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RESUMO

A efetividade do Direito do Trabalho ¢ um importante instrumento para a promogao da dignidade
humana e consequentemente para a protecdo dos direitos fundamentais. Nessa perspectiva,
destaca-se a necessidade da analise do enquadramento que se d4 a relagdao de emprego, pois disto
depende o grau de protecao que sera aplicado ao trabalhador. Com a fase da crise do Direito do
Trabalho, iniciada na Europa na década de 1970, importantes parcelas do setor produtivo
discutem a necessidade da reducao da protecao trabalhista como unica forma de tornar viavel sua
atividade econdmica. Com vistas a redugdo de custos trabalhistas, surgem novas formas de
contratacdo de trabalhadores, diversas da relagdo de emprego, como as cooperativas de trabalho,
terceirizagdo, trabalho temporario e o trabalho parassubordinado. Nesse contexto, € com a
evolucao dos processos produtivos, surge a necessidade de revisitar os parametros identificadores
da relagdo de emprego. Uma linha de doutrinadores entende que atualmente a subordinagdo se
encontra bastante atenuada nas relagdes de trabalho, pelo fato da produgdo se desenvolver de
maneira pulverizada e sem que existam ordens diretas do tomador de servigos ao trabalhador. Em
sentido contrario, alguns doutrinadores observam que as profundas mudangas nas relagdes de
trabalho nao tornaram os trabalhadores menos subordinados, mas que a subordinagdo se exerce
por outros meios diante da reengenharia do processo produtivo. Dessa forma, surgem inovagdes
legislativas em alguns paises para disciplinar relagdes de trabalho que se encontram na zona grise
entre autonomia e subordinagdo, com destaque para o trabalho parassubordinado. Registra-se que
esses trabalhadores possuem um grau de protegdo trabalhista bem menor do que os empregados
tipicos, em razdo de que muitos aspectos definidos por norma cogente em uma relagdo de
emprego sao deixados a autonomia da vontade contratual das partes nas relagdes de trabalho
parassubordinadas. Para que se entenda cabivel a instituicdo da parassubordinacdo, ha que se
entender que os trabalhadores nela enquadrados possuem um grau de hipossuficiéncia menor em
relacdo aos empregados tipicos, pois somente desta forma se justificaria uma protegao trabalhista
menos ampla. Portanto, a necessidade de protecdo trabalhista ndo decorre da subordinagdao em
sua concepcao classica, mas sim da hipossuficiéncia de uma das partes da relacao de trabalho em
relagdo & outra. E nesse sentido que surge a necessidade de uma releitura da subordinagio, tendo
em vista que nos processos produtivos contemporaneos o poder diretivo do empregador ¢
exercido por meios que ndo a emanagdo direta e constante de ordens. O estudo de uma ampla
concepcao da subordinacao nos leva a compreender a evolugao do seu conceito e a enquadrar os
trabalhadores que realmente devem estar sob a protecao da legislagao trabalhista na relacao de
trabalho tipica, denominada relagdo de emprego.

Palavras-chave: subordinagdo; parassubordinagdo; processos produtivos contemporaneos,
hipossuficiéncia.



ABSTRACT:

The effectiveness of Labor Law is an important tool to promote human dignity and consequently
for the protection of fundamental rights. From this perspective, there is the need of the frame
analysis given to the employment relationship, because it depends on the degree of protection
that will be applied to the employee. With the phase of the Labor Law crisis, which began in
Europe in the 1970s, major portions of the productive sector discuss the need to reduce labor
protection as the only way to make viable its economic activity. With a view to reducing labor
costs, there are new forms of hiring workers, different from the employment relationship, such
as labor unions, outsourcing, temporary work and the quasi subordination work. In this context,
and with the development of productive processes, there is the necessity to revisit the identifying
the employment relationship parameters. A line of scholars believes that currently the
subordination is much attenuated in labor relations, because the production develop in sprayed
manner and without there being any direct orders from the employee services taker. On the other
hand, some scholars note that the profound changes in labor relations do not become less
subordinate workers however that subordination is exercised by other ways facing the re-
production process engineering. Consequently, there are legislative innovations in some
countries to regulate labor relations that are in grise zone between autonomy and subordination,
highlighting the quasi subordination work. It is recorded that these workers have a degree of
protection much lower than typical employees, given that many aspects defined by standard
cogent in an employment relationship are left to the autonomy of contractual will of the parties
in quasi subordination labor relations. To understand the appropriate institution of quasi
subordination, it is important to understand that workers that are framed on it have a lower degree
of disadvantage from the typical employees, because only in this way could be justify a less
extensive labor protection. Therefore, the need for labor protection does not result from
subordination in its classic design, but the disadvantage of a party of the working relationship
over the other. That is why there is the need for a review of subordination, considering that in
contemporary processes governing the power of the employer is exercised by means other than
direct and constant emanation orders. The study of a broad conception of subordination leads us
to understand the evolution of its concept and frame the workers who should actually be under
the protection of labor laws in the typical work relationship, called the employment relationship.

Key words: subordination, quasi subordination, contemporary productive processes,
disadvantage.
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INTRODUCAO

O Direito do Trabalho surgiu a partir da constatagdo de que uma relagao especifica, qual
seja, a relacdo de emprego, necessitava de uma certa regulagdo por parte do Estado, a fim de
proteger uma das partes da relagdo, que se entendeu ser hipossuficiente. Devido ao grande
desequilibrio existente entre os dois polos da relagdo de emprego e a superexploracdo de
trabalhadores que este fato possibilita, foi necessario que houvesse uma limitacao da autonomia
da vontade, premissa maior do direito civil, de inspiracdo individualista e patrimonialista, a fim
de que alguns limites fossem observados na vigéncia da relagdo de emprego.

Esse ramo especial do direito comegou a se desenvolver a partir da revolucao industrial,
especialmente na Inglaterra, em que surgiram as palavras de ordem Eight hours to work, eight
hours to play, eight hours to sleep, eight shillings a day, que traduzem as principais
reivindicagdes dos trabalhadores em relagdo a limitagdo de jornada, necessidade de descanso e
definicdo de remunera¢do minima.

A partir do final da década de 1970, inicia-se o periodo de crise e transicao do Direito do
Trabalho, marcada por uma grande revolugdo tecnologica e pelo fendmeno da globalizacao. Esta
fase trouxe consigo uma forte doutrina neoliberal, em contraponto ao Estado do Bem-Estar
Social, defendendo menos intervengao estatal e a regulagdo do mercado por suas proprias regras.
O entendimento que o Estado deve intervir o minimo possivel nas relagdes privadas é contrario
a expansdo da aplicacdo da tutela do Direito do Trabalho.

A desregulamentacdo do Direito do Trabalho tem sido defendida com a reducao do seu
ambito de aplicagdo por meio da visdo restritiva do conceito de subordinagdo. Sendo a
subordinacdo um dos elementos fatico-juridicos que configuram a relacdo de emprego, nao
havendo subordinacdo, ndo ha relacdo de emprego, mas outra relacdo de trabalho, em que a
protecao trabalhista ¢ aplicada em menor grau, o que desonera a producao, ao mesmo tempo em
que deixa o trabalhador menos protegido.

A determinacao do que vem a ser uma relagdao de emprego ¢ fundamental, portanto, para
a definicdo do ambito de aplicacdo pessoal da protegdo trabalhista. A subordinagdo ¢ o
pressuposto da relagdo de emprego cuja delimitagdo ¢ mais discutida nas relagdes de trabalho
contemporaneas, devido as novas estruturas produtivas pulverizadas decorrentes da evolugao por

que passaram os processos produtivos. Nessa perspectiva, a problematica a ser enfrentada neste
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trabalho é: o que vem a ser a subordinagao como pressuposto da relagao de trabalho? Quais sao
0s seus contornos e qual a sua importancia como critério de defini¢do do ambito de aplicagao
pessoal da protecao trabalhista?

A intervencdo estatal nas relagdes de trabalho, na medida em que ¢ um produto do
reconhecimento e da busca de amenizar os efeitos da desigualdade inerente a esta relagdo, ¢ uma
decorréncia da vinculagdo positiva do Estado aos direitos fundamentais e da consequente busca
de fomentar a igualdade material, em lugar da igualdade formal, segundo a qual todos sdo iguais
perante a lei e, por isso, devem ser tratados de maneira igual. Na busca da igualdade material, o
Estado deve tratar os desiguais na medida de sua desigualdade, a fim de possibilitar um melhor
equilibrio de forcas em uma dada relagdo juridica.

O constitucionalismo contemporaneo, fase do constitucionalismo que se desenvolveu
principalmente ap6s o fim da Segunda Grande Guerra, tem como caracteristica a busca da
efetividade e ndo s6 da eficacia dos direitos fundamentais. Entendemos que a busca da
efetividade dos direitos fundamentais vincula a todos, particulares e Estado — todos os seus
poderes. Desta forma, o Estado deve assumir um comportamento ndo apenas de abstengdo, mas
um comportamento positivo na busca da concretizagao dos direitos fundamentais, incluidos os
direitos sociais.

Partindo da premissa que a efetividade dos direitos fundamentais sociais ¢ um fator de
existéncia do Estado social, modelo de Estado desenhado pelas Constituigdes ocidentais do pds
Segunda Guerra Mundial, torna-se imprescindivel discutir os fundamentos tedricos que se voltam
a busca da efetividade dos direitos fundamentais.

Para isso, sera visitado o tema da dupla dimensdo dos direitos fundamentais, com
destaque para a dimensao objetiva e seus desdobramentos, quais sejam, a eficacia horizontal, a
eficacia irradiante, a vinculagao positiva do Estado aos direitos fundamentais e a sua importancia
para que esses direitos produzam seus efeitos no plano dos fatos. Nessa perspectiva, as questoes
que buscamos responder no primeiro capitulo sao ligadas aos limites da atuagdo estatal na busca
da efetividade dos direitos fundamentais, a partir do reconhecimento da vinculagao positiva do
Estado aos direitos fundamentais.

Defende-se dessa forma, que todos os poderes do Estado devem se voltar ndo so para a
concretizagdo dos direitos fundamentais como também para os objetivos fundamentais previstos

no artigo 3° da Constituicdo de 1988. O primeiro capitulo desta dissertagdo volta-se para a
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proposicao de que o Estado deve tomar posi¢do ativa em face dos direitos fundamentais, com
reflexos desde a elaboragdo de leis, passando pela criagdo e manuten¢ao de estrutura
organizacional que garanta a efetividade dos direitos sociais, e chegando a aplicagdo da norma,

tendo em vista a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Neste ponto, entendemos estar demonstrada tanto a relevancia social da pesquisa, por
discutir aspectos referentes a busca da efetividade dos direitos fundamentais e dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil; como sua adequagao a linha de concentragao
do Programa de Pods-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Sergipe, qual seja, a

concretizagdo dos direitos fundamentais e seus reflexos nas relagdes sociais e empresariais.

Entendemos a subordinag@o como a contraface do poder diretivo do empregador. Ou seja,
onde ha poder de direcdo de alguém sobre a atividade produtiva de outrem, ha também
subordinagdo. Por meio do contrato de emprego tipico o trabalhador celebra a sujeicdo de sua
atividade economica ao poder diretivo do empregador.

As formas de organizagdo produtiva passaram por grande evolucdo desde o surgimento
do Direito do Trabalho. Assim, os processos produtivos contemporaneos, embora se
desenvolvam por vezes de maneira concentrada, podem também se dar de maneira pulverizada.
Isso ndo significa necessariamente que o trabalhador desenvolve a sua atividade laboral de
maneira autonoma. A forma pela qual o empregador emana suas ordens aos empregados sofreu
também diversas mudangas no decorrer desse processo evolutivo.

O estudo do taylorismo, fordismo e toyotismo ¢ essencial para a compreensdo da face
contemporanea do poder diretivo do empregador. A padronizagdo dos produtos e o consequente
controle de qualidade, a produgdo just in time, a remunera¢ao do trabalhador por unidade de
producdo e nao por unidade de tempo sdo alguns dos instrumentos utilizados para internalizar o
poder diretivo no empregado, o que torna desnecessaria a difusdo de ordens diretas e constantes
pelo empregador para a dire¢do da atividade laboral do empregado.

Assim, questionamos no segundo capitulo a afirmacao de que a evolugao tecnologica e a
evolucao do proprio processo produtivo esmaeceram a subordinagdo do trabalhador ¢ que as
relagdes de trabalho contemporaneas sdo marcadas por menos hipossuficiéncia do trabalhador.
A redugdo da protecgao trabalhista pode se dar ou por meio da redugdo dos direitos propriamente

ditos ou por meio da redugdo da gama de trabalhadores a que ¢ aplicada a prote¢ao. A redugao



13

do que se entende por subordinagdo, ao diminuir a amplitude de trabalhadores que se configuram
como empregados, se enquadra na segunda hipotese.

Conforme ja dito, o Direito do Trabalho surgiu a partir do reconhecimento de que uma
das partes da relagdo de trabalho ¢ hipossuficiente em relacao a outra e, por isso, o Estado deve
limitar a autonomia privada das partes desta relacdo, com a finalidade de proteger o trabalhador.
O principio da protecdo se encontra na propria razao de existir do Direito do Trabalho. Portanto,
qualquer discussao que pretende reduzir a prote¢ao que o Direito do Trabalho dispensa aos
trabalhadores deve passar pela analise da hipossuficiéncia do trabalhador.

S6 pode ser motivo para a reducgdo da protegado trabalhista o reconhecimento da redugao
da hipossuficiéncia dos trabalhadores. Essa atirmacao se torna ainda mais verdadeira no contexto
do constitucionalismo contemporaneo, que além de al¢ar diversos direitos sociais a condicao de
direitos fundamentais, tem como preocupagao principal a efetividade destes direitos. Reduzir a
protecdo a hipossuficientes vai de encontro ao que se espera da concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Ao final do segundo capitulo sdo discutidos dois estudos de caso referentes a produgao
téxtil, em que ocorre uma organizagao empresarial em rede, onde o processo produtivo ocorre de
maneira pulverizada. Estes casos s3o especialmente interessantes, porque demonstram a
manifestacao do poder diretivo do empregador — ndo reconhecido como tal por este — de maneira
difusa e independentemente da existéncia de ordens diretas e constantes.

O conceito de subordinagdo deve acompanhar a evolugdo das relagdes de trabalho, para
que haja a necessaria adaptacdo da norma ao contexto social ao qual ¢ aplicada. Podemos inferir
de todo o exposto até agora que a subordinagao, assim como tudo o que diz respeito ao direito e
as ciéncias sociais, ndo ¢ um conceito fixo ¢ parado no tempo. Muito menos ¢ a conformagao da
subordinacdo que define a necessidade ou ndo da protecdo de uma as partes da relacdo de
emprego. A necessidade de protecao decorre do fato de que uma das partes da relagdo ¢
hipossuficiente em relagdo a outra, ensejando a necessidade do Estado intervir na autonomia
privada, a fim de garantir que os direitos fundamentais sejam observados no seio dessa relacao.

Essa constatagdo nos leva ao estudo da configuracdo da subordinacdo nas relagdes de
trabalho contemporaneas, desde que se reconhega que, ainda que o poder diretivo do empregador
seja exercido por meios indiretos, o trabalhador inserido em determinados tipos de relagdes de

trabalho necessita da protegdo integral da legislagdo trabalhista.
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Assim, discutiremos no terceiro capitulo os contornos da subordinagao em suas acepgodes
classica - dependente de ordens constantes e diretas - € contemporanea - em que o poder diretivo
do empregador se exerce por meios diversos, dependendo do processo produtivo que se utiliza,
conforme discutido no segundo capitulo. Importante salientar que a subordinacdo continua
existindo em sua dimensdo cldssica em diversos tipos de processo produtivo. A acepcao
contemporanea € apenas uma perspectiva adicional para se configurar a subordinacdo como
pressuposto da relacdo de emprego.

Nesse contexto surgem as nogdes objetivas de subordinagdo, cuja ideia central é que o
trabalhador acolhe o poder diretivo do empregador pelo fato de sua atividade se inserir no ambito
do processo produtivo do tomador de servigo e essa insercao ¢ suficiente para que sua atividade
nao seja exercida de maneira autdonoma. O trabalhador nesse caso, produz o que ¢ necessario para
o empregador, com as especifica¢des técnicas exigidas e na hora em que o processo produtivo
exige.

Como decorréncia da discussdo acerca da necessidade de redu¢do da configuragdo da
relacdo de emprego por meio da restricdo do conceito de subordinacdo, alguns ordenamentos
juridicos — com destaque para a Espanha, Itadlia e Portugal - t€m instituido figuras que se
encontram na zona grise entre o empregado e o trabalhador autdnomo. O principal conceito que
fundamenta essas figuras ¢ o do trabalhador parassubordinado, aquele trabalhador que, a despeito
de ndo estar sujeito de maneira suficientemente forte ao poder diretivo do empregador, nao dirige
suficientemente sua propria atividade para que seja considerado autonomo.

Com base nesse entendimento ¢ que surgiram na Italia, a “colaboracdo coordenada e
continuada” e a “colaboragdo coordenada a projeto”; em Portugal, as “situacdes equiparadas” e
na Espanha, os “trabalhadores autonomos economicamente dependentes”. Esta ultima previsao
legal causa estranheza conceitual por trazer ao mesmo tempo as ideias de autonomia e
dependéncia numa mesma relagdo de trabalho.

O quarto capitulo discute os aspectos relativos a configuracao da parassubordinacio, em
especial aos aspectos que a distinguem da subordinacdo. Na legislagdo brasileira, vislumbramos
apenas uma hipdtese restrita de trabalhador parassubordinado, a do representante comercial
autonomo, previsto na Lei N° 4.886, de 9 de dezembro de 1965. Esse trabalhador,
reconhecidamente autdonomo, possui alguns poucos direitos tradicionalmente dispensados apenas

aos trabalhadores parassubordinados.
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Parte da doutrina defende que deve haver a previsdo legal da parassubordinacao de
maneira ampla no ordenamento brasileiro, fundado no fato de que, com o avango da tecnologia
e o surgimento de novas formas de producdo e de organizagdo empresarial, os trabalhadores
atualmente ndo se encontram mais tdo sujeitos ao poder diretivo do empregador e, por isso ndao
seriam mais propriamente subordinados.

Como contraponto a parassubordinagdo, o entendimento de uma segunda linha de autores
¢ no sentido de que a distin¢do entre trabalhadores subordinados e parassubordinados ndo tem
razdo de ser, por nao haver diferenga consideravel no grau de autonomia e de hipossuficiéncia.
Para essa segunda acepg¢do, a qual nos filiamos, deve haver uma ampliagao do conceito de
subordina¢do, como forma de adaptar esse conceito as relagdes de trabalho contemporaneas e
fazer a adequada defini¢do do ambito de aplicacdo pessoal da protegao trabalhista.

Esta adequacdo ¢, antes de tudo, uma maneira de dar maior efetividade a um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa humana,
prevista no artigo 1°, inciso III e aos objetivos de construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover
o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo.
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CAPITULO 1 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: SUA DIMENSAO OBJETIVA,
EFICACIA E EFETIVIDADE EM CONEXAO COM O DIREITO DO TRABALHO

A evolucao da concepcao de Estado tem reflexos diretos tanto no conteudo dos direitos
fundamentais quanto no papel do Estado em face deles. Assim, por ocasido do surgimento do
Estado liberal em contraposi¢ao ao Estado absolutista, o Estado tinha dever de respeitar os
direitos fundamentais por meio da mera abstencdo. Em uma segunda fase, temos a ampliagao dos
direitos fundamentais, com o reconhecimento desse status a diversos direitos sociais. Os marcos
desta segunda fase sdo as Constituicdes Mexicana de 1917 e Alema de 1919. Por ultimo, temos
a fase do constitucionalismo contemporaneo, quando ganha forca a discussao acerca da eficacia
e efetividade dos direitos fundamentais, marcada pelas Constitui¢des promulgadas apos o fim da
Segunda Guerra Mundial, especialmente a Lei Fundamental de Bonn, de 1949.

Sarlet (2012, p. 27) se posiciona pela opgdo terminoldgica de que direitos fundamentais
sdo direitos da pessoa que se encontram positivados em um dado ordenamento constitucional e
direitos humanos, aqueles que se encontram previstos em documentos de direito internacional,
por serem inerentes ao ser humano, independentemente de nacionalidade. Naturalmente, a
prote¢do de um direito pode ser — e, muitas vezes ¢ prevista, a0 mesmo tempo, por uma
Constituig¢do especifica e pelas normas de direito internacional, até porque muitas vezes aquelas
sdo inspiradas nestas.

Optamos por essa distingao terminoldgica entre direitos fundamentais e direitos humanos
por entendemos que o ambito de previsdo normativa — Constitui¢do de um pais no caso dos
direitos fundamentais e normas internacionais no caso dos direitos humanos — pode implicar, em
algumas situagdes, diferencas em seu tratamento, quando menos, na possibilidade de submissao
aos tribunais internacionais. Ressaltamos, porém, que em nossa concepgao, o que € discutido em
relagdo a dimensao objetiva, eficacia e efetividade dos direitos humanos, aplica-se também aos
direitos fundamentais, por sua marcada condicdo comum de direitos minimos, que gera

caracteristicas comuns de indivisibilidade, interdependéncia e universalidade'.

! Entendemos ndo serem necessarias para o tema desse trabalho as discussdes acerca da universalidade dos direitos
humanos, no sentido de questionar se os direitos humanos devem ser validos para todos os paises de todas as culturas
(RAMOS, 2014, p. 171 e seguintes). Isto porque, para o que discorreremos aqui, ¢ importante e suficiente reconhecer
que os direitos fundamentais, a0 menos no que diz respeito ao dmbito interno de um pais, devem ser promovidos a
todos os seres humanos sem qualquer distingdo, pelo fato de serem entendidos como os direitos minimos que uma
pessoa deve gozar para que viva com dignidade. Nesse sentido, a universalidade sera utilizada aqui nessa
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Nessa perspectiva, discutiremos os reflexos que devem ter os direitos fundamentais nas
relagdes sociais que se desenvolvem no seio da sociedade contemporanea, especialmente as
relagcdes de trabalho, com vistas a dimensdo objetiva e aos termos com ela conexos, como a
eficacia irradiante, a eficacia horizontal e a vinculacdo positiva do Estado aos direitos
fundamentais. A problematica do capitulo busca responder: Qual o significado destes termos?
Qual a conexao entre eles? Qual a influéncia deles na concretizagdo dos direitos fundamentais

do trabalho no plano dos fatos?

1.1 Eficacia e efetividade dos direitos fundamentais

Neste estudo, seguiremos a terminologia que distingue a eficacia juridica da eficacia
social e da efetividade. Neves (2011, p. 43) distingue a eficacia em sentido juridico-dogmatico,
que se refere a aptidao para aplicabilidade da norma da eficacia em sentido sociologico, que se
refere a sua concretizagdo, a conformidade das condutas dos destinatdrios com as normas.
Distinguindo ainda eficacia social de efetividade, o autor explica que aquela diz respeito a
conformidade da conduta dos destinatarios & norma, enquanto essa se relaciona com o alcance
da finalidade pretendida pela atividade legislativa, ou seja, “a concretizagdao do vinculo ‘meio-
fim’ que decorre abstratamente do texto legal.” (NEVES, 2011, p. 48).

Nessa perspectiva, o que se busca dos direitos fundamentais ¢, além da eficacia social, a
efetividade no sentido tratado por Neves. Ou seja: a norma precisa ndo apenas ser cumprida, mas
também atingir os objetivos para os quais foi criada. Em um contexto de Estado Democratico de

Direito, o vinculo ‘meio-fim’ da norma sempre tem que buscar a efetividade dos direitos

perspectiva, de necessidade de promogao a todos os que estiverem sob a égide do ordenamento de um pais. Sobre
isso, a universalidade dos direito humanos pode ser entendida em trés planos:

“Em primeiro lugar, cabem algumas palavras sobre o que se entende por universalidade no campo dos direitos
humanos. Com efeito, a universalidade dos direitos humanos pode ser entendida em trés planos. O primeiro plano ¢é
o da titularidade. Assim, os direitos humanos sdo universais porque seus titulares sdo os seres humanos, sem
distingdo de qualquer ordem (religido, género, convic¢do politica, raca, nacionalidade, entre outros). O segundo
plano é o temporal, no qual os direitos humanos sdo universais, pois 0os homens os possuem em qualquer época da
histoéria. Por fim, ha o plano dito cultural, no qual os direitos humanos sdo universais porque permeiam todas as
culturas humanas, em qualquer parte do globo.” (RAMOS, 2014, p. 174).

Nosso trabalho tratara dos dois primeiros planos constantes da citagdo acima, por entendermos que a Constituicdo
Federal de 1988 nos d4 fundamento suficiente para a discussdo da necessaria efetividade do Direito do Trabalho que
aqui se defendera.
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fundamentais e o cumprimento dos objetivos fundamentais, que, no caso brasileiro, estdo
previstos no artigo 3° de nossa Constituigao?.

