir por si mesmo —, o que faz do contrato de trabalho
um contrato de adesao em um duplo sentido, isto €, assim do ponto de vista do trabalhador, quanto as

clausulas contratuais impostas pelo empregador, como do ponto de vista do empregador, quanto as
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clausulas contratuais impostas pelo ordenamento juridico sob a forma de um estatuto minimo
composto por normas legais protetivas em nome do trabalhador.

Em sintese, sob essa perspectiva, podemos dizer, tendo em conta os predicados transversais a
sua historia desde a sua concepcao juridica, que o contrato de trabalho se distingue por ter como
objeto o trabalho empregado na producéo alheia e por se formar com heteronomia, que da génese e
forma a heterodeterminacao das atividades (correspondente a posicao do empregado de subordinacéo
ao empregador), e que configura as demais condicdes de trabalho e retribuicdo, a demandar, pela
conjugacao dessas caracteristicas, a protecdo juridica do trabalhador oferecida pelo Direito do

Trabalho.
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