No seio dessa discussdo, cabe ainda trazer a baila o conceito de anti-efetividade (NEVES,
2011, p. 48), que ocorre quando a norma, eficaz juridica e socialmente, ou seja, apta para
aplicacdo e observada pelas pessoas a que se destina, produz efeitos contrarios aos objetivos
pretendidos quando da sua elaboragao.

Partindo da premissa que a efetividade dos direitos fundamentais ¢ condi¢ao necessaria
para a propria promoc¢ao da cidadania, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
previsto no inciso II do Art. 1° da Constituicio Federal, torna-se fundamental analisar a
modificacdo que ocorreu em relagdo ao papel que deve cumprir o Estado, pois a cidadania sera
incrementada com a efetiva promogao dos direitos fundamentais a todos e ndo apenas com a sua

previsdo nas normas constitucionais.

1.1.1 A evolucao do papel do Estado frente aos direitos fundamentais

Historicamente, os direitos fundamentais de primeira dimensao, surgidos por ocasiao da
superacao do Estado absolutista pelo Estado liberal, tinham matriz essencialmente individual e
eram voltados a limitagdo do poder do Estado. Nesse sentido, surge a concep¢ao inicial dos
direitos fundamentais como direitos subjetivos.

As Constituigdes mexicana de 1917 e a alema de Weimar de 1919 sdo citadas como
marcos de inser¢do de direitos sociais entre os direitos fundamentais, mas foram marcadas
também pela falta de concretizagdo desses direitos (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 45). Sem
diminuir a importancia destas Constituicdes, para que tenhamos verdadeiramente Estado de
Direito, ¢ necessario ir além da previsao constitucional de direitos fundamentais. E necessario
que o Estado desenvolva ac¢des no sentido de promover e tutelar os direitos fundamentais de
todos os cidadaos, inclusive, quando necessario, dotando-os de bens materiais necessarios para

o gozo daqueles direitos.

2“Constituigdo Federal

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizag@o e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.”
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A existéncia dos direitos sociais entre os direitos fundamentais nao € livre de controvérsia
doutrinaria. Alguns defendem uma diferenga de tratamento entre as duas categorias de direitos
fundamentais especialmente no que diz respeito a eficacia, efetividade e exigibilidade — de um
lado os direitos econdmicos, culturais e sociais e de outro os direitos civis e politicos -. Essa
diferenca de tratamento decorre, para aqueles que defendem essa tese, de uma diferenca de
natureza entre esses direitos que provém de um “defeito de nascimento” dos direitos econdomicos,
culturais e sociais que os torna, portanto, inexigiveis (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 21).

Um dos principais argumentos para distinguir tais direitos quanto a sua natureza ¢ que os
direitos econdmicos, culturais e sociais demandam obrigagdes positivas do Estado, enquanto os
direitos civis e politicos demandam apenas obrigagdes negativas. Essa afirma¢do ndo nos parece
verdadeira, posto que a garantia dos chamados direitos civis e politicos exige do Estado diversos
comportamentos positivos e que possuem custos consideraveis. Exemplificamos com a garantia
da liberdade do comércio, que exige a criagdo e a manutengao de grande estrutura organizacional
que a garanta.

Vemos que os direitos ditos negativos nao sao livres de custo por parte do Estado, posto
que, quando menos a estrutura organizacional necessaria para sua manutenc¢ao, assim como 0s
direitos prestacionais necessitam de investimento estatal para sua criagdo e manutengao. Por
outro lado, os direitos econémicos, culturais e sociais, tidos como de cunho essencialmente

prestacionais, também possuem varias facetas negativas:

Puede reconocerse que la faceta mas visible de los derechos econdémicos, sociales y
culturales son las obligaciones de hacer, y es por ello que a veces se los denomina
<<derechos-prestacion>>. Sin embargo, no resulta dificil descubrir cuando se observa
la estructura de estos derechos la existencia concomitante de obligaciones de no hacer:
el derecho a la salud conlleva la obligacion estatal de no dafiar la salud; el derecho a la
educacion supone la obligacion de no empeorar la educacion; el derecho a la
preservacion de un medio ambiente sano implica la obligacién de no destruir el medio
ambiente.* (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 25).

Com os argumentos expostos, entendemos que ndo tem sentido a diferenciacdo de

natureza entre os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, culturais e sociais, o que

3“Pode se reconhecer que a faceta mais visivel dos direitos econdmicos, sociais € culturais sdo as obrigagdes de
fazer, e € por isso que as vezes se denominam <<direitos-prestagdo>>. Nao obstante, ndo ¢ dificil descobrir quando
se observa a estrutura destes direitos a existéncia concomitante de obriga¢des de ndo fazer: o direito a saude implica
a obrigacdo estatal de ndo prejudicar a saude; o direito a educagdo supde a obrigacdo de ndo piorar a educagdo; o
direito a preservagdo de um meio ambiente sdo implica a obriga¢@o de ndo destruir o meio ambiente.” (Tradugio do
autor).
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torna também sem sentido a objecdo posta por alguns contra a exigibilidade e a vinculagao

positiva do Estado aos segundos, um vez que naquela diferenciagdo se funda:

Cabe repetir que esta objecion parte de la consideracion simplista de los derechos
econdémicos, sociales y culturales como derechos que establecen exclusivamente
obligaciones positivas, idea que, como vimos, dista de ser correcta. Tanto los derechos
civiles y politicos como los econémicos, sociales y culturales constituyen un complejo
de obligaciones positivas y negativas.(ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 32).

A necessidade da realizacdo do comando das normas constitucionais no plano dos fatos
¢ defendida desde Konrad Hesse, que reconhece que a Constitui¢ao nao ¢ so a “Constituicao real”
constituida pelas forgas sociais e politicas, a Constituicdo ¢ também a “Constitui¢ao juridica”,

com forga normativa e com influéncia sobre a realidade social:

Para usar a terminologia acima referida, “Constituigdo real” e “Constitui¢o juridica”
estdo em uma relagdo de coordenacdo. Elas condicionam-se mutuamente, mas nao
dependem, pura e simplesmente, uma da outra. Ainda que ndo de forma absoluta, a
Constituigao juridica tem significado proprio. (HESSE, 1991, p. 15).

A falta de efetividade dos direitos fundamentais ¢ um problema especialmente nos paises
menos desenvolvidos, designados pelo termo periféricos. Muitos desses paises, entre eles o
Brasil, preveem de maneira abundante em seu texto constitucional os direitos fundamentais,

sendo que o contexto social ndo reflete necessariamente essa previsao. Nesse sentido:

Tanto a dogmatica juridica quanto a sociologia do direito dominantes, orientadas pela
experiéncia constitucional dos Estados democraticos europeus e norte-americanos,
partem do seguinte pressuposto: ha uma forte contradigdo entre direito e realidade
constitucionais nos paises “subdesenvolvidos”. (NEVES, 2011, p. 3).

O constitucionalismo contemporaneo atenta para o problema da necessidade da
concretizagdo dos direitos fundamentais. O fato de as Constituigdes contemporaneas terem
positivado os valores do direito natural deslocou as discussodes acerca da relagdo entre os valores
e o direito do campo da ontologia juridica para o da hermenéutica constitucional (SARMENTO,
2003, p. 267). Ou seja, a discussdo sobre a existéncia de um direito anterior ao Estado perde um
pouco a importancia e o problema passa a ser a busca de uma hermenéutica constitucional voltada

para a efetividade do que se previu na Constitui¢ao.

4“Cabe repetir que esta obje¢io parte da consideragdo simplista dos direitos econdmicos, sociais € culturais como
direitos que estabelecem exclusivamente obrigacdes positivas, ideia que, como vimos, estd longe de ser correta.
Tanto os direitos civis e politicos como os econdmicos, sociais e culturais constituem um complexo de obrigagdes
positivas e negativas.” (Tradug@o do autor).
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A visdo do Estado social supera a concepcao do Estado liberal, reconhecendo que o
Estado além de ter que respeitar os direitos fundamentais das pessoas, precisa se envolver na

promocao e na prote¢ao desses mesmos direitos:

Uma das suas ideias-forca é a de liberdades concretas, por oposi¢do a de liberdade
abstracta, tipica da concepgdo liberal.

Reconhecendo-se que de pouco servem os direitos se ndo houver os meios eficazes de
0s exercerem e que muito mais importante que a outorga de certos direitos formais e o

7

reconhecimento de uma liberdade puramente juridica é a actividade promotora de
beneficios sociais e econdmicos que, garantindo aos individuos os meios indispensaveis
ao desenvolvimento pleno da sua existéncia, assegure uma liberdade efectiva, o Estado
deixa de se limitar ao mero respeito das liberdades classicas, antes o acompanhando da
definigdo e da execucdo de politicas econdmicas, sociais e culturais que convertam a
liberdade abstracta numa liberdade auténtica, numa liberdade das pessoas concretas.
(ABRANTES, 2005, p. 27).

Nesse ponto, em nossa concepgao, reside a maior importancia do reconhecimento da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, a ser discutida no proximo tépico, posto que este €
um importante fator de efetividade dos direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 151). A linha
de entendimento a ser seguida neste trabalho ¢ justamente nesse sentido: a dimensao objetiva e
seus desdobramentos se voltam para a efetividade dos direitos fundamentais.

Pérez Lufo identifica a tendéncia de o Estado deixar o abstencionismo caracteristico do
liberalismo, a fim de cumprir uma série de exigéncias de carater socio-econdmico a partir da
constatacdo da “insuficiencia de los derechos individuales si la democracia politica no se
convertia ademds en democracia social®”. O autor ressalta ainda que, nessa nova acepg¢io, o
Estado assume uma fungao social e que “Dicha funcion se traduce en una serie de disposiciones
socio-econdmicas que a partir de la Constituicion de Weimar se suelen incluir entre los derechos
fundamentales.®” (PEREZ LUNO, 2006, p. 154).

A concepcao atual dos direitos fundamentais tem ideias centrais em seu conceito. Uma
delas ¢ a universalidade, segundo a qual os direitos fundamentais sdo reconhecidos como direitos
minimos para que um ser humano viva com dignidade, o que nos leva a concluir que estes direitos
tém que ser promovidos a todas as pessoas submetidas ao ordenamento de um pais, pois todos

os seres humanos, sem distingdo de qualquer ordem, sdo seus titulares (RAMOS, 2014, p. 174).

3 “insuficiéncia dos direitos individuais se a democracia politica nio se convertia também em democracia social.”

(Tradugao do autor).
6 “Tal funcdo se traduz em uma série de disposi¢des socioecondmicas que a partir da Constitui¢io de Weimar se
costuma incluir entre os direitos fundamentais.” (Tradugao do autor).
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A outra ideia ¢ a da indivisibilidade, segundo a qual os direitos fundamentais sdo
interdependentes e intercambiaveis entre si (DELGADO, 2006, p. 57). A interdependéncia, que
¢ ligada a indivisibilidade, se constitui na muatua dependéncia entre os direitos fundamentais,
“pois o conteudo de um pode vir a se vincular ao contetido de outro, demonstrando a interacao e
a complementaridade entre eles, bem como que certos direitos sdo desdobramentos de outros.”
(RAMOS, 2014, p. 194).

Assim, a classificac¢ao dos direitos fundamentais em direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais tem valor didatico, mas ndo tem o condao de dispensar maior importancia a
uma classe de direitos do que a outra, porque todos eles devem ser promovidos indistintamente,

e a efetividade de todos eles é essencial:

Vale dizer, sem a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos
civis e politicos se reduzem a meras categorias formais, enquanto, sem a realizagdo dos
direitos civis e politicos, ou seja, sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais
amplo sentido, os direitos econdmicos e sociais carecem de verdadeira significagao.
Nao ha mais como cogitar da liberdade divorciada da justi¢a social, como também
infrutifero pensar na justica social divorciada da liberdade. Em suma, todos os direitos
humanos constituem um complexo integral, unico e indivisivel, em que os diferentes
direitos estdo necessariamente inter-relacionados e interdependentes entre si.
(PIOVESAN, 2009, p. 9).

As caracteristicas da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, que se estendem também aos direitos fundamentais, se encontram consagradas nos
documentos internacionais, entre os quais podemos citar a Declaracdo de Teerd, de 19687, e a de

Viena, de 1993.%

7 “Declaragdo de Teerd, adotada pela Conferéncia de Direitos Humanos em Teerd, em 13 de maio de 1968

1. E indispensavel que a comunidade internacional cumpra sua obrigagio solene de fomentar e incentivar o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo nenhuma por motivos de raga, cor,
sexo, idioma ou opinides politicas ou de qualquer outra espécie;

13.Como os direitos humanos ¢ as liberdades fundamentais s3o indivisiveis, a realizagdo dos direitos civis e politicos
sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais resulta impossivel. A realizagdo de um progresso duradouro
na aplica¢do dos direitos humanos depende de boas e eficientes politicas internacionais de desenvolvimento
econdmico e social;”

8 “Declaracion y Programa de Accion de Vienna, Aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el
25 de junio de 1993

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La
comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales
y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el
deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales.”

“Declaragdo e Programa de Agdo de Viena, adotadas pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos em 25 de
junho de 1993

5. Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis e interdependentes ¢ estdo relacionados entre si. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma global e de maneira justa e equitativa, em pé de
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Essa concepgdo dos direitos fundamentais decorre da vinculagdo desses direitos a
dignidade da pessoa humana. Pelo fato desses direitos serem compreendidos como os minimos
para que um ser humano viva de maneira digna, ndo ha que se falar em promogao de apenas uma
parte dos direitos fundamentais, pois, sem o gozo de algum ou de alguns desses direitos, o ser

humano estard abaixo da linha da dignidade que lhe ¢ inerente:

O que se percebe, em ultima analise, ¢ que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna
ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e
a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espago para a dignidade da
pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd ndo passar de mero objeto de
arbitrio e injusticas. (SARLET, 2009, p. 35).

Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo essenciais para que o Estado cumpra seu
papel como promotor da dignidade de todas as pessoas, seja provendo diretamente condigdes
materiais para isso, seja intervindo em algumas relagdes particulares para a garantia da liberdade
real de todos os polos dessas relagdes. Essa intervengao se mostra mais necessaria em situacoes
marcadas por consideravel desigualdade entre as partes, como as que se dao entre capital e
trabalho.

A evolugao da concepgao de Estado tem reflexos diretos tanto no contetido dos direitos
fundamentais quanto no papel do Estado em face deles. Assim, por ocasido do surgimento do
Estado liberal em contraposi¢cao ao Estado absolutista, o Estado tinha dever de respeitar os
direitos fundamentais por meio da mera absten¢ao. Em uma segunda fase, temos a ampliagao dos
direitos fundamentais, com o reconhecimento desse “status” a diversos direitos sociais e, por
ultimo, temos a fase do constitucionalismo contemporaneo, quando ganha for¢a a discussao
acerca da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, marcada pelas Constituicdes
promulgadas ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, especialmente a Lei Fundamental de Bonn,

de 1949.

1.1.2 A dupla dimensio dos direitos fundamentais

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, reconhecida desde o Estado liberal,

entende estes direitos como pertencentes ao individuo, oponiveis contra o Estado, inicialmente

igualdade e dando a todos o mesmo peso. Deve-se ter em conta a importancia das particularidades nacionais e
regionais, assim como dos diversos patrimonios historicos, culturais e religiosos, mas os Estados tém o dever, sejam
quais forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais, de promover e proteger todos os direitos humanos e as
liberdades fundamentais.” (Tradugdo do autor).
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visto como o unico potencial ofensor dos direitos fundamentais. O constitucionalismo
contemporaneo, na busca da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, complementa a
ideia da dimensdo subjetiva, reconhecendo também a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, o que fez com que os direitos fundamentais fossem vistos como norte de todo o
ordenamento juridico, servindo como vetor de interpretacio e como limites a legislagdao
infraconstitucional que se entenda contréria a efetividade destes direitos.

Segundo a classica dimensao subjetiva, os direitos fundamentais se constituem em fonte

de direitos subjetivos para o particular, principalmente contra o Estado:

Esses direitos podem ser compreendidos, portanto, como direitos de defesa do cidadao
contra o Estado, os quais tornam possivel ao particular defender-se contra intervengdes
ndo autorizadas em seu status juridico-constitucional praticadas pelos poderes publicos.
(DUQUE, 2014, p. 121).

A evolugao do conteudo dos direitos fundamentais fez com que se reconhecesse neles,
além da dimensao subjetiva, uma dimensao objetiva, “os direitos fundamentais passaram a ser
encarados por meio de uma dupla perspectiva, seja como direitos subjetivos individuais, seja
como elementos objetivos fundamentais da comunidade” (DUQUE, 2014, p. 122). O
reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais coloca-os na posi¢ao de sistema
valorativo e de fundamento material de todo o ordenamento juridico.

A decisdo do caso Liith’ é reconhecida como marco do reconhecimento da dimensdo

objetiva dos direitos fundamentais. Essa decisdo despertou trés principais ideias:

A primeira ideia diz respeito a dupla dimensdo dos direitos fundamentais, que se
sustenta no fato de que a garantia juridico-constitucional dos direitos individuais néo se
esgota na garantia dos classicos direitos de defesa do cidaddo oponiveis contra o Estado;
a segunda, informa que os direitos fundamentais vinculam todos os poderes publicos
como principios, irradiando os seus efeitos em todos os ambitos do direito. Na acepgio
proferida pela decisdo Liith, essa ideia é transmitida pela afirmagdo de que os direitos
fundamentais personificam uma ordem de valores objetiva, cujo resultado é a produgéo
de um efeito de irradiagdo para todos os ambitos do direito; a terceira, por fim, resulta
do fato de que os valores e principios costumam colidir, razdo pela qual faz-se
necessaria uma ponderacao de bens. (DUQUE, 2014, p. 156).

% Eric Liith era um judeu que presidia o Clube de Imprensa e escreveu um manifesto em que propunha boicote dos
alemdes decentes contra o filme Amada imortal (1951), do cineasta Veit Harlan. O filme Amada imortal ndo tinha
nada de anti-semita. O problema ¢ que Veit Harlan foi um dos diretores do cinema de inspiragdo nazista e dirigiu o
filme Jud SiiB8 (1941), considerado uma das mais odiosas representagdes dos judeus nos cinemas. O filme Amada
imortal foi um fracasso de publico e o diretor Harlan interpds ag@o contra Liith alegando que o mesmo violara o
Cddigo Civil Alemao, por causar prejuizo ao diretor e aos investidores do filme. A tese de Harlan prevaleceu nas
instancias ordinarias e Liith recorreu a Corte Constitucional, com base no direito fundamental a liberdade de
expressdo. A decisdo da Corte Constitucional foi favoravel a Liith, reconhecendo-se na decisdo que a Constitui¢cao
tem forca normativa e se encontra em posi¢ao superior em relagdo ao restante do ordenamento juridico e que os
direitos fundamentais consistem em vetores de interpretagdo do ordenamento infraconstitucional (LIMA, 2008).
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Assim, a dimensdo objetiva impde ao Estado ndo apenas a absten¢do, mas um
comportamento positivamente vinculado a efetividade dos direitos humanos. O Tribunal
Constitucional Federal alemao relaciona a dimensao juridica objetiva dos direitos fundamentais
ndo apenas com a interpretacdo e aplicacdo do direito, mas também com sua criacdo. Neste
sentido, podemos afirmar que “a funcdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais revela-se
como uma parteira de novos direitos subjetivos.” (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 71).

A Constitui¢ao nao pode ter sua concepgao reduzida a uma mera ordem de valores, mas
¢ inegével a forte carga axiologica das Constituigdes contemporaneas, especialmente daquelas

que, como a brasileira de 1988, vieram com a superacao de regimes autoritarios:

Mas se, por um lado, compreender a Constitui¢do como uma ordem de valores parece
incorreto, por outro, ndo hé duvidas de que a Constituicdo, como norma superior de uma
comunidade politica, consagra e juridiciza os valores mais relevantes dessa
comunidade. Ademais, constituicdes como a brasileira, a alemd, a espanhola e a
portuguesa, que representam marcos na superacao de formas estatais autoritarias, sdo
timbradas pela preocupagdo com a promog¢do de valores humanitarios de dignidade
humana, liberdade, democracia, igualdade e justica. Nao h4d como negar, diante de
constituigdes com este teor ¢ esta origem, a relevancia da dimensdo axioldgica dos
respectivos textos magnos. (SARMENTO, 2003, p. 274).

Os direitos fundamentais fazem parte de um sistema de valores e principios dotados de
normatividade e que devem informam todo o ordenamento juridico. Essa leitura ¢ defendida por

Pérez Lufio e pelo Tribunal Constitucional espanhol:

Parece que a esa lectura amplia y extensiva de la funcién informadora de los valores y
principios constitucionales en su conjunto responde la tesis de nuestro Tribunal
Constitucional al sostener expresamente que << Los derechos fundamentales responden
a un sistema de valores y principios de alcance universal que [...] han de informar todo
nuestro ordenamiento juridico'®>. (PEREZ LUNO, 1998, p. 63).

Nessa perspectiva, no que diz respeito a configuracao da relagdo de trabalho tipica, a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais impde que se faca uma interpretagdo adequada do
pressuposto da subordinacdo como elemento da relagdo de emprego. Isso porque, a uma, o

113 protegio social do Direito

reconhecimento da relagdo de emprego tipica € a “chave de acesso
do Trabalho e a duas, porque a efetividade deste ramo do direito € um dos principais aspectos

para a efetividade dos direitos fundamentais sociais.

10 “Parece que a essa leitura ampla e extensiva da fungdo informadora dos valores € principios constitucionais em
seu conjunto atende a tese de nosso Tribunal Constitucional ao sustentar expressamente que <<Os direitos
fundamentais atendem a um sistema de valores e principios de alcance universal que [...] tem de informar todo o
ordenamento juridico>>" (Tradugédo do autor).

' A expressdo € de Lorena Vasconcelos Porto (2009, p. 200).
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1.2 A vinculagido positiva do Estado aos direitos fundamentais

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais impde ao Estado ndo apenas a abstengao,
mas um comportamento positivamente vinculado a efetividade dos direitos fundamentais. A
principal forma pela qual o Estado cumpre sua func¢do de concretizagdo e desenvolvimento dos
direitos fundamentais € por meio da elaboragdo de leis (GAVARA DE CARA, 2007, p. 279).

Por outro lado, a realizagdo plena dos direitos fundamentais ndo pode ficar a mercé da
atuacao do legislador infraconstitucional. No caso de omissdo legislativa, outros mecanismos
devem ser utilizados para que os direitos fundamentais sejam efetivados. Nessa perspectiva, a
eficacia irradiante ¢ o efeito principal da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Dela
decorrem os outros efeitos do reconhecimento desta segunda dimensdo dos direitos
fundamentais. Devido ao reconhecimento da eficécia irradiante, os valores contidos nos direitos
fundamentais penetram todo o ordenamento juridico, condicionam tanto a interpretagdo quanto
a criagdo de normas e atuam como impulsos e diretrizes para todos os poderes publicos
(SARMENTO, 2003, p. 279).

Para a realizacdo dos comandos constitucionais no plano dos fatos nao ¢ suficiente apenas
o reconhecimento formal da supremacia constitucional e do controle de constitucionalidade, mas

também a vinculacao de todos, poder publico e particulares, aos comandos constitucionais:

Pero, como antes se decia, la renovada supremacia de la constitucion no se refiere sélo
a este aspecto, que es de la rigidez constitucional, el del control de constitucionalidad y
el de una tutela mas eficaz de la esfera individual de libertad con el instrumento de la
constitucion como norma fundamental garantia (constituzione-garanzia). Con las
constituciones democraticas de este siglo vuelve a primer plano otro aspecto, el de la
constitucion como norma directiva fundamental (constituzione-indirizzo), que dirige a
los poderes publicos y condiciona a los particulares de tal manera que asegura la
realizacion de los valores constitucionales. Una materia tipica de la constitucion como
norma directiva fundamental es, por ejemplo, el goce de los derechos sociales, asi el
derecho a la educacién o a la subsistencia o al trabajo'?. (FIORAVANTI, 2009, p. 129).

A eficicia irradiante impde que toda interpretacdo normativa seja interpretacao

constitucional, pois as normas devem ser interpretadas de modo que o resultado da interpretagao

12 “Mas, como antes se dizia, a renovada supremacia da constituigdo ndo se refere somente a este aspecto, que € o
da rigidez constitucional, o do controle da constitucionalidade e o de uma tutela mais eficaz da esfera individual de
liberdade com o instrumento da constituigdo como norma garantia fundamental (constituzione-garanzia). Com as
constitui¢des democraticas deste século volta ao primeiro plano outro aspecto, o da constituicio como norma
dirigente fundamental (constituzione-indirizzo), que dirige os poderes publicos e condiciona os particulares de tal
maneira que assegura a realizacdo dos valores constitucionais. Uma matéria tipica da constituigdo como norma
dirigente fundamental é, por exemplo, o gozo dos direitos sociais, como o direito a educagdo ou o a subsisténcia ou
ao trabalho.” (Tradugdo do autor).
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esteja sempre de acordo com os valores presentes na Constituicdo. A mudanca de concepgdo dos
direitos fundamentais devido a eficacia irradiante ¢ tamanha que podemos afirmar que “Por
intermédio dela, os direitos fundamentais deixam de ser concebidos como meros limites do
ordenamento e se convertem no norte do direito positivo, no seu verdadeiro eixo gravitacional.”
(SARMENTO, 2003, p. 280).

Devido a vinculagdo positiva aos direitos fundamentais, surge a ideia da teoria dos
deveres de protegdo, segundo a qual, o Estado, além de ndo violar os direitos fundamentais, tem
o dever de promover estes direitos e de impedir as ameagas e agressoes aos direitos fundamentais
por parte de particulares. Nessa linha, o Estado se constitui em “uma institui¢do necessaria para
a propria garantia desses direitos na sociedade civil.” (SARMENTO, 2003, p. 294).

Sobre o conceito de direitos a protecdo, trazemos:

Por “direitos a prote¢do” devem ser aqui entendidos os direitos do titular de direitos
fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra intervencgdes de terceiros.
Direitos a protegdo podem ter os mais diferentes objetos. Desde a protecdo contra
homicidios na forma mais tradicional, até a protecdo contra os perigos do uso pacifico
da energia nuclear. Nao sdo apenas a vida ¢ a saude os bens passiveis de serem
protegidos, mas tudo aquilo que seja digno de protegdo a partir do ponto de vista dos
direitos fundamentais: por exemplo, a dignidade, a liberdade, a familia e a propriedade.
Nao menos diversificadas sdo as possiveis formas de protegdo. Elas abarcam, por
exemplo, a protecdo por meio de normas de direito penal, por meio de normas de
responsabilidade civil, por meio de normas de direito processual, por meio de atos
administrativos e por meio de a¢des faticas. (ALEXY, 2011, p. 450).

Por ultimo, o Estado cumpre seu papel na promog¢do da efetividade dos direitos
fundamentais por meio da elaboragdo de uma estrutura e de procedimentos cuja atuagdo seja no

sentido desta efetividade:

Uma terceira funcdo, igualmente vinculada a dimensdo objetiva, e que, além disso,
demonstra que todas as fungdes dos direitos fundamentais, tanto na perspectiva juridico-
objetiva, quanto na dimensdo subjetiva, guardam direta conexdo entre si e se
complementam reciprocamente (embora a existéncia de conflitos), pode ser
genericamente designada de fung@o organizatoria e procedimental. Neste sentido,
sustenta-se que a partir do contetido das normas de direitos fundamentais € possivel
extrair consequéncias para a aplicagdo e interpretagdo das normas procedimentais, mas
também para uma formatagao do direito organizacional e procedimental que auxilie na
efetivagdo da protecdo aos direitos fundamentais, evitando-se os riscos de uma redugio
do seu significado e contetido material. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013,
p. 310).

Esta faceta da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, denominada de dimensao
organizativa e procedimental (GAVARA DE CARA, 2007, p. 318), impde ao Estado a criacao
de procedimentos judiciais e administrativos, a colaboragdo em organizagdes, a articulacdo com

organizacdes internacionais, tudo com vistas a criacdo de uma efetiva rede de protecdo a
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eventuais ameagas ou agressoes aos direitos fundamentais e ao desenvolvimento de mecanismos
para que todos sejam dotados das condigdes minimas para o gozo dos direitos fundamentais.

A vinculagdo positiva do Estado aos direitos fundamentais diz respeito a todos os poderes
publicos. Analisando essa afirmagdo, junto com a necessaria busca da efetividade dos direitos
fundamentais, entendemos que o Estado deve envidar todos os esfor¢os que se voltem a
concretizagdo desses direitos no plano dos fatos, seja elaborando leis, seja desenvolvendo e

mantendo estrutura organizacional, seja por meio da aplicacdo da lei.
1.3 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Como vimos, a eficacia irradiante impde a influéncia dos direitos fundamentais a todos
os ramos do direito. Portanto, como corolario da eficacia irradiante, desenvolveu-se na Alemanha
aideia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ideia que defende a aplicacao dos direitos
fundamentais as relagdes em que nos dois polos figurem particulares. Esse entendimento ¢ uma
evolucdo em relacdo a concepgao tradicional dos direitos fundamentais, que se aplicavam
somente em face do Estado.

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais — Drittwirkug der Grundrechte
— surgiu na Alemanha com Hans Carl Nipperdey, entdo presidente do Tribunal Federal do
Trabalho alemao, que pela primeira vez abordou o problema em meados da década de 1950, ao
aplicar o principio da igualdade no ambito das relagdes de trabalho, para determinar a isonomia
salarial entre mulheres e homens de mesmo desempenho (AMARAL, 2014, p. 72).

A aplicagao dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares em si € relativamente
pacifica, posto que apenas uma pequena corrente doutrindria nega a sua existéncia'®. O ponto que
gera discussdo ¢ a forma pela qual se daré a vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais
(AMARAL, 2014, p. 78).

Quando um direito fundamental é oposto ao Estado, “o direito fundamental s6 cede se o
Estado for capaz de encontrar uma justificacao de peso intrinseco indiscutivel; a simples vontade
da maioria democratica ndo ¢ suficiente para justificar a restri¢do.” (NOVAIS, 2007, p. 371). Nas

relagdes entre particulares, nos dois polos da relagdo hd um titular de direitos fundamentais.

13 “Em primeiro lugar, parece pacifico que a recusa de qualquer eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares ¢ inaceitavel. O simples facto da existéncia de uma discussdo que se prolonga por mais de cinquenta
anos nao permitiria, de resto, outra concluso: alguma eficacia tera de haver, pois ndo pode toda a gente ter andado
a discutir sobre o vazio durante todo este tempo.” (NOVALIS, 2007, p. 357).



29

Portanto, se torna necessaria a utilizagdo do sopesamento!* a fim de respeitar os direitos
fundamentais de todos os polos da relagao.

A necessidade da influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares
decorre da constatagdo de que em algumas dessas relagdes, ha particulares que possuem um poder
que transcende o proprio Poder Publico e que, por isso, seu exercicio deve ser regulado pelo

Estado a fim de proteger os direitos fundamentais da outra parte:

Lo que significa que, procediendo con una elemental coherencia, la proteccion de los
derechos fundamentales y la actuacion de sus sistemas de garantias no debera reducirse
a contemplar hipotéticas violaciones de los mismos procedentes solo de la accion de los
poderes publicos, sino que tendra que contemplar también las posibles lesiones
derivadas de la accion de los particulares que, operando desde posiciones de privilegio,
y configurandose como auténticos poderes privados, emulan en ocasiones con ventaja
al propio poder publico en su capacidad erosiva y destructora da la libertad.'s
(GARCIA, 1996, p. 269).

Para a teoria da eficacia horizontal mediata dos direitos fundamentais, a influéncia desses
direitos sobre as relagdes privadas sdo indiretas, mediatas, por meio da atuagdo do legislador
infraconstitucional, como fundamento axioldgico na interpretagdo e aplicagdo de normas
infraconstitucionais ou no preenchimento de clausulas gerais e conceitos indeterminados
(NOVALIS, 2007, p. 357).

A teoria da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais se baseia na ideia do
Estado Democratico de Direito, na unidade do ordenamento juridico, na for¢a normativa € na
supremacia da Constituicdo. Se o ordenamento juridico ¢ uno e os direitos fundamentais, como
normas constitucionais, possuem for¢a normativa e supremacia em relacao a todo ordenamento
juridico, ndo ha razao para que o direito privado constitua um “gueto, a margem da Constituicao
e dos direitos fundamentais.” (SARMENTO, 2008, p. 220).

A efetividade dos direitos fundamentais ¢ simultaneamente pressuposto, garantia e

instrumento da democracia. A teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais atende a isso

4As normas de direitos fundamentais sdo, em regra, normas de contetido aberto € de baixa densidade normativa, ou
seja, possuem a natureza de principios. As colisdes entre principios sao solucionadas por meio do sopesamento, cujo
objetivo ¢ definir no caso concreto, qual dos interesses deve ter maior peso. O sopesamento, portanto, definira
naquelas condigdes, qual principio em colisdo devera ter precedéncia sobre o outro. Nesse caso, dizemos que a
relagdo de precedéncia ¢ uma relacdo condicionada, pois esta adstrita as condi¢des existentes no caso em exame.
Sob outras condi¢des, a relagdo de precedéncia pode ser em favor do outro principio (ALEXY, 2011, p. 95 - 96).
150 que significa que, procedendo com uma coeréncia elementar, a protegdo dos direitos fundamentais e a atuagio
de seus sistemas de garantias ndo deverdo se reduzir a contemplar violagdes hipotéticas dos mesmos procedentes
somente da agdo dos poderes piblicos, se ndo terdo que contemplar também as possiveis lesdes decorrentes da acdo
dos particulares que, operando desde situagdes de privilégio, e se configurando como auténticos poderes privados,
em algumas ocasides competem com vantagem contra o proprio poder publico em sua capacidade erosiva e
destruidora da liberdade.” (Tradugdo do autor).
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e ao fato de que em algumas relagdes privadas, em especial nas relagdes de emprego, podem
haver ofensas graves a direitos fundamentais'®.

Assim, para a teoria da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, as decisdes
fundamentais do poder constituinte podem e devem ser aplicadas diretamente em toda e qualquer
relacdo juridica!’. A atuacdo do Estado contra as ofensas aos direitos fundamentais ocorridas em
relagdes privadas ndo pode depender apenas da existéncia de clausulas abertas e de conceitos

juridicos indeterminados ou mesmo da atuacdo do legislador infraconstitucional. Pensar o

16 Nesse sentido, ¢ a seguinte jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho do Brasil: AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ATO ILICITO. DISPENSA ARBITRARIA DE EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE (LEUCEMIA MIELOIDE CRONICA). INCIDENCIA DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS EM RELACOES PRIVADAS. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
ABRANGENCIA E EFEITOS. SUMULA 443, TST. DECISAO DENEGATORIA DE SEGUIMENTO DO
RECURSO DE REVISTA. MANUTENCAO. O Estado Democratico de Direito, consagrado pela Constituigio de
1988, incorpora, de modo intenso e abrangente, o principio democratico, por ser a Democracia importante meio,
dindmica e ambientacdo propicios para a afirmacdo da pessoa humana e de sua dignidade na vida politica e social.
Nessa incorporagio, determina o Texto Maximo da Republica que a Democracia esteja presente nio apenas
na sociedade politica (o Estado e suas instituicdes), como também na sociedade civil (o cenario formado pelas
pessoas humanas, as instituicdes sociais, a cultura em geral e o proprio sistema econémico e suas empresas).
Para o conceito de Estado Democratico de Direito, ha direta e imediata eficicia horizontal dos principios
constitucionais e dos direitos e garantias individuais e sociais, inclusive trabalhistas, no plano da sociedade
civil e de suas instituicoes privadas. Eficacia horizontal plena, que deve ser absorvida e considerada pelos
detentores de poder privado no Ambito da sociedade civil. Nesse contexto, se o ato de ruptura contratual ofende
principios constitucionais basilares, € inviavel a preservagdo de seus efeitos juridicos (Sumula 443, TST). Nao ha
como assegurar o processamento do recurso de revista quando o agravo de instrumento interposto ndo desconstitui
a decisdo denegatoria, que subsiste por seus proprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido. (AIRR -
1305-44.2011.5.09.0006. Data de publicag@o: 21/02/2014. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado). (Grifo
Nnosso)

17 A ilustrar, a seguinte jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil: EMENTA: SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. (Grifo nosso)

I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicio vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecao
dos particulares em face dos poderes privados. (Grifo nosso)

I1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES.
A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia
dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de
autonomia privada garantido pela Constitui¢do as associagcdes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade
néo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagio, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricoes postas e definidas pela propria Constituicao, cuja eficicia e for¢ca normativa também se impoem,
aos particulares, no Ambito de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. [...] (RE 201.819-
8. Data de publicagdo: 27/10/2006. Relator para o acorddo: Ministro Gilmar Ferreira Mendes). (Grifo nosso)
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contrario ¢ o retorno ao ja superado entendimento de que as normas constitucionais de conteudo
aberto sdo apenas um convite ao poder publico para agir e de que ndo possuem aplicabilidade e
exigibilidade.

A principal critica que os adeptos desta teoria fazem a teoria da eficacia horizontal direta
dos direitos fundamentais ¢ que a incidéncia direta dos direitos fundamentais desconfigura a
autonomia da vontade e o direito privado, pois o converte em mera concretizagdo do direito
constitucional, o que outorga um poder desmesurado ao Judicidrio, devido ao grau de
indeterminagio das normas de direitos fundamentais (SARMENTO, 2008, p. 211). E importante
salientar, porém, que a autonomia privada ndo € o unico direito fundamental que deve ser
protegido, nem deve prevalecer sobre outros direitos igualmente fundamentais.

Essa concep¢do se encontra no cerne da superacdao do Estado liberal, posto que se
observou que a simples abstencdo do Estado na intervencdo na autonomia privada ndo ¢
suficiente para o gozo dos direitos fundamentais por todos os individuos. Portanto, a autonomia
privada deve ser exercida em harmonia com o exercicio de outros direitos fundamentais, tais
como a fungdo social da propriedade, a proibicdo do tratamento desumano ou degradante, a
defesa do consumidor e a protecdo do emprego contra a despedida arbitraria.

Pereira (2008, p. 182) se filia a corrente que defende a eficacia horizontal direta dos
direitos fundamentais e expde sobre o confronto entre a autonomia privada e os demais direitos

fundamentais:

Nessa perspectiva, a critica de que a eficacia direta compromete o valor constitucional
de autonomia escamoteia o verdadeiro ponto de divergéncia: a questdo ndo se encontra
em saber se a autonomia privada deve ou ndo ser protegida, mas sim se esta deve
prevalecer em face dos demais direitos fundamentais quando tratar-se de relagdes
juridicas entre particulares. Ao admitir-se a eficacia direta dos direitos fundamentais
nas relagdes inter privatos, a autonomia ndo ¢ amesquinhada, e sim colocada no mesmo
plano dos demais bens juridicos fundamentais.

Tomamos posi¢ao pela ideia que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais deve se
dar de forma direta, por entendermos que ¢ a teoria que possibilita maior concretizagdo dos
direitos fundamentais e da propria Constitui¢do. Dessa forma, teremos “Constitui¢io Viva”!® que
possa efetivamente regular as relagdes sociais.

A seguir, traremos um interessante caso que ocorreu no Reino Unido envolvendo o direito

fundamental de ndo ser discriminado no seio de uma relacao de trabalho em sentido amplo e que,

18 0O termo € de Konrad Hesse (1991, p. 15).
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para nods, deveria ser resolvido com a aplicacdo imediata de direitos fundamentais,

independentemente da definicdo de que espécie de relagao se tratava.

1.3.1 A aplicacio de direitos fundamentais gerais as relacoes de trabalho “lato sensu” —
o caso Jivraj x Hashwni

O caso Jivraj x Hashwani se trata de uma relagcdo comercial internacional em que as partes
haviam celebrado que, em caso de controvérsia, seriam apontados para resolvé-la trés arbitros
escolhidos entre membros de um ramo xiita do Isla. O senhor Hashwani alegou que a clausula
deveria ser reputada invalida por discriminatdria. Para isso, sustentou que a posi¢ao dos arbitros
era de empregados e que, por isso, se lhes aplicavam as normas relativas a proibicao de
discriminagdo. A Corte de Apelacdo entendeu que a lei anti-discriminagdo nao se aplica somente

a relacdes de trabalho subordinado, mas a qualquer relagdo de trabalho:

In UK employment discrimination law, held the Court, ‘employment’ included ‘any
contract personally to do any work’ and ‘work’ covered ‘the provision of services of
any kind’. The Court considered that the precise nature of the relationship between the
arbitrator and the parties to the dispute was ‘irrelevant’. All that mattered was that it
arose out of a service contract under which the arbitrator agreed personally to determine
the dispute referred to him.”’ (MCCRUDDEN, 2012, p. 34).

Dessa forma, a Corte de Apelacdo demonstrou um entendimento amplo que da maior
efetividade a um principio de nao-discriminagdo. Esse entendimento se encontra em total
consonancia com o que se espera dos sistemas constitucionais ocidentais contemporaneos. Dado
que a discriminagao ¢ algo que deve ser combatido ndo so6 nas relagdes de trabalho subordinado,
mas em qualquer relag@o de trabalho e até, por que ndo dizer, em qualquer relagdo juridica. Numa
interpretag@o que leve em conta a necessidade de efetividade das normas constitucionais, o tipo
de relagdo juridica que se analisa ndo ¢ relevante para que se aplique direitos fundamentais gerais,
como a proibi¢do da discriminagao.

O entendimento da Suprema Corte, porém, foi contrario ao da Corte de Apelacdo, ao
sustentar uma aplicagdo restrita do termo “employment” da lei anti-discriminagdo britanica,

motivo pelo qual tal lei somente se aplicaria a relagdes de trabalho subordinadas:

On the basis of this decision, the Supreme Court in Jivraj accepted that ‘the Court of
Justice draws a clear distinction between those who are, in substance, employed and

19 “Na Lei britanica de discriminag¢do no emprego, sustentou a Corte, ‘empregado’ incluiu ‘qualquer contrato para
prestacdo de qualquer trabalho pessoalmente’ ¢ ‘trabalho’ cobriu ‘a prestagdo de servigos de qualquer tipo’. A Corte
considerou que a natureza exata da relacdo entre o arbitro e as partes da disputa era ‘irrelevante’. Tudo o que
importava era que ela surgiu de um contrato de servigo por meio do qual o arbitro se comprometeu pessoalmente a
decidir a disputa que se referia a ele.” (Traducdo do autor).
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those who are “independent providers of services who are not in a relationship of
subordination with the person who receives the services” 22(MCCRUDDEN, 2012, p.
41).

Para nos, a solugdo desse problema se daria com a aplicagdo direta dos principios
constitucionais a todas as relagdes privadas, conforme foi defendido neste item 1.3. Esse
entendimento exigiria a incidéncia de normas proibitivas da discriminagdo inclusive quando
fosse cometida do empregado contra o empregador ou do consumidor contra o fornecedor de
servigos ou qualquer que fosse a relagao de que se tratasse. Isso igualaria os regimes da legislagao
do trabalho ou comercial apenas no que diz respeito a ndo-discriminagdo ou a qualquer outro

direito fundamental de carater geral.

1.4 A conexao entre a efetividade do Direito do Trabalho e a efetividade dos direitos

fundamentais

A conexao entre a efetividade do Direito do Trabalho e a efetividade dos direitos
fundamentais decorre da mudanga de concepgao sobre qual postura ¢ esperada do Estado em face
dos direitos fundamentais. Isso porque, os direitos sociais na maioria das vezes exigem do Estado
um comportamento além da mera absten¢ao de ofendé-los. Essa absten¢do, em regra, ¢ suficiente
apenas para os direitos fundamentais de primeira dimensao, tipicos do Estado liberal, que
correspondem aos direitos civis e politicos.

Com o advento da concepgao social do Estado, marca do constitucionalismo ocidental do
p6s Segunda Guerra, exige-se do Estado um comportamento positivo, de promotor dos direitos

fundamentais:

Sin embargo, en el modelo de Estado social, los poderes publicos dejan de ser percibidos
como enemigos de los derechos fundamentales y comienzan a tomar, por el contrario,
el papel de promotores de esos derechos, sobre todo de los de caracter social. Se
entiende ahora que también la concentracion de riqueza y avance tecnologico no sujetos
a reglas pueden vulnerar los derechos fundamentales. (CARBONELL, 2013, p. 206).2!

No que diz respeito ao Direito do Trabalho, importa principalmente a parte final do trecho

acima transcrito. A relag¢do de trabalho possui dois polos bem diferentes no que diz respeito a seu

20 “Na base desta decisdo, a Suprema Corte no caso Jivraj aceitou que ‘a Corte de Justiga traca uma distin¢do clara
entre aqueles que sdo, em esséncia, empregados e aqueles que sdo ‘prestadores independentes de servigos que nao
estdo em uma relagdo de subordina¢do com a pessoa que se beneficia dos servicos.’” (Tradugao do autor).

21 “Sem embargo, no modelo de Estado social, os poderes publicos deixam de ser percebidos como inimigos dos
direitos fundamentais e comegam a assumir, ao contrario, o papel de promotores desses direitos, sobretudo dos de
carater social. Se entende agora que também a concentragdo de riqueza e o avango tecnoldgico, ndo sujeitos a regras,
podem vulnerar os direitos fundamentais.” (Tradug@o do autor).
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poder econdmico e, por isso, ha necessidade do Estado intervir nessa relacdo a fim de garantir
que a concentracdo de riqueza e de poder ndo sejam utilizadas como fundamento para a

exploracdo da parte mais fraca, o que representaria ofensas aos seus direitos fundamentais.

No Brasil, entre os direitos fundamentais previstos na Constituigdo de 1988, se incluem
os direitos sociais. O capitulo da Constitui¢ao de 1988 que trata dos direitos sociais se encontra
no Titulo IT — Dos direitos e Garantias Fundamentais. Foi clara, portanto, a op¢ao do constituinte,
na esteira de diversas outras Constituicdes contemporaneas, em alcar os direitos sociais a
categoria de direitos fundamentais. Esta op¢ao decorre da constatagdo de que, apenas os direitos
fundamentais de primeira dimens3o ndo eram suficientes para que boa parte dos cidadaos
vivessem de forma digna.

Para o que se discute neste trabalho, entre os direitos fundamentais sociais destacamos os
direitos trabalhistas. Entendemos que a efetividade dos direitos fundamentais e a existéncia de
um verdadeiro Estado democratico de direito dependem da efetividade do proprio Direito do

Trabalho e do principio da prote¢do que lhe € caracteristico. Nessa linha:

Sdo impensaveis a estrutura e a operagdo pratica de um efetivo Estado Democratico de
Direito sem a presenca de um Direito do Trabalho relevante na ordem juridica ¢ na
experiéncia concreta dos respectivos Estado e sociedade civil. E que grande parte das
nogdes normativas de democratizagdo da sociedade civil (e, em certa medida, também
do Estado), garantia da dignidade da pessoa humana na vida social, garantia da
prevaléncia dos direitos fundamentais da pessoa humana no plano da sociedade,
subordinag¢do da propriedade a sua fungdo social, garantia da valorizag¢do do trabalho na
atividade econdmica e do primado do trabalho e especialmente do emprego na ordem
social, desmercantilizagdo de bens e valores cardeais na vida socioeconémica e justica
social, em suma, grande parte das nogdes essenciais da matriz do Estado Democratico
de Direito estdo asseguradas, na esséncia, por um amplo, eficiente e incisivo Direito do
Trabalho disseminado na economia e sociedade correspondentes. (DELGADO;
DELGADO, 2012, p. 47).

O reconhecimento da relacao de trabalho tipica € pressuposto para a intervencao protetora
do Estado no seio das relagdes laborais, posto que as relagdes de trabalho reconhecidas com
menor grau de subordina¢do, como a parassubordinacdo, possuem uma gama de direitos
trabalhistas bem menor do que a do trabalho subordinado. Isso nos leva a inferir que o correto
enquadramento dos trabalhadores na relagdo de trabalho tipica é um fator que influi diretamente

na efetividade do Direito do Trabalho e consequentemente na dos direitos fundamentais.

Com as sucessivas crises economicas ocorridas a partir da década de 1970, vivemos um
periodo de constantes discussoes acerca do modelo de Estado desenhado nas Constituigdes

ocidentais contemporaneas. Isso se da de uma maneira por vezes especulativa, quando se defende
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apenas a liberdade de empresa como tnico meio de viabilizar a atividade econdmica, olvidando
o aspecto da responsabilidade social que € inerente a qualquer exercicio de propriedade. Tudo
isso acaba representando uma constante ameaga aos direitos sociais e ao efetivo exercicio da

cidadania:

En efecto, en estos ultimos afios hemos asistido al espectaculo de como los intereses
privados han tomado un vuelo inusitado con una clara dimension especulativa, que ha
colocado en el centro al mercado. De él, se ha predicado su transcendencia como de si
una institucion “natural” se tratara, de la que cabe predicar unos intereses y fines propios
que se imponen a todo proyecto politico, pues es en si mismo un proyecto politico al
que se anuda el progreso de los pueblos y la democracia: entendida ésta, claro est, en
su version burguesa. Y todo ello se fundamenta en una pretendida libertad que solo tiene
una manifestacion, la libertad econémica de las empresas?. (FERNANDEZ, 2010, p.
29).

A redugao da protecao do Direito do Trabalho, tao pretendida por uma parte significativa
do setor produtivo, vai de encontro, portanto, ao Estado democratico de direito desenhado pela
Constitui¢do Brasileira, por ser um fator que vai levar a falta de efetividade dos direitos
fundamentais sociais e nos distanciar do cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil.

Para nos, fica claro que o Direito do Trabalho ¢ um dos ramos do Direito em que ha
necessidade de intervengao para a protecao dos direitos fundamentais, devido a grande diferenca
de poder entre as partes e a consequente necessidade de prote¢ao da parte mais fraca da relagao.
A simples consagragdo da autonomia da vontade neste tipo de relagdo, em vez de significar a
garantia da liberdade das partes, em verdade resulta na possibilidade do empregador, em razao
da sua condig¢do de for¢ca em relagdao ao empregado, impor sua vontade em face dele.

Dentro dessa perspectiva, discutiremos no proximo item, a conexao entre a efetividade
da protecdo social objetivo do Direito do Trabalho e os objetivos fundamentais previstos na

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

22 “Com efeito, nestes ultimos anos temos assistido ao espetdculo de como os interesses privados tém tomado um
voo inusitado com uma clara dimensdo especulativa, que tem colocado no centro o mercado. Dele, se tem defendido
a transcendéncia como se de uma instituig@o ‘natural’ se tratasse, da qual cabe defender uns interesses e fins proprios
que se impdem a todo projeto politico, pois é em si mesmo um projeto politico ao qual se amarra o progresso dos
povos e da democracia: entendida esta, claro esta, em sua versdo burguesa. E tudo isso se fundamenta em uma
suposta liberdade que s6 tem uma manifestacdo, a liberdade econdmica das empresas.” (Tradugdo do autor).
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1.5 Direitos fundamentais sociais e os objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil

Seguindo o modelo de diversas Constituigdes ocidentais do pds Segunda Guerra, a
Constituicao Federal de 1988 possui entre seus direitos fundamentais uma série de direitos
sociais. Cumpre-nos salientar (SARLET, 2012, p. 83) que o status de direitos fundamentais dos
direitos sociais se encontra em total consonancia com a condicdo de Estado social e democratico
de direito em que o Brasil se constitui. O carater de Estado social e democratico de direito da
Republica Federativa do Brasil se infere a partir das normas do Titulo I — Dos principios
fundamentais — da Constituicdo Federal e dos principios que regem as ordens econdmica (art.
170) e social (art. 193).

A condicao de Estado Social desenhada pela Constituigdo Federal de 1988 reconhece o
carater fundamental do direito a propriedade (CF, art. 5°, XXII), mas estabelece que a
propriedade atendera sua funcdo social (CF, art. 5° XXIII). O atendimento da fungdo social da
propriedade se dara com a intervencdo do Estado nas relagdes entre particulares, a fim de
condicionar o uso da propriedade quando necessario. Bonavides defende essa interven¢do do

Estado com fins sociais como meio necessario a sobrevivéncia da democracia:

A sobrevivéncia da democracia liga-se ao éxito que eventualmente possa alcangar uma
teoria politica que afirme e reconcilie a idéia dos direitos sociais, que faz licita uma
maior intervengdo do poder estatal na esfera econémica e cultural, com a idéia ndo
menos justa do individualismo, que pede a seguranga e o reconhecimento de certos
direitos fundamentais da personalidade, sem os quais esta se deformaria e definharia,
como fonte que se deve sempre conservar de iniciativas uteis, livres e fecundas.
(BONAVIDES, 2013, p. 140).

Nessa perspectiva, o Estado social seria, portanto, um Estado uno e com forga suficiente
para intervir no dominio econdmico a fim de propiciar uma verdadeira pacificagdo social, que
permitiria a autonomia privada da vontade sendo que esta seria exercida dentro de certos limites
impostos pelo Estado com o fim de evitar a exploragdo do homem e de permitir a promogao do
bem de todos, a redugdo das desigualdades e a justiga social, estes fins, alids, objetivos
fundamentais previstos no artigo 3°, incisos I, III, e IV da Constitui¢ao Federal de 1988. Por isso
¢ que Bonavides (2013, p. 187) afirma que “O Estado social que temos em vista € o que se acha

contido juridicamente no constitucionalismo democratico.”.
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Um dos principais argumentos para distinguir esses direitos quanto a sua natureza ¢ que
os direitos econdmicos, culturais e sociais demandam obrigag¢des positivas® do Estado enquanto
os direitos civis e politicos demandam apenas obrigagdes negativas. Essa afirmagdo ndo nos
parece verdadeira, posto que o cumprimento de obrigacdes negativas do Estado exige diversos
comportamentos positivos e que possuem custos consideraveis.

Observamos que os direitos ditos negativos, entre os quais se enquadram os direitos civis
e politicos, ndo sdo livres de custo por parte do Estado, posto que, quando menos para instituir e
manter a estrutura organizacional necessaria para sua garantia, necessitam de investimento estatal
para sua criagdo e manutencao. Por outro lado, os direitos economicos, culturais e sociais, tidos
como de cunho essencialmente prestacionais, também possuem vdrias facetas negativas.

Com base nos argumentos expostos € na ideia de universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais, entendemos que, no que diz respeito a vinculagao
do Estado, ndo tem sentido a diferenciacdo entre os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos, culturais e sociais, mesmo porque todos esses direitos exigem comportamentos
positivos e negativos do Estado e todos eles t€ém o seu custo.

Cabe trazer a baila nessa discussio os fundamentos®* e os objetivos fundamentais® da

Republica Federativa do Brasil, bem como os principios da ordem econdmica®®, porque boa parte

2 Direitos a prestagdo, na terminologia usada por Robert Alexy: “Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos
do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais
sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, & moradia e & educagdo, quer-se
primariamente fazer mencao a direitos a prestagdo em sentido estrito.” (ALEXY, 2011, p. 499).

24 CF, “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoltivel dos Estados € Municipios € do
Distrito Federal, constitui- se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I a soberania;

II a cidadania;

IIT a dignidade da pessoa humana;

IV os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V o pluralismo politico.

Paragrafo inico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituigdo.”

% CF, “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.”

26 CF, “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I soberania nacional;

II propriedade privada;
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destas normas constitucionais aponta na dire¢ao da constru¢ao de uma sociedade menos desigual,
o que exige a intervencao do Estado em relagdes marcadas pela diferenga de poder entre as partes,

a fim de torna-las mais equilibradas.

Tendo em vista a interdependéncia dos direitos fundamentais, vimos que todos eles
devem ser promovidos da mesma maneira e vinculam a atuagdo do Estado. Porém, isso ndo nos
impede de destacar aqueles que possuem maior ligacdo com a necessaria efetividade do Direito
do Trabalho e que por isso, sdo lastro de nossa argumentagdo. Assim, destacamos como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Entre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, citamos a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia
do desenvolvimento nacional e a erradicagdo da pobreza e da marginalizacao e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais.

Entre os principios da ordem econdmica destacamos a fun¢do social da propriedade —
exigéncia, a nosso ver, ndo por acaso prevista imediatamente na sequéncia da propriedade
privada -; a reducdo das desigualdades regionais e sociais ¢ a busca do pleno emprego.
Destacamos ainda o artigo 186 da Constitui¢do Federal, que estabelece os requisitos para o
cumprimento da fung¢do social da propriedade rural, entre os quais se encontram a observancia
das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho e que sua exploragdo favoreca o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores. Podemos enxergar essas necessidades como necessarias
também ao reconhecimento de que a propriedade urbana cumpre a sua funcao social, ainda que
o artigo citado se refira expressamente somente a propriedade rural.

Diante do exposto, entendemos de importancia cabal a busca pelo Estado da efetiva

aplicagdo da prote¢ao social do Direito do Trabalho, a uma porque a relagdo de trabalho é o meio

IIT fungdo social da propriedade;

IV livre concorréncia;

V defesa do consumidor;

VI defesa do meio ambiente;

VI defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragado e prestagao;

VII redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII busca do pleno emprego;

IX tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais.

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacgdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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pelo qual grande parte das pessoas, as que t€m menos condi¢des econdmicas, obtém recursos
materiais para manter a si ¢ a sua familia; e a duas porque, pela impossibilidade fatica da
separacdo entre o ser humano e sua for¢a de trabalho, no seio da relacdo de trabalho podem
ocorrer diversas agressdes a dignidade humana, como, por exemplo, nos problemas afeitos a

saude e seguranca do trabalho, limitagdes de jornada e periodos de descanso.
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CAPITULO 2 AS FORMAS DE MANIFESTACAO DO PODER DE DIRECAO DO
EMPREGADOR E A HIPOSSUFICIENCIA DO TRABALHADOR NAS RELACOES DE
TRABALHO CONTEMPORANEAS

2.1 O poder de direcio do empregador — contraface da subordinacio

Em decorréncia do principio da protecdo, que se encontra no cerne de seu surgimento, as
normas do Direito do Trabalho possuem natureza marcadamente cogente, ou seja, regra geral,
seu cumprimento € inafastdvel pela vontade das partes. Essa afirma¢do, como ndo poderia deixar
de ser, também ¢ valida para as normas referentes ao reconhecimento do vinculo de emprego,
posto que esse reconhecimento ¢ o primeiro pressuposto para o gozo de qualquer dos direitos
previstos pela legislacdo trabalhista.

Os dispositivos legais referentes ao reconhecimento da relacdo de emprego se encontram

nos artigos 2° e 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho, in verbis:

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

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

No que diz respeito aos termos dos referidos artigos que tratam do poder de direcao,
podemos inferir que empregador ¢ aquele que dirige a prestacdao pessoal de servigos e sob a
dependéncia do qual o empregado desenvolve sua atividade laboral. Assim, para determinar se o
pressuposto subordinacao de uma relagdo de trabalho esta presente, importa analisar se alguém
presta seus servicos sob a direcao e dependéncia de outrem. Podemos concluir também, que quem
dirige a prestacdo pessoal de servigos de alguém, presentes os demais pressupostos da relacao de
emprego, ¢ seu empregador.

Nessa perspectiva, a subordinagdo do empregado ¢ a contraface do poder de dire¢do do
empregador. Ressaltamos que, para nds, a analise da existéncia do poder de dire¢do em
determinada relag¢ao de trabalho nao deve ficar restrita a existéncia de ordens diretas e constantes
por parte do empregador, mas deve ser adaptada as relagcdes de trabalho contemporaneas, a fim
de verificar suas diferentes formas de manifestagdo que surgiram com a evolucao tecnologica e

com o desenvolvimento dos processos produtivos:

Como dito, a subordinag¢do é a contraface do poder diretivo: sdo as duas faces de uma
mesma moeda. Entdo, para haver subordinagdo, deve haver também o exercicio do
poder diretivo, seja de fato, seja potencialmente. O fendmeno do poder somente pode
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ser bem compreendido caso analisado sob a perspectiva multidimensional, pois ele se
realiza concretamente por meio de diversas dimensdes. Esse carater multidimensional
¢ ainda mais marcante na sociedade contemporanea. (PORTO, 2009, p. 42).

Neste capitulo, discutiremos as diversas formas de manifestagdo do poder diretivo do
empregador, a fim de contribuir para a analise da existéncia da subordinagcdo em uma relacao de
trabalho e na definigdo do real empregador, especialmente em relagdes de trabalho em que se
interpdem diversas empresas que prestam servigos umas as outras.

Para isso, discutiremos a evolugdo dos processos produtivos, com énfase para a forma
pela qual as ordens tramitam e se manifestam pela cadeia produtiva; discutiremos a necessidade
de controle cada vez maior da sociedade industrial; analisaremos a hipossuficiéncia do
trabalhador e a necessidade de mitigacao da autonomia privada em relagdes com grande diferenca
de poder e realizaremos um estudo de caso de alguns processos produtivos especificos, em que

ha manifestagdao do poder diretivo do empregador utilizando-se de empresas interpostas.

2.2 A evolucio dos processos produtivos

A origem do Direito do Trabalho remonta a Revolucao Industrial, quando se produziu o
contexto social para o seu surgimento. Antes disso, o sistema predominante de labor era o
artesanato, em que o trabalhador executava todas as tarefas do processo produtivo e, por isso,
detinha o controle de todas as suas fases. A acumulacao de capital, o surgimento de uma classe
que nao dispunha de meios de producdo e a consequente necessidade de vender sua forga de
trabalho em troca de salario, tornou predominante a produgao por meio do trabalho subordinado,
em que o trabalhador, por meio do contrato de trabalho, passa a acolher a dire¢do de outrem sobre
o seu trabalho.

Assim, o modo de producdo capitalista se caracteriza pelo controle do empresario sobre
a forga de trabalho. No que diz respeito a evolucao do processo produtivo, em nosso entender, a
busca constante por eficiéncia faz com que os empresarios tenham cada vez mais necessidade de
controlar todas as etapas da producao e isso nos leva a concluir que, embora o poder diretivo do
empregador se manifeste de maneira diluida, com a utilizacdo de complexas redes de empresas
interpostas ou de meios tecnoldgicos de comunicagdo, ele permanece bastante presente nas

relagdes de trabalho contemporaneas.
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Discutiremos a seguir o taylorismo, o fordismo e o toyotismo, principais sistemas de
organizacao produtiva, bem como a sua influéncia nos processos produtivos contemporaneos e

seus reflexos na conformagdo do poder diretivo do empregador.

2.2.1 Taylorismo

O taylorismo, sistema de organizagdo produtiva concebido no fim do século XIX e inicio
do século XX por Frederick Taylor, ¢ tido como a primeira sistematizagdo cientifica da
administracdo. A partir da constatagdo de que muito tempo era desperdicado no desenrolar do
processo produtivo, o sistema proposto por Taylor divide ao extremo as diversas tarefas
necessarias para a producdo e busca determinar o tempo real que deveria ser gasto com cada uma
delas, o que possibilita a geréncia exigir do trabalhador a quantidade ideal de trabalho diario a
fim de alcangar a maxima efetividade (PINTO, 2010, p. 26).

Sao marcas do taylorismo, portanto, a determinagao do tempo ideal de execucao de cada
tarefa do processo produtivo, bem como a eliminagdo do desperdicio de tempo, de energia fisica
e mental e da ociosidade dos equipamentos no desenrolar desse processo, a fim de garantir a
maxima produtividade com o menor custo. Para isso, era necessaria a andlise da execugdo de

cada atividade integrante do processo pela geréncia:

O que distingue o sistema taylorista de organizacdo dos seus precedentes ¢ o fato de que
toda essa complexa analise e planejamento que envolve ficam, apds sua implementacio,
a cargo da administracdo da empresa, e somente dela. Toda a experiéncia, todas as
técnicas relativas as atividades realizadas nas vérias instancias da empresa so
repassadas para trabalhadores especializados em analisd-las com base em métodos
experimentais, através dos quais sdo padronizadas, tendo em vista a redugdo da
quantidade de operagdes desnecessarias, do tempo de execugdo das demais, dos gastos
de energia fisica e mental dos trabalhadores, da ociosidade dos equipamentos, dos
intervalos entre uma operagdo ¢ outra, entre outros objetivos. (PINTO, 2010, p. 31).

Por isso, o taylorismo marca a divisdo rigida entre planejamento e a execucdo do trabalho,
¢ dizer, entre o trabalho mental e o trabalho manual, bem como o recrudescimento da necessidade
do controle de todo o processo produtivo por parte da geréncia. A total transferéncia do controle
dos meios para a geréncia, com a consequente diminuicao da individualidade caracteristica de
cada trabalhador, possibilita a0 mesmo tempo um minucioso planejamento, uma maior
previsibilidade dos resultados obtidos e uma consequente possibilidade de cobranca de

produtividade por parte do empresario:

No principio, o escritdrio era o local do trabalho mental, e a oficina o local do trabalho
manual. Isto acontecia, como vimos, mesmo depois de Taylor e, em parte, por causa de
Taylor: a geréncia cientifica deu ao escritorio um monopdlio da concepcdo,
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planejamento, julgamento e apreciag@o dos resultados, enquanto na oficina nada mais
deveria acontecer sendo a execu¢do concreta de tudo o que fosse concebido no
escritorio. (BRAVERMAN, 1981, p. 267).

A contribui¢cao maior de Taylor em relagdo a divisdo e controle do trabalho ¢ no sentido
de que toda e qualquer decisdo sobre o trabalho deve ser retirada do trabalhador. Para ele, a
geréncia que nao assumir completamente o controle do trabalho ¢ um empreendimento limitado

e frustrado (BRAVERMAN, 1981, p. 86).

2.2.2 Fordismo

O fordismo ¢ um sistema organizacional criado por Henry Ford no inicio do século XX.
O fordismo parte da mesma concepgdo organizacional do taylorismo, com divisdo rigida do
trabalho e controle do tempo de execugdo das tarefas. Uma das ideias acrescidas por Ford foi a
necessidade de desenvolver o consumo de massa, o que so era possivel com a redugdo ainda

maior dos custos de produgao:

A ideia basica era a seguinte: padronizando os produtos e fabricando-os numa escala
imensa, da ordem de centenas ou milhares por dia, certamente os custos de produgio
seriam reduzidos e contrabalangados pelo aumento do consumo, proporcionando, por
sua vez, a elevagio da renda em vista dos melhores salarios que poderiam ser pagos em
fung@o do aumento das vendas e, portanto, dos lucros empresariais. (PINTO, 2010, p.
34).

A ideia central do taylorismo, de separacao entre planejamento, concepg¢do, geréncia,
controle e execugao do trabalho esta presente muito claramente também no fordismo (HARVEY,
2014, p. 121). A separagao rigida entre a geréncia e a execugdo deixa nas maos do tomador de
servicos o controle do trabalho, diminuindo sobremaneira o dominio ¢ a autonomia do
trabalhador sobre a execu¢do de sua atividade.

O consumo de massa por sua vez, implica na padroniza¢ao dos produtos (HARVEY,
2014, p. 131), outro fator que depende do controle do trabalho por parte do proprietario dos meios
de producao e que recrudesce a necessidade de subordinagdo da mao-de-obra ao seu contratante.

Além disso, a partir da divisdo do trabalho em atividades de extrema simplicidade, o
fordismo coloca o objeto de trabalho em uma esteira rolante que o movimenta até o local em que
cada trabalhador vai executar sua tarefa desde a matéria-prima até o acabamento do produto,
criando a linha de produgdo em série. Essa inovacdo permite a0 mesmo tempo aumentar a
eficiéncia produtiva e controlar, por meio da alteragdo da velocidade da esteira, o tempo de

execucao das tarefas.
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O controle do tempo por meio da linha de produ¢do ¢ muito bem retratado no filme
Tempos modernos, quando o gerente da fabrica, ao verificar por meio de cameras de video que a
velocidade de producdo ndo esta de acordo com o que ele deseja, determina a um trabalhador que
aumente a velocidade da esteira e com isso € obtido o desejado aumento de produtividade.

As semelhangas entre os sistemas de organizagao produtiva taylorista e fordista sio muito
grandes, o que leva alguns autores a se referirem a eles pela expressao tinica taylorismo/fordismo.
Suas marcas sao a divisao e o controle extremos das tarefas, a fim de depender cada vez menos
da colaboracdo do trabalhador. Nesse contexto, ¢ bastante reduzida a interveng¢do criativa do

trabalhador no processo produtivo:

Basicamente, a ideia fundamental no sistema taylorista/fordista, como nos referiremos
a ele daqui em diante, ¢ elevar a especializacdo das atividades de trabalho a um plano
de limitagdo e simplificagdo tdo extremo que, a partir de um certo momento, o operario
torna-se efetivamente um “apéndice da maquina” (tal como fora descrito, ainda em
meados do século 19, por Karl Marx, ao analisar o avango da automacéo na industria
da época), repetindo movimentos tdo absolutamente iguais num curto espago de tempo
quanto possam ser executados por qualquer pessoa, sem a menor experiéncia de
trabalho no assunto.

A intervengdo criativa dos trabalhadores nesse processo é praticamente nula, tal como
apossibilidade de conceber o processo produtivo como um todo, pois cada qual ¢ fixado
num mesmo ponto da produgdo o tempo inteiro, de modo que se possibilite a linha de
montagem trazer, automaticamente e numa cadéncia exata a sua frente, o objeto de seu
trabalho, estando cada trabalhador equipado em seu posto com todas as ferramentas e
instrumentos necessarios ao alcance da mio. (PINTO, 2010, p. 38).

2.2.3 Toyotismo

O toyotismo ¢ o sistema de organizag¢do produtiva criado pelo japonés Taichi Ohno a
partir da década de 1950. No toyotismo, a separacao rigida entre planejamento e execucao do
trabalho -caracteristica do taylorismo/fordismo - sofre uma mitigacao devido ao envolvimento
completo do trabalhador na busca de melhoria do processo produtivo. Essa possibilidade do
trabalhador colaborar com a evolug@o do processo produtivo se volta exclusivamente ao aumento
da produtividade e a reducdo dos custos, tendo muitas vezes resultados que sdo contrarios aos
interesses dos proprios trabalhadores, como a redugao dos postos de trabalho (OLIVEIRA, 2004,
p. 187).

A produgdo just in time ¢ outra inovagdo do sistema toyotista de organizagdo do trabalho.
A ideia representa uma evolugdo em relacao a producdo em massa do modelo fordista, pois o

gerenciamento da produc¢do no modelo just in time é totalmente acionado pela demanda. Com o
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objetivo de reduzir ao maximo os custos com o estoque, s6 se produz o que ja tem destino no
mercado, o que representa uma necessidade ainda maior de controle da produgdo pela geréncia
(OLIVEIRA, 2004, p. 32).

A pratica estrutural do enxugamento da empresa e da redugdo de pessoal ¢ mais uma
forma de aumentar a competitividade. Isso ¢ obtido principalmente com a flexibilizagdo da
organizagao do trabalho; com a polivaléncia do trabalhador, que passa a operar de quatro a cinco
maquinas de processos diferentes; e com a elevacao do desgaste da for¢a de trabalho até niveis
considerados desumanos (OLIVEIRA, 2004, p. 24).

Importante salientar que a flexibilizacdo do trabalho necessaria no toyotismo nao
significa maior autonomia e menor subordinacdao do trabalhador ao empresario. Isso porque o
comando dessa flexibilizagdo ndo estd nas maos do trabalhador, mas nas da geréncia, posto que
esta ¢ que desenvolve o trabalho de planejamento e alteracao das linhas de produc¢ao, até mesmo
para poder fazer frente as demandas do mercado e cumprir os objetivos da produgdo just in time.

A forma de organizagdo produtiva do toyotismo possui como marco a subcontratagdo de
boa parte da producdo. Para manter o controle de todo o processo produtivo - controle
absolutamente necessario para manter o cumprimento dos objetivos da forma de organizagao -
ha uma combinagdo complexa de instrumentos que vao desde o controle acionario das empresas
subcontratadas, até a exigéncia de manutencdo da mesma organizacao produtiva e a instalagao
de fabricas em um raio de 20 quilometros das instalagdes centrais da contratante (OLIVEIRA,
2004, p. 41).

No toyotismo, a producao ¢ organizada em uma rede de empresas dispostas em diversos
niveis de subcontratagdo. Os trabalhadores mais qualificados e escolarizados sdo empregados nas
empresas lideres, ocupando postos de trabalho em regra melhor remunerados e com contratos de
trabalho mais estaveis (PINTO, 2010, p. 48). A medida que, nessa organizagio em rede, nos
afastarmos da empresa lider, encontraremos um numero maior de trabalhadores com menos

qualificagdo, com menores saldrios € com contratos de trabalho mais precarios:

Outro ponto essencial do toyotismo € que, para a efetiva flexibilizagdo do aparato
produtivo, ¢ também imprescindivel a flexibilizagdo dos trabalhadores. Direitos
flexiveis de modo a dispor desta forca de trabalho em fungao direta das necessidades do
mercado consumidor. O toyotismo estrutura-se a partir de um niimero minimo de
trabalhadores, ampliando-os, através de horas extras, trabalhadores temporarios ou
subcontratacdo, dependendo das condigdes do mercado. (ANTUNES, 2011, p. 34).
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As empresas — e os trabalhadores - que se encontram mais distantes da empresa lider
cumprem o papel de suportar as variagdes e inconsisténcias do mercado. Para isso, seus contratos

de trabalho devem ser mais flexiveis € com um custo de rescisdo mais baixo:

Nao obstante o fato de que as grandes empresas sempre precisaram das pequenas, como
se observa com a existéncia da subcontratagdo sob a grande industria, sob a
mundializagdo do capital, em que o espirito do toyotismo impulsiona novos estilos de
acumulacao capitalista, a utilizagdo das pequenas empresas tornou-se uma estratégia de
organizagdo industrial voltada para o controle de trabalho e de emprego, adequada a
nova época de crise de valorizagdo do capital, na qual a instabilidade perpétua impde a
constituigdo, pelas corporagdes transnacionais de um “colchdo” de pequenas empresas
capazes de amortecer as inconsisténcias dos mercados. E um componente decisivo para
instaurar um novo patamar de flexibilidade do capital num cenério de crise de
valorizagdo e de concorréncia planetaria. (ALVES, 2005, p. 80).

A técnica de trabalho em equipe do toyotismo — team-work- esta presente ndo somente
na industria automobilistica e ¢ um eficiente meio de internalizar o controle do empregador para
os proprios trabalhadores, nesse caso, de uns trabalhadores sobre os outros, tendo em vista que
se o desempenho de um trabalhador nao for satisfatorio - leia-se, satisfatorio em relagdo ao que
o empregador espera da atividade produtiva — os outros trabalhadores da mesma equipe se
encarregam de penalizd-lo (OLIVEIRA, 2004, p. 29).

A combinacdo de diversos fatores de enfraquecimento dos trabalhadores, inclusive dos
entes coletivos, junto com o efeito de tornar o trabalhador controlador de si mesmo, por meio dos
mecanismos de internalizacdo do poder de direcdo do empregador, principalmente pela ameaga

constante de perda do posto de trabalho leva a perda de grande parte dos direitos sociais:

Ou seja, para garantir o trabalho, o trabalhador perde os limites do posto de trabalho,
das tarefas, das habilidades, da sua competéncia e até mesmo da legalidade sobre sua
propria relagdo com a empresa. E, dessa forma, fica solto no terreno movedico da
colaboragdo. Deixa de lutar pela manutengdo de algo que € seu e passa a existir em
busca do favor daqueles que o empregam. (OLIVEIRA, 2004, p. 76).

A internalizagdo do poder diretivo do empregador torna menos necessaria a vigilancia
constante e as ordens diretas como formas de controle da forga de trabalho e, nesse contexto,
outro mecanismo bastante eficiente para tornar o trabalhador vigia de si mesmo ¢ a forma de
pagamento por produgdo. Assim, a combinagdo da padroniza¢ao de produtos com essa forma de
pagamento torna desnecessarios os controles em relacdo a horarios e locais de trabalho: Os
pagamentos por unidade produzida, sob varias formas, ainda sdo comuns atualmente, e
representam a conversao do salario por tempo numa forma que tenta, com €xito muito desigual,
arrolar o trabalhador como cumplice voluntario de sua propria exploragdo. Hoje, contudo, o

pagamento por pega feita estd combinado com o controle sistematico e minucioso por parte da
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geréncia sobre os processos do trabalho, controle que as vezes ¢ exercido mais coativamente do

que era quando se utilizava a forma de pagamento por tempo. (BRAVERMAN, 1981, p. 64).
2.3 A necessidade de controle na sociedade industrial — o homem unidimensional

O mercado cada vez mais competitivo exige das empresas um controle muito grande de
todos os fatores tanto internos quanto externos ao seu processo produtivo. O controle € necessario
tanto para possibilitar a previsibilidade que lhe permita calcular seus custos quanto para
direcionar seus meios, entre os quais se inclui a forca de trabalho, para que se alcance a maior

produtividade, com o menor custo:

Para existir e para durar, uma empresa industrial precisa ndo apenas de maquinas, mas
de matérias primas ¢ de mao de obra; ela precisa também poder calcular de antemao
seus custos, prever seus consumos, programar sua produgdo, seus investimentos e
amortizacdes. Precisa, dito de outro modo, tornar calculaveis os fatores dos quais
depende a racionalidade econdmica de sua gestdo. E esses fatores sdo ndo apenas
internos a seu funcionamento; sdo também externos, isto €, determinados pelos
contextos politico, juridico, administrativo, cultural. Quanto mais importante o capital
imobilizado e quanto mais sua rentabilizagdo demanda tempo, mais importante torna-
se para a empresa a previsibilidade e a fiabilidade das condutas de seus assalariados, e
também do governo, das administragdes e dos tribunais. (GORZ, 2003, p. 38).

Por vezes, a necessaria flexibilidade de organizacdo produtiva caracteristica do toyotismo
¢ interpretada como flexibilidade do trabalhador e consequentemente como indicio de uma maior

autonomia nas relacdes de trabalho contemporaneas:

Como j4 afirmado, a empresa funciona como um reldgio — que se ativa se todas as partes
trabalham como foram projetadas e se transforma em um organismo no qual todas as
partes desenvolvem fungdes especializadas que interagem entre si.

Nao parece haver duvidas de que a flexibilizagdo da atividade produtiva demanda uma
redefini¢do da disciplina da relagdo de trabalho, construida em fungdo do tipo social
tipico na mais prevalente do trabalhador desqualificado da grande industria, contratado
a tempo integral e por prazo indeterminado na cadeia taylorista de produgdo
caracterizada pela rigidez dos locais, dos tempos e dos modos de produgdo.
(GALANTINO, 2012, p. 296).

Nos parece que ha certa contradi¢do quando a autora afirma que a empresa funciona como
um relogio e se transforma em um organismo para depois dizer que ndo ha rigidez de tempo e
modo de produgao, quando a atividade do trabalhador se encontra integrada nesse organismo. A
nosso ver, parece que o Unico fator que se flexibilizou, isso quando o processo produtivo permite,
¢ o lugar de prestacdo do servico do trabalhador, o que, pela necessidade de funcionamento da
empresa como um reldgio e pela padronizagdo de produtos caracteristica do sistema produtivo

moderno, ndo exclui a total ingeréncia do tomador de servi¢o na atividade do trabalhador.
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Segundo critica de Herbert Marcuse, a sociedade industrial ¢ marcada pela necessidade

de controle:

El analisis esta centrado en la sociedad industrial avanzada, en la que el aparato técnico
de produccion y distribucion (con un sector cada vez mayor de automatizacion)
funciona, no como la suma total de meros instrumentos que pueden ser aislados de sus
efectos sociales y politicos, sino mas bien como un sistema que determina a priori el
producto del aparato, tanto como las operaciones realizadas para servido y extenderlo.
En esta sociedad, el aparato productivo tiende a hacerse totalitario en el grado en que
determina, no sélo las ocupaciones, aptitudes y actitudes socialmente necesarias, sino
también las necesidades y aspiraciones individuales. De este modo borra la oposicion
entre la existencia privada y publica, entre las necesidades individuales y
sociales.”’’(MARCUSE, 1994, p. 25).

E dizer, a necessidade de controle sobre a forca de trabalho é uma marca da sociedade
industrial avangada e, por isso, nao condiz com a realidade a afirmagao de que as relagdes de
trabalho na sociedade contemporanea se desenrolam com menos subordinagao e mais autonomia

por parte dos trabalhadores que ndo sdo possuidores dos meios de produgao:

Sin embargo, el que opera en realidad es el rumbo contrario; el aparato impone sus
exigencias econdmicas y politicas para expansion y defensa sobre el tiempo de trabajo
y el tiempo libre, sobre la cultura material e intelectual. En virtud de la manera en que
ha organizado su base tecnologica, la sociedad industrial contemporanea tiende a ser
totalitaria. Porque no es so6lo «totalitaria» una coordinacion politica terrorista de la
sociedad, sino también una coordinacién técnico-econdémica no-terrorista que opera a
través de la manipulacion de las necesidades por intereses creados, impidiendo por lo
tanto el surgimiento de una oposicion efectiva contra el todo.2(MARCUSE, 1994, p.
33).

O que defendemos ¢ que a flexibilizagdo da organizagdo produtiva ndo implica em maior
autonomia e em subordinagdo menos intensa do empregado, porque o comando sobre essa
flexibilidade em nenhum momento esta nas maos deste ultimo, mas sim, da geréncia. E dizer, a

necessidade de controle da forga de trabalho, tdo presente no taylorismo e fordismo, ¢ marca

27 “A analise estd centrada na sociedade industrial avangada, na qual o aparato técnico de produgio e distribui¢io
(comum setor cada vez maior de automatizagao) funciona, ndo como a soma total de meros instrumentos que podem
ser isolados de seus efeitos sociais e politicos, se ndo mais como um sistema que determina a priori o produto do
aparato, tanto como as operacdes realizadas para servi-lo e estendé-lo. Nesta sociedade, o aparato produtivo tende a
fazer-se totalitario na medida em que determina, ndo s6 as ocupagdes, ¢ atitudes socialmente necessarias, mas
também as necessidades e aspira¢des individuais. Deste modo, apaga a oposi¢ao entre a existéncia privada e publica,
entre as necessidades individuais e sociais.” (Traducdo do autor).

28 “Porém, o que acontece em realidade é o oposto; o aparato impde suas exigéncias econdmicas e politicas para
expansdo e defesa sobre o tempo de trabalho e o tempo livre, sobre a cultura material e intelectual. Em virtude da
maneira como tem organizado sua base tecnoldgica, a sociedade industrial contemporanea tende a ser totalitaria.
Porque ndo ¢ so «totalitdria» uma coordenagdo politica terrorista da sociedade, mas também uma coordenagdo
técnico-econdmica nio-terrorista que age através da manipulago de necessidades por interesses criados, impedindo
portanto o surgimento de uma oposigdo efetiva contra o todo.” (Tradugdo do autor).
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também do sistema toyotista, e das organizagdes produtivas nele inspiradas, nas quais boa parte

da producao ¢ realizada por meio de subcontratagao:

E preciso observar aqui o fato de que os métodos basicos de execugdo das atividades
realizadas dentro de cada posto continuaram, tal como no sistema taylorista/fordista,
estritamente prescritos ¢ regulamentados pela geréncia. Isso é uma decorréncia do
rigido controle de qualidade, cujo cumprimento, no sistema toyotista, ficou circunscrito
ao plano dos postos de trabalho, ou, no maximo, ao plano de células. Entretanto, a
demarcagao do tempo de execug@o das operagdes nos postos somente ¢ feita tendo em
conta o conjunto de células, apds o que passa a ser estabelecida como meta em cada
posto individual. (PINTO, 2010, p. 67).

O evolugdo dos meios tecnologicos ¢ outro fator que, ao invés de gerar o esmaecimento
do poder diretivo do empregador, permite um maior controle da atividade laboral por parte deste,
pois o controle da utilizagdo desses meios esta nas maos dos proprietarios dos meios de producao.
Isto €, os meios tecnoldgicos sdo mais um fator de controle da forca de trabalho, pois “La
sociedad industrial que hace suya la tecnologia y la ciencia se organiza para el cada vez mas
efectivo dominio del hombre y la naturaleza, para la cada vez mas efectiva utilizacion de sus
recursos.?”” (MARCUSE, 1994, p. 47).

Portanto, nos parece falsa a afirmagdo no sentido de que as relagdes de trabalho
contemporaneas, devido a flexibilidade necessaria para a organizagdo dos processos produtivos
e aos avangos dos meios tecnologicos, se desenvolvem de maneira que a forga de trabalho ¢
menos subordinada. Nao estamos aqui elaborando um ataque puro e simples a busca da
produtividade, mas sim a utilizacdo do discurso da necessaria busca da produtividade para
legitimar a proliferagdo de relagdes de trabalho fora do ambito da protecao trabalhista, o que

acabaria por legitimar também a exploragdo de trabalhadores:

La gestion cientifica y la division cientifica del trabajo aumentan ampliamente la
productividad de la empresa econdémica, politica y cultura. El resultado es un mas alto
nivel de vida. Al mismo tiempo, y sobre las mismas bases, esta empresa racional
produce un modelo de mentalidad y conducta que justifica y absuelve incluso los
aspectos mas destructivos y opresivos de la empresa.**(MARCUSE, 1994, p. 173).

O modo de produgdo capitalista pressupde o intercdmbio de relagdes, mercadorias e
dinheiro e se caracteriza pela relacdo de compra e venda da forca de trabalho. Para isso, existem

trés condigdes basicas, quais sejam: 1) os trabalhadores s6 podem ter acesso aos meios de

29 «A sociedade industrial que faz sua a tecnologia e a ciéncia se organiza para o cada vez mais efetivo dominio do
homem e da natureza, para a cada vez mais efetiva utilizagdo de seus recursos.” (Tradug@o do autor).

30<«A gestao cientifica e a divisdo do trabalho aumentam amplamente a produtividade da empresa econdmica, politica
e cultura. O resultado ¢ um mais alto nivel de vida. Ao mesmo tempo, e sobre as mesmas bases, esta empresa racional
produz um modelo de mentalidade e conduta que justifica ¢ absolve inclusive os aspectos mais destrutivos e
opressivos da empresa.” (Tradugdo do autor).
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produgao por meio da venda de sua forca de trabalho; 2) os trabalhadores dispdem de sua forga
de trabalho, pois estdo livres de constri¢des tais como a serviddo e a escravidao; 3) a compra da
forca de trabalho pelo empregador da inicio ao processo de trabalho e a finalidade dessa relagao
¢ a expansao do capital pertencente ao empregador. (BRAVERMAN, 1981, p. 54).

Ou seja, a busca de lucros, caracteristica do modo de producao capitalista, pressupde o
controle da forca de trabalho, que, por sua vez, pressupde o exercicio do poder de direcao do
empregador e a existéncia da sua contraface, a subordinacdo. A aplica¢do das normas referentes
ao Direito do Trabalho, nesse caso, as normas referentes ao reconhecimento dos pressupostos da

relacdo de emprego, deve ser adaptada a realidade contemporanea das relagdes de produgao:

O que tem passado despercebido, contudo, é que, na verdade, os pressupostos faticos
da relagdo de emprego nio estdo ausentes, mas receberam nova configuragio. E que as
novas técnicas de organizacdo do trabalho postas a disposi¢do do capital a partir da
reestruturagdo produtiva (supramencionadas) criam ou estimulam, em muitos casos, a
falsa ilusdo de que eles ndo existem quando, na realidade, s6 adquiriram conformagao
diversa daquela com a que estavamos habituados a lidar. (ALMEIDA, 2010, p. 318).

A nova configuragdo a que a autora se refere tem seus efeitos principalmente sobre a
subordinagdo, pressuposto da relagio de emprego. E dizer, as relagdes produtivas evoluiram
devido a suas novas formas de organizacdo e a evolugdo dos meios tecnologicos. Isso fez com
que surgissem novas formas de manifestagdo do poder diretivo do empregador. Essas novas
formas devem ser investigadas quando da analise da existéncia da subordinacdo, posto que o
controle da for¢a de trabalho ndo ¢ exercido sempre da mesma maneira que no sistema

taylorista/fordista:

E que a subordinagdo, cujo conceito foi estruturado nas premissas da hierarquia
verticalizada, da emiss@o de ordens diretas dos superiores aos subordinados e do rigido
controle da produgdo (segundo a concepgdo de Taylor), pode agora, em face da
horizontaliza¢do da empresa, dissimular-se no tempo e no espago, na medida em que o
controle do trabalho, quando ndo ¢ feito pelos empregados entre si, pode, em muitos
casos, ser realizado apds a sua execucdo e fora do ambiente de trabalho.

Esse diferimento espacial e temporal é possivel uma vez que a retribuig¢ao pelo trabalho
prestado vincula-se ao resultado daquilo que ¢ produzido. E a qualidade dos
produtos/servigos deve seguir os rigidos pardmetros estabelecidos pelos sistemas de
controle de qualidade. E estes, a pretexto de garantir a qualidade, chegam a prescrever
em minucias todas as etapas necessarias ao processo produtivo, pois o que pretendem
de fato é garantir a proficiéncia de sua execugdo. (ALMEIDA, 2010, p. 318).

Nessa perspectiva entendemos que a nogao de poder de dire¢ao que depende da existéncia
de ordens diretas e constantes do empregador sobre os trabalhadores ¢ adequada para os sistemas

de organizagdo produtiva em que a mao de obra era fisicamente concentrada:
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Durante o século XIX e inicio do XX (com a vigéncia dos modelos de produgio
taylorista-fordista), a subordinagdo simbolizava muito mais que o comando exercido
pelo empregador no tocante ao modo de prestagdo dos servigos. Refletia, também,
muitas vezes, controle fisico. Para se configurar havia necessidade que os trabalhadores
se submetessem diretamente ao empregador. O comando era, pois, direto e incisivo. O
ambiente de trabalho, pressuposto para sua existéncia. (DELGADO, 2006, p. 191).

No modelo de organizagao baseado na descentralizagao produtiva, cujo marco inicial € o
toyotismo, o poder diretivo do empregador permanece presente, embora se manifeste por outros

meios que ndo apenas as ordens constantes e diretas:

Hoje, a subordinagdo opera por outras vias que ndo s6 a direta e incisiva, dependente
do ambiente de trabalho para que possa configurar-se. Embora mais viva do que nunca,
torna-se possivel sem a necessidade de um ambiente empresarial ou de um espago fixo
predeterminado para legitimar-se. E o caso, por exemplo, do trabalho em domicilio,
onde o empregador, regra geral, exerce seu poder diretivo por meio do controle do
resultado da produ¢do. (DELGADO, 2006, p. 191).

2.4 A autonomia privada em relacoes desiguais — a hipossuficiéncia do trabalhador

A fase de crise e transi¢do do Direito do Trabalho se inicia no final da década de 1970 ¢
inicio da década de 1980. Pode ser apontada como marco desta fase a crise do petrdleo de 1973
e as demais crises econdmicas que passaram a ocorrer na sequéncia. A caracteristica principal

desta fase ¢ o questionamento e a busca de alternativas a rigidez da legislacao trabalhista:

E o periodo que coincide com o pleno desenvolvimento da chamada “revolugdo
tecnoldgica”, ou Terceira Revolugdo Industrial, e em que o padrao rigido da maior parte
da legislagdo trabalhista do mundo ocidental é questionado, sendo concebidas diversas
teorias, que vao até a proposta de desregulamentagdo do Direito do Trabalho, ou seja, a
eliminagdo da regulacdo estatal da relagdo entre capital e trabalho, salvo um conteudo
minimo, e passando pela ideia de flexibiliza¢do, modelo em que se admite a superagdo
da norma legal, ainda que temporariamente, pela norma convencional coletiva. (BRITO
FILHO, 2013, p. 18).

Com as subsequentes crises economicas e¢ a proliferacdo, a partir do toyotismo, de
processos produtivos fisicamente descentralizados, nos quais a subordinacdo ndo se mostra de
maneira tdo explicita, surge a ideia de tipificagdo de relacdes de trabalho que enquadrem uma
suposta zona cinzenta cujos trabalhadores ndo sdo puramente autobnomos mas também nao sao
suficientemente subordinados a ponto de serem considerados empregados.>!

D’Angelo (2014, p. 58) vé como ponto em comum das experiéncias que chama de

paliativas para o problema da crise do Direito do Trabalho — parassubordinacao,

31 Os trabalhadores que se encontram na zona cinzenta sdo denominados parassubordinados, instituidos em alguns
paises como Italia, Espanha e Portugal. A parassubordinagao sera objeto do ultimo capitulo deste trabalho.
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empregabilidade®?, empreendedorismo™® e flexisseguran¢a® — o fato de transferirem para os
trabalhadores a responsabilidade e consequentemente os 6nus pelos males pelo qual passam a
sociedade do trabalho.

Um pouco adiante, a autora argumenta contra a flexibilizagao:

Lamentavelmente, tanto nos paises subdesenvolvidos como nos paises em vias de
desenvolvimento, percebe-se uma tendéncia de flexibilizagdo introduzida nas
legislagdes trabalhistas. Deve-se tomar bastante cuidado com esta solugdo aparente,
pois, notadamente, nos lugares em que ela vem acontecendo, observa-se, em verdade,
uma precarizagdo dos direitos dos trabalhadores, sem, contudo, oportunizar-lhes a
participagdo nas decisdes das empresas ou em seus lucros. Esta postura deve ser
rechagada, pois atenta contra todas as conquistas obtidas pela luta operaria libertaria e
contra-hegemonica.*> D’ANGELO, 2014, p. 86).

No contexto de crise, o principio da prote¢ao ¢ cada vez mais discutido. Alguns autores

chegam até mesmo a questionar sua razao de ser:

Nao ¢é funcdo do direito do trabalho proteger o empregado. Fungao do direito do trabalho
¢ regular as relagdes entre empregado e empregador tout court. Afirmar a priori a
fungdo protecionista do direito do trabalho em beneficio do empregado desconhece a
bilateralidade da relacdo de emprego. Aceito o carater sinalagmatico do contrato de
trabalho, seria de rigor a aceitacdo de igual dose de prote¢do concedida ao empregador:
o instituto da falta grave e a repressdo a greve podem ser lembrados como exemplo.
(ROMITA, 2003, p. 23).

Nao nos parece ser correto esse entendimento. O principio da prote¢do no Direito do
Trabalho significa dizer que a legislagdo trabalhista surge a partir do reconhecimento da
desigualdade entre as partes da relagdo de emprego e sua evolucdo e interpretagdo nao pode se

descuidar desse reconhecimento. O Direito do Trabalho s¢ surgiu como ramo auténomo pela

32 Empregabilidade é um termo que parte da ideia de transferir ao trabalhador a total responsabilidade pelo fato de
ndo conseguir emprego e lhes deixa em uma condi¢do em que necessitam ‘“‘capacitar-se permanentemente as
exigéncias impostas pelas novas tecnologias, por um aprendizado continuo que lhes assegurem o dominio de
multiplas fungdes, para se adaptarem continuadamente a um mercado de trabalho dindmico, volatil e temporario.”
(D’ANGELDO, 2014, p. 53).

33 Empreendedorismo é um termo que se baseia na ideia de que os trabalhadores tém que ser donos de seus proprios
negdcios e assumirem os riscos de seu empreendimento (D"ANGELO, 2014, p. 54).

3Flexisseguranga identifica a nogdo da necessidade de modernizar o Direito do Trabalho, a fim de permitir
flexibilidade para que as empresas possam crescer e se defenderem das crises econdmicas € com isso garantir os
niveis de emprego. A flexisseguranga passa pela diminui¢do da rigidez da legislacdo trabalhista, permitindo que os
estabelecimentos empresariais administrem a mao-de-obra com mais flexibilidade. (D"ANGELO, 2014, p. 56).

35 E bem verdade que a autora propde que a subordinagdo ndo serve mais como categoria central do Direito do
Trabalho, por entender contradigdo na ideia de que o trabalho subordinado ¢ livre. Sua proposta para o enfrentamento
da crise do Direito do Trabalho ¢ a economia solidaria, cuja marca é a gestdo empresarial impregnada de
solidariedade e do primado do homem em detrimento do capital. Entendemos a economia solidaria como uma boa
alternativa para a democratizacdo das relagdes de trabalho. Porém, para nés, diante do contexto social
contemporaneo, em que efetivamente a forca de trabalho € controlada pelas empresas, ¢ fundamental a manutengao
da subordinagéo - entendida em sua concepgao multidimensional — como critério de aplicagdo da protecéo trabalhista
integral, a fim de amenizar os efeitos do desequilibrio de poder entre as partes da relagdo de emprego.
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necessidade da relagdo de emprego ser regulada com maior intervengao por parte do Estado, a
fim de impedir a superexploracdo dos trabalhadores devido a desigualdade entre as partes da
relagdo.

Isso ndo quer dizer, ¢ 6bvio, que o empregado, por ser protegido, pode fazer o que quiser
que sera amparado pelo ordenamento juridico. Por isso ha normas que serdo aplicadas em
desfavor do empregado, caso sua conduta se encontre em desacordo com o direito. E exatamente
0 que ocorre nos institutos da falta grave e da repressao a greve, utilizados como exemplo na
citacdo acima.

Entendemos que a diferenca de poder entre as partes continua sendo uma constante nas
relacdes de trabalho contemporaneas e que, por isso, o principio da prote¢do continua sendo o
principio basilar do Direito do Trabalho, pois ele € a principal razdo para o surgimento desse
ramo auténomo do Direito. Além disso, conforme defendemos no primeiro capitulo deste
trabalho, a efetividade do Direito do Trabalho ¢ um importante fator de efetividade de uma série
de direitos fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal e caminho necessario para o
cumprimento dos principios e objetivos fundamentais previstos em seu Titulo I.

A nogao de cidadania tem a ver ndo somente com a previsao de direitos, mas com o efetivo
gozo desses direitos por parte dos cidaddos e consequentemente com sua possibilidade de
participacdo ativa nos rumos a sociedade, isto ¢ uma exigéncia do Estado Democratico e Social,
desenhado pelas Constituigdes ocidentais do pdés Segunda Guerra. A marca do
constitucionalismo contemporaneo ¢ a existéncia ndo s6 de Direitos Fundamentais referentes a
liberdade, mas também de Direitos Fundamentais sociais, cuja efetividade exige agdo do Estado

a intervencao nas relagdes privadas:

En este contexto elaborar un discurso que considere a los intereses del mercado
desligados de sus protagonistas y de cualquier compromiso social, supone abrazar una
idea que fue superada en el plano constitucional. Y sobre todo, implica ignorar que solo
con la intervencion de los poderes publicos es posible alcanzar mayores cotas de
igualdad social necesaria para la extension de la ciudadania 3(FERNANDEZ, 2010, p.
32).

36 “Neste contexto elaborar um discurso que considere os interesses do mercado desligados de seus protagonistas e
de qualquer compromisso social, supde abracar uma ideia que foi superada no plano constitucional. E sobretudo,
implica ignorar que somente com a interveng@o dos poderes publicos ¢ possivel alcangar maiores cotas de igualdade
social necessaria para a extensdo da cidadania.” (Tradugdo do autor).
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E dizer, a observancia do principio da protegdo tem relagdo direta com a dignifica¢io de
boa parte da populagdo, aquela que ndo tem a propriedade dos meios de produgdo e que por isso

tem como meio de sobrevivéncia a venda de sua for¢a de trabalho:

El proceso historico de la sujecion del trabajo al Derecho responde, antes que a un
proposito de buena ordenacion productiva, a una exigencia, universalmente sentida, de
dignificacion de las condiciones de vida y trabajo de una capa mayoritaria de la
poblacion, la formada precisamente por los trabajadores asalariados.’’(MELGAR,
2013, p. 31).

O cuidado que se deve ter tanto no questionamento quanto na busca de alternativas a
rigidez da legislagdo trabalhista ¢ que ndo se pode simplesmente desconsiderar a necessidade de
intervencao do Estado em determinadas relagdes onde uma das partes € consideravelmente mais
fraca que a outra. Essa necessidade de intervengdo ¢ reconhecida inclusive em diversos outros
ramos do direito contemporaneo como o Direito do Consumidor e o Direito Ambiental (BRITO
FILHO, 2013, p. 18).

Entendemos que a necessidade de controle, conforme argumentamos no item anterior, ¢
marca da sociedade industrial avangada, ¢ incompativel com o argumento que a modificagdo nos
processos produtivos fez surgir trabalhadores menos subordinados do que outrora. Por isso, para
nos, as modificagdes pelas quais passou a subordinagdo nas relagdes de trabalho foram muito

mais na forma do que no contetido e intensidade:

Nao houve, portanto, uma modificagdo suficiente para impor uma alteragdo do direito
do trabalho, que pudesse abalar ou eliminar sua utilidade. Em outras palavras, as
mudancas havidas no modo de produgdo alimentam-se da mesma ldégica anterior e,
portanto, no fundo, dado o seu carater de acréscimo do poder do capital sobre o trabalho,
apenas reforgam a razdo da existéncia do direito do trabalho. (SOUTO MAIOR, 2007,

p. 31).
Comentando sobre a crise do Direito do Trabalho, Porto identifica duas maneiras de se

reduzir a aplicacdo da tutela trabalhista, uma por meio da reducdo das tutelas existentes na
legislagdo e outra por meio da reducdo do campo de incidéncia da tutela. A discussdo acerca do
esmaecimento da subordinacdo nas relagdes de trabalho contemporaneas, com a consequente
concepg¢do mais restrita da relagdo de emprego pela falta desse pressuposto, se enquadra na

segunda hipotese:

Propde-se, assim, a desregulamentagdo do Direito do Trabalho, com a exclusdo e
redugdo das tutelas por ele propiciadas. E exatamente a influéncia dessa ideologia que

370 processo historico da sujei¢do do trabalho ao Direito atende, antes que a um propésito de boa ordenagdo
produtiva, a uma exigéncia, universalmente sentida, de dignificagdo das condi¢des de vida e trabalho de uma camada
majoritaria da populacdo, a formada pelos trabalhadores assalariados.” (Tradugdo do autor).
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explica os retrocessos doutrinario, jurisprudencial e legislativo, pois a redug¢do do
conceito de subordina¢do implica a restrigdo do campo de incidéncia das normas
trabalhistas. Isso gera consequéncias muito sérias, pois, em geral, faz com que os
obreiros mais expostos a exploragao sejam privados da prote¢do do Direito do Trabalho.
(PORTO, 2009, p. 99).

Reduzir o conceito de subordinagao, portanto, reduz o ambito de aplicagdo pessoal da
protecdo trabalhista porque teriamos menos empregados, pois trabalhadores que efetivamente
tém sua forca de trabalho controlada por outrem — e por isso sdo subordinados — serdo
considerados trabalhadores autobnomos somente porque o controle sobre sua for¢a de trabalho se
manifesta de maneira diferente da forma pela qual se manifestava por ocasido do surgimento do
Direito do Trabalho, quando a producdo era centralizada e a organizagdo empresarial era
verticalizada.

Para nés, o fundamento da protecao trabalhista ndo ¢ a subordinagdo, mas a
hipossuficiéncia do trabalhador. A subordinagao ¢ utilizada como pressuposto da relagdao de
emprego porque foi um critério desenvolvido pelo sistema para enquadrar trabalhadores que
vendem sua forca de trabalho em troca de salario, porque sao destituidos dos meios de producao.
Alguém s6 coloca sua forga de trabalho a disposi¢ao de outrem, porque essa € a opg¢ao que tem
para adquirir os meios para sua subsisténcia.

Por outro lado, alguém sé contrata a forga de trabalho se puder controld-la. Ainda mais
quando se leva em conta a necessidade de controle cada vez maior de todo o processo produtivo
contemporaneo, devido a busca constante pela eficiéncia e produtividade e a cada vez maior
padronizagdo de produtos, caracteristica da sociedade industrial avangada.

Para nos, a redugao do ambito de aplicagao do Direito do Trabalho ¢ um equivoco, porque
representa a observagao da autonomia privada em relagdes que sdo marcadas pela desigualdade
entre as partes, no caso das relagdes laborais, pela hipossuficiéncia do trabalhador. Nesse tipo de
relacdo, ha necessidade de intervengdo do Estado para proteger a parte mais fraca, para que seja
possivel alcangar um maior equilibrio nessa relagdo e para que se promova a igualdade material
e ndo apenas a igualdade formal.

Esse problema se torna ainda mais grave quando se leva em conta que, na tipificacao de
relagdes de trabalho supostamente com menor grau de subordinagdo, e portanto, com menor grau
de protecdo ao trabalhador, sio empurrados para esses postos os trabalhadores menos

qualificados, que possuem menor remuneragdo € que, por isso, ttm uma condicdo de
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hipossuficiéncia ainda maior do que os demais trabalhadores. Ou seja, tipificam-se relagdes de
trabalho menos protegidas exatamente para quem mais precisa de protegao.

Essa conclusdo decorre da analise da organizagdo empresarial em rede - tipica do
toyotismo e sobre a qual tecemos comentario no item 2.3 supracitado — em que os trabalhadores
menos qualificados ocupam postos mais instaveis e pior remunerados nos niveis de empresa mais
distantes da empresa lider. Os trabalhadores dessas empresas, conforme se argumentou, sao 0s
que suportam as variagdes do mercado e para isso tém os contratos de trabalho mais flexiveis.

Ou seja, menos protecao para quem ¢ mais hipossuficiente.

2.4.1 Employee shareholder status® — a possibilidade de opting out*® no direito do Reino
Unido

No seio dessa discussao acerca da necessidade de interven¢ao do Estado na protecao da
parte mais fraca em relagdes com grande desequilibrio de poder, neste subitem analisaremos uma
hipdtese prevista no ambito do direito laboral do Reino Unido em que ha a consagragdo da
autonomia privada em relacdes tipicas de emprego.

Trata-se do Employee shareholder status, uma possibilidade de opting out que para nos é
um perigoso caso em que, ainda que os requisitos da relacdo de trabalho estejam completamente
atendidos, empresario e trabalhador podem, de comum acordo e cumpridos certos requisitos,
excluir a incidéncia de diversos direitos trabalhistas basicos, o que nos remete a discussao que
desenvolvemos neste trabalho, da necessidade de, em relagdes marcadas pela desigualdade de
poder entre as partes, mitigar a autonomia privada a fim de proteger os direitos da parte mais

fraca desta relagdo.

O contexto de surgimento da figura do employee shareholder se encontra marcado pela
busca incessante pela competitividade das empresas que contém, quase que invariavelmente, uma

argumentagao no sentido da necessidade de redu¢do dos custos sociais da legislacao trabalhista.

Nesse contexto, foi introduzida uma possibilidade de fugir da obrigatoriedade que marca

o reconhecimento da relagdo de emprego, ao menos no que diz respeito aos principais direitos

38 “Condigdo de empregado acionista.” (Tradugdo do autor).

30pting out pode ser traduzido como “opg¢do de exclusdo” e, nesse caso, como se vera, se trata de uma possibilidade
de, em uma relag@o com todos os requisitos do contract of employment — contrato de emprego -, por meio de acordo
entre empregador e empregado e, cumpridos alguns requisitos, serem excluidos alguns direitos inerentes a esse tipo
de relagdo, naquele contrato especifico.
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dele decorrente. A secdo 31 do Growth and Infrastructure Act 2013%° introduz a noc¢do de
empregado acionista. Um trabalhador cuja relagdo possui todos os requisitos do contract of
employment, por meio de acordo com seu empregador, recebe agdes no valor de pelo menos
£2.000 (duas mil libras) e, em troca, passa a ndo ter o direito de prote¢do contra despedida injusta
ordinaria, o direito de indenizacao por despedimento e outros direitos conexos (PRASSL, 2013,
p. 308).

A consagra¢do da liberdade contratual e da autonomia da vontade - com todos os
problemas de sua aplicagdo em relagdes desiguais - ¢ a marca da figura do employee shareholder,

tanto que:

No consideration other than entering into this agreement must be given by the
prospective Employee Shareholder. Crucially, this agreement remains valid even if the
shares are sold. As the guidance document notes, ‘[y]Jour employment status can only
change if you and your employer both agree to change it’. /(PRASSL, 2013, p. 312).

A fim de proteger os empregados ja contratados no caso de uma recusa a se tornarem
employee shareholders, a nova se¢do 205A, que os institui, prevé como automaticamente injusta
a demissdao motivada por essa recusa. Ocorre que essa protecao ¢ totalmente insuficiente no que
diz respeito a empregados a serem contratados, pois ndo ha nada que impeca os empregadores
de contratar novos empregados exclusivamente como employee shareholders (PRASSL, 2013,
p. 315), condi¢@o que pode ser perfeitamente imposta aos aspirantes a contratacao.

A instituicdo do employee shareholder desvirtua a tal ponto o contrato de emprego, por
lhe retirar direitos tdo basicos e importantes referentes a protecdo contra despedida injusta que,
em verdade, a nova figura ndo pode nem se considerar uma categoria de empregado, por
representar uma grave ruptura na legislacao de protecao social do Reino Unido (PRASSL, 2013,
p. 325).

Essa graduacdo de subordinag@o e extensao da aplicacdo das normas protetivas cria um
sistema bastante complexo e que traz um grave problema que ¢ a existéncia de diferentes graus
de protecdo para trabalhadores que, em esséncia, sdo iguais: “As workers employed under

relationships that had traditionally been thought of as deserving full protection no longer enjoy

40 “Ato para o Crescimento e Infraestrutura.” (Tradugdo do autor).

41 “Nenhum requisito além de aderir a esse acordo tem que ser cumprido pelo proposto empregado acionista.
Definitivamente, esse acordo se mantém valido mesmo se as agdes forem vendidas. Como o documento de
orientagdo estabelece, ‘sua condi¢@o de empregado s6 pode mudar se vocé e seu empregador concordarem em muda-
la.”” (Tradugdo do autor).
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core employment rights, divisive lines appear not only between different categories of workers,
but even within the core group.” *(PRASSL, 2013, p. 331).

Nao ¢ dificil perceber que a institui¢do dessa figura, baseada na reducao de custos sociais
da legislacdo trabalhista como caminho necessario para o desenvolvimento do mercado — a
legislagdo que instituiu a figura ¢ denominada pelo que pode ser traduzido por “ato para o
crescimento e a infraestrutura” — é um duro golpe para a efetividade do Direito do Trabalho. Isso
porque, a legislagcdo trabalhista a nosso ver deve ser cogente, de cumprimento obrigatdrio,
independentemente de celebracdo de acordo pelas partes, ainda mais no que diz respeito aos
direitos mais basicos, entre os quais estdo os que garantem certa estabilidade da relagdo de
trabalho, como o direito a prote¢ao contra despedida injusta.

No proximo item, faremos dois estudos de caso da produgdo téxtil desenvolvida por meio
de organizagao empresarial em rede, onde as empresas lideres ndo reconhecem a subordinagao a
si dos trabalhadores das oficinas que produzem suas roupas. Para noés, estd demonstrado o
controle que elas t€ém sobre a forga de trabalho, o que torna inconsistente outro entendimento que

ndo a formacao do vinculo de emprego diretamente com as empresas lideres.

2.5 Uma analise do exercicio do poder diretivo na organizacio empresarial em rede na

producio téxtil

Neste item, analisaremos o exercicio do poder diretivo do empregador em duas hipdteses
de organiza¢do empresarial em rede na produgdo de pecas de roupa de grandes empresas de
moda, as quais denominaremos de empresas lideres.

A escolha dos dois casos que serdo objeto desse estudo se deveu ao seguinte: as empresas
que, segundo a nossa concepg¢ao, exercem o poder de direcao e por isso devem ser consideradas
as empregadoras ndo se reconhecem como tal; a cadeia produtiva das duas empresas foi objeto
de acdo da inspegdo do trabalho, o que gerou a elaboragao de relatorios de fiscalizagdo, que serao
objeto de analise e as empresas lideres interpuseram agdo de anulagdo dos autos de infracao

lavrados pela inspegao do trabalho.

42 “Como trabalhadores empregados em relagdes que tinham sido tradicionalmente pensadas como merecedoras de
protecdo integral ndo t€ém mais direito a direitos empregaticios basicos, aparecem linhas divisorias ndo apenas entre
diferentes categorias, mas também no interior do grupo central.” (Traducdo do autor).
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Em ambas as agdes judiciais interpostas pelas empresas lideres ja houve decisdo em
primeira instancia, o que nos permite analisar, juntamente com os relatorios de inspegao, os
argumentos utilizados nas decisdes acerca da discussao da relacdo de emprego formada entre a
grande empresa de moda e aqueles que ela ndo reconhece como seus empregados.

As agdes fiscais que serdo objeto de andlise neste item foram realizadas por equipes de
Auditores-Fiscais do Trabalho da Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego em Sao
Paulo, que se fizeram acompanhar por membros do Comité de Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas de Sao Paulo. Trata-se de agdes desenvolvidas dentro do Programa de Erradicacao do
Trabalho Escravo Urbano daquela Superintendéncia, decorrentes do Pacto Contra a Precarizacao
e pelo Emprego e Trabalho Decentes em Sao Paulo.

Em linhas gerais, nos dois casos as grandes empresas lideres contratam todas as pegas
que serdo por si comercializadas de algumas fornecedoras de pecas de roupa que, por sua vez,
contratam a produgdo dessas pecas de diversas oficinas de confec¢do. Os trabalhadores
encontrados em condi¢des analogas as de escravo nos dois casos foram os das oficinas de
confecgdo, estabelecimentos onde efetivamente as pegas de roupa sdo produzidas. Além disso, a
imensa maioria dos trabalhadores das oficinas ¢ formada por estrangeiros, grande parte em
situagdo irregular de imigragao, o que os coloca em uma condig¢ao de vulnerabilidade que torna
dificil sua reclamagao acerca das péssimas condi¢des a que sao submetidos.

A principal controvérsia entre as conclusdes das equipes de fiscalizagdo e as empresas
lideres € que estas ultimas entendem que existem dois contratos de fornecimento de pecas de
roupa, um entre elas e as empresas intermedidrias e outro entre estas Ultimas e as oficinas que
produzem as roupas. Por isso, as empresas lideres ndo reconhecem o vinculo de emprego entre
si e os trabalhadores das oficinas, nem a responsabilidade sobre as péssimas condigdes de
trabalho em que foram encontrados os trabalhadores.

Para as equipes de fiscalizagao, ha total ingeréncia da empresa lider no processo produtivo
das oficinas, exercida essa ingeréncia por meio das empresas intermediarias, que cumprem o
papel de prepostas das empresas lideres. Por isso, os contratos de fornecimento de roupa devem

ser considerados invalidos, com base no artigo 9° da Consolidagdo das Leis do Trabalho®, e os

BCLT “Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicacgdo dos preceitos contidos na presente Consolida¢do.”
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vinculos de emprego devem ser reconhecidos diretamente entre as empresas lideres e os
trabalhadores das oficinas.

A controvérsia envolve organizacdes produtivas pulverizadas e onde o exercicio do poder
diretivo se manifesta de forma diferida, com a utilizagdo de intermediarios. Tais casos se tornam
especialmente interessantes para serem discutidos no contexto deste trabalho, onde defendemos

uma analise multidimensional e ampla do poder diretivo do empregador.

2.5.1 O caso Zara Brasil

A primeira acdo fiscal cujo relatério sera aqui analisado se desenvolveu em oficinas de
producdo e em empresas pretensas fornecedoras de pegas para a empresa lider Zara Brasil Ltda.,
grande empresa de produgdo e comércio de roupas. Esta agdo ocorreu no periodo de 26 de julho
a 12 de agosto de 2011 e nela foram resgatados quinze empregados - sendo nove homens, uma
mulher e um menor de dezesseis anos - de condigdes analogas as de escravo por submissao a
condi¢des degradantes de trabalho e a jornadas exaustivas.**

Do relatério de fiscalizacdo, se observa que as empresas intermediarias, pretensamente
fornecedoras de pecas de roupa para a empresa lider, ndo possuem estrutura, no que diz respeito
ao numero de trabalhadores formalmente contratados, para produzir o nimero de pegas de roupa
que fornecem a empresa lider (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011, p. 28). Em
verdade, as empresas intermedidrias possuem apenas um numero reduzido de costureiras,
denominadas “piloteiras”, pelo fato de serem responsaveis pela confec¢cdo das pegas piloto, que
servirdo de modelo para a producao em grande escala, que ocorre nas oficinas.

A criacdo dos modelos de roupa a serem produzidos € toda realizada pela Zara, inclusive
com analise por parte da Zara Espanha (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011,
p. 20), ja que a empresa tem origem na Cidade de La Coruia, naquele pais. Segundo o relatorio

de fiscalizacdo, “a detentora da marca ZARA faz a homologacao dos produtos confeccionados e

4 Artigo 149 do Cédigo Penal, com a redagiio dada pela Lei n® 10.803, de 11 de dezembro de 2003:

“Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condicdes degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomogao em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§ 1o Nas mesmas penas incorre quem:

I — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;
II — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho.” (Grifos nossos).



61

todos os seus acessorios e elementos que foram integrados, somente podendo se utilizar na fac¢ao
daquilo que foi autorizado pela ZARA;” (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011,
p. 20).

Os gerentes de produtos das empresas intermedidrias se reinem regularmente com os
gerentes de produtos da empresa lider para que lhes sejam definidas as especificagdes das pecas
a serem produzidas, para que sejam feitas as provas das pegas criadas e discutidos detalhes da
pré-producao de cada peca da colegao Zara. A aprovagao final da peca deve ser feita pela matriz
da Zara, situada na Espanha, sem a qual ndo ¢ dado o comando para o inicio da produgdo de
qualquer peca (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011, p.23).

No que diz respeito ao controle do processo produtivo, a conclusdo da equipe de

fiscalizagdo € que:

Restou claro a Auditoria que sdo determinados pela empresa ZARA o desenho da pega,
as cores, as medidas, o modelo, o material a ser utilizado, a quantidade a ser produzida,
o prego de cada pega e o prazo de entrega, sob pena de descredenciamento. A ingeréncia
é total. (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011, p. 45).

Devido a essa ingeréncia no processo produtivo, a conclusdo da equipe de fiscalizagdao
foi que a subordinagdo dos trabalhadores que produziam as pecas de roupa era, na verdade, a
empresa lider, que se utilizava dessa organizagao empresarial em rede para exercer seu poder de
direc¢do. Por isso, a empresa intermediaria funcionava como uma verdadeira célula de produgao
da empresa lider (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011, p. 107) e seus dirigentes,
assim como os donos das oficinas que produziam as pegas de roupa, foram entendidos como
meros prepostos da real empregadora.

A empresa lider interpds agdo anulatéria dos autos de infragdo gerados pela acdo fiscal
que aqui se analisa, por ndo reconhecer o vinculo de emprego entre si e os trabalhadores que
produziram suas pecas. Na sentenca de primeiro grau, analisando-se especificamente a relacao
entre a empresa lider e uma de suas pretensas fornecedoras, a Aha Industria e Comércio de
Roupas Ltda., conclui-se que os critérios e especificagdes de produgdo eram determinados pela

empresa lider*, além do que esta tinha conhecimento do fato de sua fornecedora ndo ter porte

4 «“Voltando-se a vertente principal, vé-se que a Aha, ao contrario do que assevera a demandante, ndo tinha porte
para servir de grande fornecedora, e disto ela estava perfeitamente ciente, pois, realizando auditorias sistematicas,
sabia do extenso downsizing realizado, com o numero de costureiras da Aha caindo mais de 80%, ao tempo em que
a producdo destinada a Zara crescia. A fiscalizagdo verificou, outrossim, que as oficinas onde foram encontrados
trabalhadores em condicdo analoga a de escravidao labutavam exclusivamente na fabricag¢@o de produtos da Zara,
atendendo a critérios e especificacdes apresentados pela empresa, recebendo seu escasso salario de repasse oriundo,
também exclusivamente, ou quase exclusivamente, da Zara.”
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suficiente para produzir o que lhe era determinado, o que s6 podia fazer por meio de
subcontrata¢ao da produgao.
Assim, na sentenca se conclui que nao € necessario nem mesmo discutir se a atividade-
fim da empresa lider é a producdo de roupas.*® Isso porque, no caso em tela, reconheceu-se o
exercicio do poder diretivo da empresa lider por meio das empresas interpostas, o que demonstra
a subordinag@o desses trabalhadores e a formagdo do vinculo de emprego diretamente com a
Zara.*
Cabe também ressaltar que as péssimas condic¢des de trabalho em que foram encontrados

os trabalhadores, assim como as jornadas exaustivas em que laboravam, estavam diretamente

ligadas a baixa remuneragao paga por peca produzida. Segundo o relatorio de fiscalizagao:

As oficinas de costura terceirizadas, por sua vez, recebem por peca confeccionada,
segundo uma tabela pré-fixada de precos de faccdes de produtos, aplicada aos
terceirizados, conforme o tempo de sua produgio a RODHES* abre ordens de servigo
ao terceirizado com o valor de uma encomenda de produgao; a confec¢do de uma calga
gera ao oficinista terceirizado entre R$ 5,50 e R$ 9,00, ficando principalmente na faixa
de R$ 6,00 a R$ 7,00; (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011, p. 21).

Do preco pago aos oficinistas por cada pega produzida, devem ser pagas as remuneragdes
dos trabalhadores, os custos da oficina — dgua, energia, moradia e alimentacdo - e devem ser
providenciadas as condi¢des de conforto e seguranca no trabalho para a producdo. Melhor
dizendo, deveriam ser providenciadas as condi¢cdes de conforto e seguranca, pois isto nao foi
feito. Tanto que as condig¢des de trabalho foram consideradas abaixo da dignidade humana e, por

isso, reputadas como analogas as de escravo pela equipe de fiscalizacao.

46“Sabe-se que um dos critérios utilizados no item III da Simula 331 do Tribunal Superior Tribunal do Trabalho é
que a terceirizagdo somente ¢ licita caso ocorrer em servigos especializados e ligados a atividade-meio do tomador
de servigos. Mas ainda que ligado a atividade-meio, se houver pessoalidade e subordinagdo direta ao tomador, ndo
ha que se falar em licitude da terceirizagdo.”

47“A Zara Brasil Ltda. ¢ uma das maiores corporagdes do globo, em seu ramo de negdcio, custando crer, reitere-se,
que tivesse controles tdo frouxos da conduta de seus fornecedores, mostrando-se muito mais palatdvel a versdo
defendida pela fiscalizacdo, de que, na realidade, controlava-os ao ponto de deter a posi¢do de empregadora.
Assim, ainda que entendida ndo ser atividade-fim da companhia a manufatura dos produtos, o que, de resto, é dubio,
em face do depoimento da primeira testemunha, a terceirizag¢do ¢ ilegal quando ha subordinacdo direta. E, como
sustentou a autora a fl. 30, jamais existiu terceirizacdo de servigos da Zara pela Aha, embora, ao contrario do que
disse na sequéncia, ndo houve, tampouco, relacionamento comercial para compra e venda de produto acabado.
Houve, sim, diga-se uma tultima vez, inser¢do do nome da Aha para ocultar o relacionamento direto entre a Zara,
como detentora do capital, e dos obreiros, submetidos a condigdes inaceitaveis de trabalho enquanto laboravam
produzindo, com exclusividade, produtos com a marca dessa.”

48 Rhodes ¢ outra fornecedora de roupas para a empresa lider e que também foi objeto de inspegdo pela equipe de
fiscalizagdo.
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O baixo prego pago a cada um dos trabalhadores - do pagamento feito por pega aos
oficinistas, em média R$ 2,00 por pega produzida eram pagos aos trabalhadores - exigia dos
mesmos, para obterem uma remuneragdo minima para garantir sua subsisténcia, jornadas que

ultrapassam os limites legais:

A jornada exaustiva imposta aos trabalhadores bolivianos esta diretamente relacionada
ao baixo valor pago pela Zara para cada pega costurada. Apenas com muitas horas de
trabalho os trabalhadores IMIGRANTES conseguiriam gerar renda suficiente para
garantir as despesas com alimentac¢do e moradia providas por cada um oficinistas. (Sic)
Esta jornada, agravada pelo ritmo intenso exigido no trabalho por produgio, tornava-se
exaustiva. (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011, p. 96).

O exercicio do poder diretivo do empregador se encontra, em algumas relagdes de
producao contemporaneas, bastante diferido. No caso que analisamos aqui, os trabalhadores nem
mesmo conheciam os verdadeiros empregadores. Nao obstante, os comandos sobre a sua forga
de trabalho chegavam até eles por meio da organizacdo de uma rede em que os prepostos eram
os gerentes de producao das empresas intermediarias € os donos das oficinas.

A precisa defini¢ao da coisa a ser produzida — o que ficou demonstrado tanto no relatorio
de fiscalizagdo quanto na sentenca da acdo anulatéria de autos de infragdo — aliado ao baixo
pagamento por producdo, fazem com que fique dispensada a vigilancia e as ordens constantes
sobre a for¢a de trabalho posto que o trabalhador internaliza o poder diretivo, tornando-se

explorador de si mesmo.

2.5.2 O caso Arthur Lundgren Tecidos S.A. — Casas Pernambucanas

A segunda agdo fiscal cujo relatorio sera aqui analisado se desenvolveu em oficinas de
producdo e em empresas pretensas fornecedoras de pecas para a empresa lider Arthur Lundgren
Tecidos S.A. — Casas Pernambucanas, grande empresa de producdo e comércio de roupas. Esta
acao ocorreu no periodo de 11 de agosto de 2010 a 31 de margo de 2011 e nela foram resgatados
dezesseis empregados - sendo sete homens e nove mulheres - em condigdes andlogas as de

escravo por submissao a condigdes degradantes de trabalho e jornadas exaustivas.

O processo produtivo € bem parecido com o que descrevemos anteriormente. Segundo o
relatorio de fiscalizagdo, a gerente de produto da empresa lider declarou que, por meio de viagens
ao exterior, sdo identificadas as tendéncias de moda, apds o que hé reunides da equipe de estilistas

da empresa para adaptagcdo ao mercado brasileiro e que:
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...apos o desenvolvimento completo da colegao, os fornecedores iniciam a produgio das
pecas, de acordo com as orientacdes das Casas Pernambucanas, e desenvolvem a
principio, duas pecas-piloto. Essas pecas sdo encaminhadas para dois setores diferentes,
dentro da empresa Casas Pernambucanas: setor de compras e setor de qualidade. Ambos
os setores devem fornecer o aval conjuntamente para que as Casas Pernambucanas
determinem a fabricacdo em série da peca. Apés a fabricagdo o lote é entdo
encaminhado para o Centro de Distribuicdo da empresa, em Barueri, para entrega nas
lojas que VA0 comercializa-lo. (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 201 1b,
p- 37).

Nesse caso, ficou demonstrado também a total ingeréncia da empresa lider no processo
produtivo das oficinas. Essa ingeréncia era exercida por meio das empresas intermediarias,
pretensas fornecedoras de pecas de roupa. Além disso, a baixa remuneragdo paga pela empresa
lider por peca produzida, também era a causa tanto das péssimas condi¢des de trabalho as quais

os trabalhadores se encontravam submetidos, quanto das jornadas exaustivas que trabalhavam.

A jornada exaustiva imposta aos trabalhadores bolivianos esta diretamente relacionada
ao baixo valor pago pela Pernambucanas para cada peca costurada. Apenas com muitas
horas de trabalho os trabalhadores MIGRANTES conseguiriam gerar renda suficiente
para garantir as despesas com alimentag@o e moradia providas por cada um oficinistas,
(sic) (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2011b, p. 92).

Por isso, a conclusao da equipe de fiscalizagdo foi no sentido de que as empresas pretensas

fornecedoras, eram na verdade células de producao da empresa lider:

Tais pseudo empresas interpostas, chamadas pela autuada de fornecedoras, funcionam,
na realidade, como verdadeiras células de produgdo da empresa PERNAMBUCANAS,
todas interligadas em rede por contratos simulando prestacdo de servigo, mas que, na
realidade, encobertam nitida relagcdo de emprego entre todos os obreiros das empresas
interpostas e a empresa autuada. o nivel de dependéncia da rede varejista as suas
"marcas proprias"”, ¢ tdo elevado que exige forte gestdo de fornecedores (definicdo de
pecas, Qualidade, prego, logistica, etc ). (MINISTERIO DO TRABALHO E
EMPREGQO, 2011b, p. 97).

A empresa lider interp0s acao anulatoria dos autos de infracdo contra si, lavrados na agao
fiscal a que foi submetida por ndo reconhecer o vinculo de emprego com os trabalhadores
encontrados em condigdes degradantes de trabalho e sob jornadas exaustivas. A decisdo do juizo
de primeiro grau entendeu que existia subordinagdo daqueles trabalhadores diretamente a
empresa lider, pela ingeréncia no processo produtivo e que, em verdade, houve a utiliza¢do de

empresa interposta para a obtencdo de produtos para si.*’

49%“A autora afirma que mesmo ndo se considerando os vicios formais alegados, ndo estariam presentes os
pressupostos que autorizariam se concluir pela existéncia de vinculo de emprego com os trabalhadores encontrados
na oficina de costura diligenciada, o que implicaria na insubsisténcia material de todos os autos de infracdo, fundados
em sua existéncia.

No entanto, o pedido ndo merece procedéncia. Segundo a prova destes autos, a autora efetivamente ndo firmou
contrato de trabalho direto com os trabalhadores encontrados na oficina onde eram produzidas pecas de vestuario
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Vemos, portanto, que nos dois casos aqui analisados, as empresas lideres formalizam os
contratos referentes a produgdo das pegas de vestuario que comercializam como se fossem
contratos de fornecimento entre si e um segundo nivel de empresas pretensas fornecedoras. Essas,
por sua vez, por ndo terem estrutura produtiva suficiente para cumprir a demanda que lhes ¢
atribuida, contratam com oficinas a producao das pecas.

As oficinas, devido a baixa remuneragao que recebem pela produgdo de cada pega, preco
este definido desde a empresa lider, mantém seus empregados sob péssimas condigdes de
trabalho e de remuneragao, que, segundo a conclusao das equipes de fiscalizagdo, configuram
submissao dos trabalhadores a condi¢des abaixo do minimo de dignidade que deve ser dispensada
ao ser humano.

Os dois pretensos contratos de fornecimento — um entre empresa lider e intermediaria e
outro entre esta Ultima e a oficina — pressupdem autonomia das empresas neles envolvidas, a
nova autonomia de que tanto se fala ocorrer nos processos produtivos contemporaneos.
Autonomia essa que, segundo o que ficou consignado tanto nos relatorios de inspeg¢ao quanto nas
sentencas judiciais em que os casos foram discutidos, ndo passava de aparéncia, pela ingeréncia

da empresa lider durante todo o processo produtivo:

Esta “nova autonomia” ¢ também, frequentemente, uma autonomia aparente ou ficticia:
uma empresa, no quadro da sua atividade produtiva normal, pde a cargo de seus
“colaboradores externos” tarefas parciais, que eles executam pessoalmente, sem meios
organizativos dignos de nota, em regime de apertada vinculag@o as determinagdes da
empresa. Um programa contratual extremamente constringente (cujo cumprimento
muitas vezes s6 se compadece com a exclusividade, sem formalmente a impor) substitui
o poder de direccdo da entidade patronal. (RIBEIRO, 2007, p. 375).

Assim, entendemos que nos dois casos analisados, ocorre o exercicio do poder diretivo
do empregador de forma diferida. Porque as atividades dos trabalhadores das oficinas, ainda que
fisicamente distantes, encontravam-se inseridas no contexto do processo produtivo das empresas
lideres. Pela necessidade de controle inerente a busca de eficiéncia ¢ de redugdo de custos,
caracteristica do mercado capitalista competitivo, a empresa lider somente insere alguma
atividade em seu processo produtivo se puder controld-la, o que torna inafastavel o
reconhecimento da relagdo de emprego daqueles trabalhadores com quem efetivamente controla

sua atividade laboral.

por si encomendadas, mas demonstra que se utilizou de intermediagdo de empresa interposta para obter a produgdo
de bens proprios, trilhando o caminho inverso da legalidade a que se refere a Simula 331 do Colendo TST.”
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Se o poder diretivo do empregador sofreu diversas modificacdes em sua forma de
manifestacdo no decorrer da evolucdao dos processos produtivos, devemos analisar os reflexos
dessa modificacdes sobre a subordinagdo como pressuposto da relagdo de empego, posto, que ela
¢ uma decorréncia do poder diretivo do empregador. A isso se destinara o préximo capitulo, com

uma andlise das concepgdes classica e contemporaneas da subordinagao.
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CAPITULO3 A SUBORDINACAO EM SUAS CONCEPCOES CLASSICA E
MULTIDIMENSIONAL

3.1 A subordinaciio como critério de aplicacdo da legislacio trabalhista

A configuragdo da relagdo de emprego € obrigatdria, independentemente da vontade das
partes, desde que estejam presentes os pressupostos que o ordenamento juridico estabelece para
esse tipo de relacdo. Essa obrigatoriedade decorre da necessaria limitagdo da autonomia da
vontade nas relagdes de trabalho, em razdo da diferenca de poder ente suas partes, conforme ja
discutimos no capitulo anterior.

Os pressupostos da relagdo de emprego sdo inferidos a partir do texto do caput dos artigos

2° e 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho, transcritos a seguir:

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

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

Dai se verifica que, em uma dada relagao, presentes a pessoalidade, a onerosidade, a nao-
eventualidade e a subordinagdo, esta deve ser reconhecida como relagdo de trabalho tipica,
denominada relagdo de emprego. Inexistentes um ou mais dos pressupostos da relagdo de
emprego, teremos outro tipo de relacdo de trabalho. Nesse contexto, a subordinacdo ¢ o
pressuposto da relacdo de emprego que diferencia o trabalhador autonomo do empregado.
Devemos ainda ter em mente que ha subordinagdo quando ha controle da forga de trabalho por
outrem, ou seja, subordinacdo e poder diretivo do empregador sdo as duas faces da mesma

moeda:

Desse modo, subordinacdo e poder de diregdo sdo verso e reverso da mesma medalha:
a subordinacdo ¢ a situagdo em que fica o empregado e o poder de direcao ¢ a faculdade
conferida ao empregador. Ambas se completam, de modo que em um processo judicial
¢ recomendavel seguir uma diretriz para se concluir se ha ou ndo subordinagao, tal como
a verificacdo da quantidade e intensidade de ordens permanentes de servigo a que esta
sujeito o trabalhador. (PINTO E SILVA, 2004, p. 16).

Dentro do tema do nosso trabalho, discute-se o pressuposto subordinagdo, que ¢ um dos
mais controvertidos como critério de definicdo da relacdo de emprego, especialmente com a
evolucao dos processos produtivos. A subordinacao ¢ algo que tem uma conformagao subjetiva,

posto que nao ¢ definido objetivamente pela lei. Nesse sentido, dizer simplesmente que a
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subordina¢do ¢ um dos pressupostos da relacdo de emprego sem discutir os contornos e critérios

para o seu reconhecimento nao significa muita coisa:

Por isso, talvez seja a subordinag@o o elemento mais controvertido, de pouco servindo
dizer, a priori, que com esse elemento hé contrato de emprego; sem ele ha outro tipo de
contrato de atividade, disciplinado pelo Direito Civil, pelo Direito Comercial, pelo
Direito do Consumidor ou pelo Direito Administrativo.

Nesse contexto, ja se pode dizer que a afirmativa frequente de que a subordinacdo ¢ o
pilar de sustentacdo do contrato de emprego se revela vazia, enquanto ndo preenchida
pelo caso concreto, ao qual o direito da vida, quando se lhe atribui determinada
tipificagdo legal. (RENAULT, 2011, p. 36).

Defendemos o critério da subordinagdo como ainda valido para definir o tipo de relagao
de trabalho que deve ser objeto do Direito do Trabalho. Por meio do contrato de trabalho, aquele
que dispoe de sua forga de trabalho, mas ¢ destituido dos meios de produgao, coloca esta forca
de trabalho a disposi¢ao do controle de outrem. Vemos assim, que a disponibilidade da forga de
trabalho ¢ um pressuposto fatico do trabalho subordinado. A nog¢do da disponibilidade do
trabalho se concebeu a partir da impossibilidade legal de termos trabalhadores vinculados a uma
propriedade, como na servidao, ou a um proprietario do trabalhador em si, no caso da escravidao.

Atualmente, o trabalho subordinado ainda ¢ uma realidade predominante no seio das
organizagdes produtivas contemporaneas e¢ entendemos que continua sendo um bom critério para
definir as relagdes em que os trabalhadores possuem a marca da hipossuficiéncia e que, por isso,
deve lhes ser dispensada a protecdo da legislacdo trabalhista a fim de tentar equilibrar a relacao
de poder entre empregador e empregado.

Por meio do contrato de trabalho subordinado, o empregado passa a submeter sua
atividade laboral ao controle do empresario. Assim, onde ha subordina¢do, ha poder de dire¢ao

do empresario sobre a forca de trabalho:

A subordinacdo corresponde ao polo antitético e combinado do poder de diregdo
existente no contexto da relagdo de emprego. Consiste, assim, na situa¢do juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o
poder de dire¢do empresarial no modo de sua prestacdo de servigos. (DELGADO, 2015,
p-311).

Nos modelos de producdo escravagistas e servis, anteriores ao surgimento do trabalho
livre e do Direito do Trabalho, a vontade do trabalhador ndo contribuia para a formagao do
vinculo. O escravo era parte do patrimonio do produtor e o servo, embora nao considerado como
coisa, era ligado ao meio de produgdo correspondente, sem que dele pudesse se desprender por

sua vontade. Por isso, o vinculo de poder estabelecido nessas relagdes de trabalho era de estrita
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obediéncia e a coercdo era elemento integrante da manutencdo do sistema produtivo
(DELGADO, 1996, p. 136).

A partir da consolidagdo do sistema produtivo capitalista, o ato de vinculagdo e de ruptura
de um trabalhador a determinado empregador passa a ser um ato de vontade (DELGADO, 1996,
p. 139). O trabalhador se submete, por meio da celebragdo do contrato de trabalho, ao poder de
direcdo do empregador. Com isso, ele coloca sua for¢a de trabalho a disposi¢do dos comandos
que se dirigirdo a organizacao dos meios de producao.

A importancia da definicdo de quais trabalhadores se enquadram na relagao de emprego
tipica decorre do fato de que o acesso a protecao social caracteristica do Direito do Trabalho se
da a partir do reconhecimento desta relacdo. Atento a este fato, a recomendacao n° 198 da
Organizagdo Internacional do Trabalho — Recomendagdo sobre a Relagdao de Trabalho - traz em

seu primeiro artigo:

1. Os Membros devem formular e aplicar uma politica nacional para rever em intervalos
apropriados e, caso necessario, clarificando ¢ adotando o alcance de regulamentos e leis
relevantes, no sentido de garantir protegao efetiva aos trabalhadores que executam seus
trabalhos no contexto de uma relagdo de trabalho.

Dentro dessa perspectiva, se observa que ha necessidade de determinar de maneira eficaz
a existéncia de uma relagdo de trabalho, diferenciando os trabalhadores assalariados,
subordinados, dos trabalhadores independentes, conforme a letra (a) do artigo 4 da mesma
recomendacdo.’”

Os elementos que formam a empresa sdo heterogéneos e, para que funcionem de maneira
produtiva, necessitam ser organizados. Empregador ¢ aquele que exerce o poder diretivo sobre a
atividade laboral, ¢ dizer, aquele que tem o poder de organizar e direcionar os meios de produgao,
que, em uma concepgao ampla, englobam a forca de trabalho, para o alcance de seus objetivos

produtivos:

Quem imprime sentido integrativo aos meios conducentes da atividade-trabalho ¢ o
empregador: o dirigente ou os dirigentes da empresa. Quem torna possivel a consecugio
integrada desses fins sdo os empregados. Aqueles que ou os que (a maquina, o animal)
fornecem a maior por¢do de energia-trabalho. (VILHENA, 2005, p. 255).

50«4, Politicas nacionais devem ao menos incluir medidas para:
a) prover orientagdo as partes envolvidas, em particular empregadores e trabalhadores, em estabelecer efetivamente
a existéncia de uma relagdo de trabalho e na distingdo entre empregador e trabalhador autébnomo;”
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Ocorre que o contexto social ndo ¢ algo estatico. Essa afirmacao ¢ verdadeira também
para as relagdes de produgdao. Com isso, a concep¢do do que vem a ser subordinacdo dentro de

uma relagdo de trabalho € algo que deve evoluir juntamente com os processos produtivos:

O critério da subordinagdo, entretanto, € natural e historicamente elastico. Comporta,
assim, formulas alternativas em que se contrapdem tanto padrdes constituidos por
elevada concentragdo de ordens e controle objetivos (em geral, em atividades ndo-
especializadas ou nos exemplos tipicos do inicio e consolida¢do do capitalismo, no
século XIX) como padrdes constituidos por rarefeita presenga de ordens e instrumentos
de controle (trabalhadores altamente especializados ou intelectuais). (DELGADO,
1996, p. 140).

A aferi¢ao do elemento subordinagao ¢ especialmente dificil pelo fato de ser um elemento
subjetivo e depender do modo pelo qual o contrato ¢ executado, ou seja, o modo pelo qual o
servico € prestado. Atualmente tem ocorrido um recrudescimento dessa dificuldade de aferigao
devido a dois fatores principais: a diversificagdo dos modos de producao e a ocorréncia cada vez
mais frequente de praticas de evasdo ao regime laboral (RAMALHO, 2011, p. 282).

O surgimento de novos modelos produtivos torna mais dificil a afericdo da subordinagao,
o que nao quer dizer que este elemento tenha deixado de existir, “Na verdade, nestas situagoes,
a subordinagao continua a ocorrer € pode mesmo ser especialmente intensa, mas apresenta novos
cambiantes que dificultam o seu reconhecimento, e, assim, a qualificacdo laboral do vinculo.”
(RAMALHO, 2011, p. 283).

Adaptar o conceito de subordinagdo de uma maneira que se incluam diversos tipos de
relagdo de trabalho contemporaneas, em que o poder diretivo se exer¢a de maneira menos
aparente, ¢ necessario para uma correta defini¢do do ambito pessoal de aplicagdao da protegao
trabalhista, pois o fato de ndo existirem ordens diretas e constantes nao significa dizer que nao
ha controle da for¢a de trabalho e muito menos que nao ha diferenca de poder entre as partes da

relacdo:

Identificar a subordinacdo nesses novos arranjos do mundo do trabalho ¢ relevante nao
para se fazer uma apologia da subordinag@o, mas para deixar claro que ela existe e,
assim, para que se faca a necessaria incidéncia das garantias do Direito Social na
realidade, pois, afinal, foi essa a fic¢o juridica que se criou para identificar a relagdo
de emprego, que, por sua vez, representa a expressdo que retrata a exploragdo do
trabalho alheio numa logica produtiva. (SOUTO MAIOR, 2011, p. 60).

Nessa perspectiva, o fundamento do principio da prote¢do nao € a subordinagdo em sua
concepgao classica, mas sim a diferenga de poder entre as partes da relagdo. Assim, a adaptacao

do conceito de subordinacdo as relagdes de trabalho contemporaneas ¢ um fator que vai ao
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encontro da busca da efetividade do Direito do Trabalho e consequentemente, dos direitos

fundamentais sociais.
3.2 A nociao classica de subordinacao

A nogao classica de subordinagdo foi a primeira que surgiu na histéria e ¢ baseada no
contexto social do processo produtivo predominante nos primérdios da Revolugao Industrial. A
producdo era realizada de maneira concentrada fisica e cronologicamente. Por isso, a
subordinagdo classica se manifesta pela constancia e intensidade das ordens diretas do
empresario aos trabalhadores. Continua sendo o0 modo mais comum - mas ndo mais o unico - de

manifestagcdo da subordinacdo nas relagdes de trabalho contemporaneas:

Classica ¢ a subordinagdo consistente na situagdo juridica derivada do contrato de
trabalho, pela qual o trabalhador se compromete a acolher o poder de diregdo
empresarial no tocante ao modo de realizacdo de sua prestacdo laborativa. Manifesta-se
pela intensidade de ordens do tomador de servigos sobre o respectivo trabalhador. E a
dimensdo original da subordinacdo, aquela que mais imediatamente na Historia
substituiu a anterior serviddo na realidade europeia, propagando-se genericamente pelo
capitalismo disseminado nas décadas e séculos seguintes. Continua, hoje, como a mais
comum e recorrente modalidade de subordinagdo, ainda bastante destacada nas relagdes
socioeconomicas empregaticias. (DELGADO, 2010, p. 28).

A nocao de subordinagao classica ¢ eficiente para definir a relagdo de emprego tipica nos
sistemas fordista e taylorista mas, a partir do toyotismo, com a pulverizagdo da produgdo, a

existéncia de controle sobre o tempo de trabalho e as ordens diretas e constantes diminuiu:

O critério da subordinagdo ¢ facilmente caracterizado numa empresa taylorista; porém,
no pos-fordismo, esse critério nao tem reflexividade na realidade concreta e cotidiana
do trabalho assalariado, eis que ndo contempla as diversas modalidades de organizagio
de trabalho e de prestagdo de trabalho. Nessa dire¢do, tomamos como hipotese
metodoldgica a emergéncia do novo modo de produgao capitalista com a mudanga dos
paradigmas produtivos, agora ambientados nas organizagdes produtivas do tipo pds-
fordista, os quais rompem com a noc¢do da imagem do trabalho subordinado do
taylorismo, que tinha como eixo central a empresa, a gestdo direta da mao de obra e o
controle rigido do trabalho. Com isso, as nogdes de espago e tempo da producdo, que
permitiram a formulagdo de um critério juridico na ideia de um trabalho subordinado,
ficaram fragilizadas. (MACHADO, 2009, p. 18).

E dizer, paralelamente as relagdes de trabalho centralizadas e verticalizadas, cuja marca
¢ a existéncia da heterodirecdo da forga de trabalho pelo empregador, manifestada por meio de
ordens constantes e diretas, ha diversos tipos de relagdes em que o poder de dire¢do se manifesta
de maneira muito menos clara, tanto por meio de utilizagdo de recursos tecnoldgicos quanto por
meio de complexas organizagdes empresariais em rede. Porém, isso ndo quer dizer que o poder

de direcao do empregador ndo esteja presente nestas relacdes € nem mesmo que ele seja menos
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intenso, posto que continua existindo a necessidade de grande controle da forga de trabalho no
processo produtivo contemporaneo.

Percebemos que a analise multidimensional da subordinagdo ¢ de fundamental
importancia para a correta definicio do ambito de aplicagdo pessoal da protegao trabalhista e,
para isso, entendemos que ¢ bastante util a teoria da alienagdo, desenvolvida pela doutrina

espanhola, a ser discutida no proximo item.

3.3 A ajenidad™ e a dependéncia como critérios definidores da relacio de emprego no

direito espanhol

Como ja discutimos neste capitulo, dentro do contexto da discussao acerca do ambito de
aplicacdo do Direito do Trabalho, o primeiro critério de defini¢do do tipo de relagdo de trabalho
humano que deveria ser regido por esse ramo do direito foi a subordinagdo. Subordinagdo esta
que era entendida em sua manifestacdo classica, dependente de ordens diretas e constantes,
caracteristica do processo produtivo majoritario quando do surgimento do Direito do Trabalho.

A partir do surgimento de processos produtivos mais descentralizados e da constatagao
do fato que ndo era suficiente o critério da subordinacao classica para definir o objeto do Direito
do Trabalho, surgem diversas discussoes acerca de novos critérios que cumpram a finalidade de
identificar as relagdes de trabalho que necessitam da aplicacdo da protecao trabalhista.

Cumpre-nos lembrar que, como estamos defendendo, s tem sentido discutir o ambito de
aplicagdo da legislagdo trabalhista juntamente com a analise da diferenga de poder entre as partes
da relacao de trabalho, pois a necessidade de protegao decorre dessa diferenga - que a doutrina
brasileira identifica com o termo hipossuficiéncia do trabalhador — e ndo da subordinacdo em si.

E dizer, a subordinacgdo, em sua acepgao classica, ndo ¢ fundamento da prote¢do, mas sim
um critério de identificacdo de uma relagdo marcada pela hipossuficiéncia, essa sim, fundamento
da necessidade de protegdo nas relagdes de trabalho. Assim, surge a ideia da ajenidad — alienagdo
—, a fim de adaptar aos processos produtivos contemporaneos a utilizagdo de um critério
adequado para a diferenciag@o entre o trabalho autonomo e o trabalho dependente e assalariado.

Essa ideia foi desenvolvida principalmente por Alonso Olea (2013, p. 83).

3! Traduziremos o termo ajenidad como alienagdo, como faz Lorena Vasconcelos Porto (2009, p. 235), pelo fato dos
termos alheagdo ou alheamento serem muito pouco utilizados na nossa lingua.
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Em sua redagdo atual, o artigo primeiro do Real Decreto Legislativo 1/1995, Lei do
Estatuto dos Trabalhadores na Espanha, traz o seguinte:

Articulo 1. Ambito de aplicacién.

1. La presente Ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion
de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario.>

Além da alienagao, o artigo primeiro supratranscrito estabelece como critério de aplicagao
do Direito do Trabalho o exercicio do trabalho dentro do ambito de organizagdo e direcdo de
outra pessoa, o que deixa claro que hé necessidade da submissao da atividade laboral ao controle
de outrem. Veremos em seguida as diferentes nogdes que a doutrina espanhola dé a ideia de

alienag@o como critério definidor das relagdes sujeitas a legislacao trabalhista.

3.3.1 A alienacio nos meios de producio como pressuposto fatico das relacoes de
trabalho assalariado

A relagdo de trabalho pressupde a disponibilidade do trabalhador livre no mercado. E a
liberdade do trabalhador a que aqui se faz referéncia tem duplo sentido. O primeiro sentido é o
de que o trabalhador dispde de sua forga de trabalho. O trabalhador como pessoa nao é uma coisa
ou uma mercadoria e assim, ndo se encontra obrigado por qualquer vinculo de subordinacao
juridico-politica a emprestar sua for¢a de trabalho a alguém. Esse primeiro sentido da liberdade
do trabalhador leva a necessidade de que a entrega de sua forga de trabalho a outrem se faga por
meio de um acordo livre de vontade entre ambos, o contrato (ALARC()N CARACUEL, 1986,
p. 496).

O segundo sentido da liberdade do trabalhador representa a primeira manifestacao de sua
alienagdo, a alienacdo nos meios de producdo. Concebe-se este aspecto da liberdade do
trabalhador como um processo histdorico por meio do qual as classes trabalhadoras sdo privadas
da propriedade dos meios de produgdo e, por isso, necessitam colocar sua forg¢a de trabalho no
mercado em troca de salario, como meio de subsisténcia. A alienagdo nos meios de producao, se
nao pode ser considerada um elemento constitutivo do contrato de trabalho, constitui-se sim em

um pressuposto fatico necessario para a formacao das relacdes de trabalho subordinadas:

52“Artigo primeiro. Ambito de aplicagio.

1. A presente lei serd de aplicag@o aos trabalhadores que voluntariamente prestem seus servigos retribuidos por conta
alheia e dentro do ambito de organizacdo e dire¢@o de outra pessoa, fisica ou juridica, denominada empregador ou
empresario.” (Traducdo do autor).



74

Mas aun: es esa primera forma de la ajenidad, previa al proceso de produccion (y, por
tanto, a la relacion de trabajo como tal), la que explica otras dos manifestaciones de la
ajenidad del trabajador como concepto genérico. Una, que tiene lugar en el propio
proceso de produccion y que define su propia esencia: la ajenidad en la disposicion sobre
la fuerza de trabajo desplegada en dicho proceso, lo que parte de la doctrina conoce
como dependencia o subordinacion. Y la otra se refiere al resultado del proceso de
produccion, esto es al producto, cuya propiedad no pertenecerd en ningiin momento al
productor directo sino al capitalista. *(ALARCON CARACUEL, 1986, p. 497).

Ou seja, o fato do trabalhador ndo ser proprietario dos meios de produgdo ndo deve ser
entendido como uma forma de manifestacdo da alienacdo e da subordina¢do, mas sim como um
pressuposto fatico da necessidade do trabalhador contratar a venda de sua forga de trabalho. E
dizer, porque nao possui os meios de producao, o trabalhador necessita trabalhar por conta alheia,

e isso se da com a assung¢do do controle sobre sua atividade laboral pelo empresario.

3.3.2 A alienacio nos frutos e na utilidade patrimonial do trabalho

Uma das acepgdes da alienacdo como critério de definicdo do ambito de aplicacdao da
legislacao trabalhista ¢ a alienagdo nos frutos. Consiste a alienag@o nos frutos no fato de que os
frutos do trabalho se atribuem, originalmente, a pessoa diversa de quem os produziu.

Partindo da premissa que o processo de trabalho € um processo entre coisas — entendendo-
se “coisa” aqui de maneira ampla, de modo que também se inclui nessa acepgdo a forca de
trabalho - que o empresario comprou, lhe ¢ conferido o poder de controlar o processo. Infere-se
dai que o produto desse processo também lhe pertence. Esse aspecto da alienagdo ¢ identificado
por meio do termo alienacdo nos frutos.

Para essa analise, ndo importa que, ap6s sua produgdo, parte dos frutos do trabalho passe
a ser atribuido ao trabalhador por meio, por exemplo, de um contrato de compra e venda ou se
parte da obrigagdo do empregador em pagar os salarios seja cumprida em salério utilidade, com
alguns dos frutos produzidos pelo trabalhador. O que importa € que a atribuicao originaria dos
frutos, no momento mesmo da producdo, pertence a pessoa diversa do trabalhador (ALONSO

OLEA, 2013, p. 83).

33 “Mais ainda: ¢ essa primeira forma da alienagio, prévia ao processo de produgio (e, portanto, a relagio de trabalho
como tal), a que explica outras duas manifestagdes da alienacdo do trabalhador como conceito genérico. Uma, que
tem lugar no proprio processo de producdo e que define sua propria esséncia: a aliena¢do na disposigdo sobre a
forga de trabalho implantada em tal processo, o que parte da doutrina conhece como dependéncia ou subordinagao.
E a outra se refere ao resultado do processo de produgo, isto é ao produto, cuja propriedade ndo pertencera em
nenhum momento ao produtor direito, sendo ao capitalista.” (Tradugdo do autor).
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A teoria da alienagao nos frutos sofreu algumas criticas pela restricdo do termo fruto, que
da a ideia de que apenas bens resultados do trabalho podem ser objeto das relagdes de trabalho.
Por isso, Montoya Melgar desenvolveu a teoria da alienagdo na utilidade patrimonial, cujo mérito
em relagdo a teoria da alienag@o nos frutos € o reconhecimento que o objetivo de quem compra
a forca de trabalho pode ser ndo s6 bens, mas também servigos que sao disponibilizados pelo
empresario no mercado consumidor, para que se possa auferir lucros por meio de sua utilidade

patrimonial:

A nuestro juicio, el trabajo objeto del Derecho del Trabajo es «por cuenta ajena» en el
sentido de que la utilidad patrimonial del trabajo se atribuye a persona distinta del propio
trabajador, a saber, el empresario. Los bienes o servicios producidos por el trabajador
no le reportan a éste un beneficio econéomico directo, sino que tal beneficio corresponde
al empresario, que a su vez compensa al trabajador con una parte de esa utilidad (el
salario).*(MONTOYA MELGAR, 2013, p. 40).

Cumpre salientar que o proprio Alonso Olea aceitou a critica de que o termo “frutos” de
sua teoria ¢ restrito e posteriormente esclareceu que esse termo deve ser entendido de maneira

ampla, de forma que alcancga todos os resultados do trabalho produtivo humano:

La tercera indicacion seria que la expresion «fruto» debe ser entendida en el amplio
sentido de abarcar toda resultante del trabajo productivo del ser humano, intelectual o
manual, tenga valor por si mismo o lo tenga asociado al resultado del trabajo de otras
personas, consista en un bien o consista en un servicio; de ahi que pueda afirmarse que
la ajenidad refiere a «la utilidad patrimonial del trabajo».**(ALONSO OLEA, 2013, p.
84).

Assim, pelo fato de que o termo “utilidade patrimonial” ¢ mais amplo do que o termo
“frutos” e mais adequado para representar a ideia de que a alienagdo consiste em que aquele que
controla a forca de trabalho aufere a utilidade patrimonial proveniente da atividade laboral, a
denominagdo da manifestacdo da alienagcdo que se da pelo fato de que o produto do trabalho
originalmente ndo pertence ao trabalhador ¢ denominada pelo termo alienagdo na utilidade

patrimonial.

34 “A nosso juizo, o trabalho objeto do Direito do Trabalho é «por conta alheia» no sentido de que a utilidade
patrimonial do trabalho se atribui a pessoa distinta do préprio trabalhador, a saber, o empresario. Os bens ou servigos
produzidos pelo trabalhador ndo proporciona a este um beneficio econdmico direto, se ndo que tal beneficio pertence
ao empresario, que por sua vez compensa o trabalhador com uma parte dessa utilidade (o salario).” (Tradugdo do
autor).

35 “A terceira indicag#o seria que a expressao «fruto» deve ser entendida no amplo sentido de abarcar tudo resultante
do trabalho produtivo do ser humano, intelectual ou manual, tenha valor por si mesmo ou o tenha associado ao
resultado do trabalho de outras pessoas, consista em um bem ou consista em um servigo; dai que se pode afirmar
que a alienagdo se refere a «a utilidade patrimonial do trabalho».” (Tradugao do autor).
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3.3.3 A alienacido no mercado

A caracteristica do sistema de producdo capitalista que o individualiza também cria o
pressuposto basico para o surgimento das relagdes de trabalho por conta alheia. No sistema
capitalista aparece pela primeira vez a figura da produgao para o mercado, sendo este um mercado
andnimo e cada vez mais amplo.

A interposi¢ao do empresario capitalista entre o mercado e os produtores diretos de bens
— os trabalhadores — se constitui na alienacdo no mercado. E dizer, é caracteristica do sistema
capitalista que os trabalhadores ndo t€m acesso direto aos consumidores de bens, e que hé, na
maioria das relagdes de produgdo contemporanea, um intermediario entre estes e aqueles
(ALARCON CARACUEL, 1986, p. 499).

Assim, a alienacdo no mercado consiste em que “entre el trabajador directo y el
consumidor se interponga juridicamente un extrafio, que cobrard el precio de ese bien o de ese
servicio, que habrda pagado al trabajador un salario y que procura realizar un

beneficio.”>(ALARCON CARACUEL, 1986, p. 500).

Entendemos, com Alarcon Caracuel (1986, p. 536), que a teoria da alienagdo no mercado
¢ o melhor critério para analisar se determinado trabalho ¢ por conta alheia — subordinado — ou
por conta propria —autdonomo -. [sso porque, no contexto contemporaneo, os processos produtivos
se encontram por vezes bastante descentralizados, umas vezes por necessidade de flexibilizagao
da producao e outras até mesmo como uma maneira de fraudar o reconhecimento da relacao de
emprego para reduzir os custos de produgao.

Assim, a melhor maneira de reconhecer o trabalho por conta alheia ¢ a analise sobre a
existéncia ou nao de um intermediario entre o trabalhador e o consumidor, pois quem se interpde
entre o trabalhador e o consumidor somente o faz se efetivamente, ndo importa que meios use,
tenha a possibilidade de controlar a forca de trabalho para atingir seus objetivos de produgao e
consequentemente de lucro. E é precisamente essa possibilidade de controlar a forga de trabalho
que, ao fim e ao cabo, caracteriza as relagdes de trabalho subordinadas.

Por meio do contrato de trabalho, o empresario “compra” a for¢a de trabalho e,

consequentemente “compra’ o poder de controlar essa forca de trabalho, a fim de direciona-la

56 “entre o trabalhador direto e o consumidor se interponha juridicamente um estranho, que cobrara o prego desse

bem ou desse servico, que havera pagado ao trabalhador um salario e que procura realizar um beneficio.” (Tradugéo
do autor).
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para os seus objetivos produtivos. Conforme argumentamos no capitulo 2 desta dissertagdo, a
descentralizacdo e a flexibilidade da producdo ndo implicam uma maior autonomia do
trabalhador. Os processos produtivos modernos encontram-se bastante descentralizados e
flexiveis, mas o comando sobre a flexibilidade ndo se encontra com o trabalhador, e sim com o
empresario. Por isso, paradoxalmente, os processos produtivos sdo cada vez mais controlados.
O controle do empresario sobre a for¢ca de trabalho ¢ exercido pelas mais diversas
maneiras, dependendo do trabalho a que se refere. As vezes podem ser utilizados meios
eletronicos e sistemas de computador para controlar determinados trabalhos intelectuais, outras
vezes, o controle se exerce por meio de uma combinagao entre controle de qualidade do produto
e pagamento por producdo e ja em outras, se utilizam complexas organizagdes empresariais em

rede para exercer o controle sobre a forga de trabalho.

3.3.4 A critica a teoria da alienacio - a dependéncia como critério definidor do ambito
de aplicacio da legislacdo trabalhista

Ojeda Avilés (2007, p. 18) entende que a alienagdo, em qualquer de suas manifestacdes,
¢ um critério falho para definir se um trabalho ¢ exercido de maneira subordinada ou autobnoma.
Essa critica ¢ fundada no fato de que existem diversos tipos de contrato que sdo considerados
mercantis e civis e onde o trabalhador, que se reputa autdbnomo, trabalha para um s6 empregador,
em uma situacdo de dependéncia econdmica, cujo exemplo cldssico ¢ o trabalhador autdénomo
economicamente dependente da Lei 20/2007 espanhola, do qual trataremos no préximo capitulo.

A necessidade da dependéncia para a defini¢do do ambito de aplicagdo da legislagao
trabalhista se infere do fato do artigo 1.1 do Real Decreto Legislativo 1/1995, Lei do Estatuto
dos Trabalhadores estabelecer que os servigos dos trabalhadores devem ser prestados “dentro del
ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario.””’

Portanto, a dependéncia — por outros denominada por alienagao na disposi¢ao da forca de
trabalho (ALARCON CARACUEL, 1986, p. 536) - ¢ entendida como o fato do trabalhador
colocar sua for¢a de trabalho a disposi¢ao do empresario que, por sua vez, adquire o poder de

controle sobre ela. Para os que defendem a teoria da alienagdo, esse controle sobre a forca de

trabalho também ¢ necessario para o reconhecimento da relagdo de trabalho assalariado, porém,

57 “dentro do ambito de organizagdo e dire¢do de outra pessoa, fisica ou juridica, denominada empregador ou
empresario.” (Traducdo do autor).



78

se entende que a existéncia da alienacdo em um contrato de trabalho implica necessariamente o
controle sobre a forca de trabalho, posto que so interessa ao empresario contratar a alienagao da
forca de trabalho se adquirir o poder de controld-la em direcdo a seus objetivos produtivos.

Por outro lado, os que defendem a dependéncia como critério mais adequado para a
defini¢dao do ambito de aplicagdo da legislagdo trabalhista entendem que o importante ¢ investigar
a existéncia de indicios do controle propriamente dito da forca de trabalho. Nessa perspectiva, os

critérios que tém sido utilizados para definir a dependéncia dos trabalhadores sdao os seguintes:

En los diversos paises la jurisprudencia ha perfilado una panoplia de indicios con los
cuales distinguir la posicion subordinada en un contrato y, por ende, aplicar la
legislacion laboral. En Espafia pueden contabilizarse siete: trabajar exclusiva o
preferentemente para una misma empresa, prestar servicio en un centro de trabajo de la
misma, sujetarse a un horario y a una jornada determinados pela contraparte, no detentar
poderes inherentes a la titularidad de ella, recibir 6rdenes del empresario, percibir una
retribucion fija y periodica, y estar afiliado como dependiente en la seguridad
social. *¥(OJEDA AVILES, 2007, p. 20).

Vemos que a concepgdo de dependéncia aqui trazida € bem restrita e se encontra muito
proxima, ou idéntica mesmo, a concepgdo classica de subordinagdo, restrita as relagdes de
trabalho que ocorriam quando dos principios da revolugdo industrial. Naquele contexto social,
tinha todo o sentido entender que o trabalho subordinado era somente o exercido sob ordens
constantes e diretas do empresario, em um centro de trabalho deste e dentro de uma jornada de
trabalho definida e controlada.

Ocorre que as relacdes de trabalho evoluiram para a descentralizagdo produtiva.
Descentralizagdo essa que, repitamos, nao implica falta de controle do empregador. Além disso,
para nos, essas relagdes de trabalho descentralizadas, porém controladas, sdo marcadas, assim
como as relagdes de trabalho em que existe a subordinacdo classica, pela grande diferenca de
poder entre as partes. Dessa maneira, qualquer critério restrito que as coloque fora do ambito de
aplicacao da legislacdo trabalhista ¢, em nossa concepgao, contrario a efetividade do direitos

fundamentais dos trabalhadores.

A critica de Ojeda Avilés a alienag¢@o como critério definidor do ambito de aplicacdo da

legislagdo trabalhista nos parece ser consequéncia de uma concepgao restrita da subordinagao.

38 “Nos diversos paises a jurisprudéncia tem estabelecido uma panoplia de indicios com os quais distinguir a posi¢do
subordinada em um contrato e, portanto, aplicar a legislacdo laboral. Na Espanha podem contabilizar-se sete:
trabalhar exclusiva ou preferentemente para uma mesma empresa, prestar servico em um centro de trabalho da
mesma, sujeitar-se a um horario e a uma jornada determinadas pela contraparte, ndo dispor de poderes inerentes a
titularidade dela, receber ordens do empresario, receber uma retribuigdo fixa e periddica, e estar filiado como
dependente na seguridade social.” (Traduggo do autor).
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Os exemplos por ele dados para refutar a alienagao - as subcontratagdes, as empresas unipessoais
cuja atividade do trabalhador é controlada por outrem e a figura do trabalhador auténomo
economicamente dependente — mostram isso. Em todos esses casos, sendo adotada a teoria da
alienacdo de maneira ampla, teriamos hipdteses consideradas como trabalho subordinado e,
assim, a teoria continua sendo valida como critério identificador do trabalho que, se por

vicissitudes da aplicacdo da lei trabalhista ndo o ¢, deveria ser considerado subordinado.

3.3.5 As teorias acerca da alienacao e suas diferentes manifestacoes

Cumpre-nos salientar que as diferentes teorias acerca da alienagdo se referem a
manifestagcdes diferentes desse fendomeno social, que € uno. E dizer, as acep¢des da alienacao
consistem apenas em diferentes formas de analisar sua existéncia e ndo em diferentes fendmenos

sociais:
Anteriormente, trazamos un esquema de las diversas manifestaciones de la ajenidad
organizado en dos series de tres. En la primera aparecia la «ajenidad en la titularidad de
los medios de produccion», como presupuesto factico del que derivarian dos
consecuencias juridicas: la «ajenidad en los frutos» y la «ajenidad en la disposicion de
la fuerza de trabajoy, esto es, la dependencia, claramente interrelacionados. La segunda
serie estaba encabezada por otro presupuesto factico, la «ajenidad en el mercado», del
que derivarian a su vez otras dos consecuencias juridicas: la «ajenidad en la utilidad
patrimonial» y la «ajenidad en el riesgo», también intimamente relacionadas entre si. A

su vez, es obvio que las dos series forman parte de un fendmeno unitario: la ajenidad.
(ALARCON CARACUEL, 1986, p. 536).

Entendemos importante fazer consideragdes sobre duas dessas manifestacdes da
alienacdo. Primeiro, acerca da alienagdao nos meios de producao, ela nos parece muito mais um
pressuposto fatico da formagao das relagdes sociais de trabalho subordinado do que uma
manifestagcdo da alienag@o em si. Ou seja, como ja discutimos, o fato de ndo ser possuidor de
meios de producao de maneira geral faz com que o trabalhador tenha como tnica opg¢ao para sua
subsisténcia a colocacao de sua forga de trabalho a disposi¢ao de quem detém meios de produgao.

Por isso, entendemos que a alienagdo nos meios de produgdo nao deve consistir em um

critério decisivo e seguro para a analise da condi¢do de subordinada de uma relacdo de trabalho.

59 “Anteriormente, tragamos um esquema das diversas manifestagdes da alienagdo organizado em duas séries de trés.
Na primeira aparecia a «alienagao na titularidade dos meios de producdo» como pressuposto fatico do que derivariam
duas consequéncias juridicas: a «alienag@o nos frutos» e a «alienag@o na disposi¢ao da forca de trabalhoy, isto €, a
dependéncia, claramente inter-relacionados. A segunda série estava encabegada por outro pressuposto fatico, a
«alienagdo no mercado», do que derivariam por sua vez outras duas consequéncias juridicas: a «alienagdo na
utilidade patrimonial» e a «alienagdo no risco», também intimamente relacionadas entre si. Por sua vez, € 6bvio que
as duas sérias formam parte de um fendmeno unitario: a alienagdo.” (Tradug@o do autor).
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Essa adverténcia tem ainda mais razdo de ser quando se leva em conta a facil simula¢do da
propriedade de alguns meios de produgdo, especialmente os mais baratos, como ferramentas e
maquinas mais simples, que pode ser utilizado como uma forma de se esquivar indevidamente
dos custos sociais da relagdo de trabalho subordinada.

A segunda consideragdo se dirige a concepcao da alienag@o nos riscos, que traz a nogao
de que os riscos do empreendimento sdo do proprietario dos meios de producdo, e nao do
trabalhador. Ocorre que a assun¢do dos riscos pelo empregador ndo deve ser vista como um
requisito para o reconhecimento da alienagdo caracterizadora da subordinagdao, mas sim como
uma decorréncia legal e at¢ mesmo logica da alienacdo, entendida em qualquer de suas

manifestacdes, por ser efeito do trabalho realizado por conta alheia:

En definitiva, la «ajenidad en el riesgo» asi concebida, no es sino la otra cara de la
«ajenidad en la utilidad patrimonial», como he dicho hace un momento. Una y otra son,
a su vez, implicaciones conceptualmente inescindibles de la «ajenidad en los frutosy: si
éstos pertenecen al empresario, 16gico es que a éste corresponda la utilidad que pueda
reportar su venta en el mercado y el riesgo econdémico, en caso contrario. Pero todas
ellas son, a su vez, consecuencia inevitable de dos ajenidades previas: la ajenidad en la
titularidad de los medios de produccion y la ajenidad en el mercado. °(ALARCON
CARACUEL, 1986, p. 505).

Nesse contexto, a utiliza¢do da aliena¢do nos riscos como critério decisivo ¢ ainda mais
problematica do que o ¢ a utilizagdo da alienagdao nos meios de produgdo. Primeiro porque sua
simulacao ¢ ainda mais facil, bastando que se crie uma clausula contratual no sentido de que os
riscos do insucesso do empreendimento serdo suportados pelo trabalhador. Segundo porque a
assunc¢ao dos riscos pelo empresario ¢ um dos mais importantes efeitos do contrato de trabalho.
Ou seja, caso se entenda a alienagdo dos riscos como critério decisivo, com a simples inclusao
de uma clausula contratual, o empresario se desincumbiria de uma de suas mais basicas
obrigagdes, a0 mesmo tempo em que se livraria de todos os custos sociais decorrentes da relagao
de trabalho subordinada.

Interessante caso em que se utilizou a teoria da alienagdo para a analise da existéncia ou
nao da relagdo de emprego foi o de que tratou o recurso numero 2353/2013 julgado pela Sala

Social do Tribunal Supremo Espanhol, cujo relator foi Manuel Ramon Alarcon Caracuel.

60 “Definitivamente, a «alienagio no risco» assim concebida, nio é se ndo a outra face da «alienagdo na utilidade
patrimonial», como disse hd pouco. Uma e outra sdo, por sua vez, implicagdes conceitualmente inseparaveis da
«alienag@o nos frutos»: se estes pertence, ao empresario, ¢ 16gico que a este corresponda a utilidade que possa
proporcionar sua venda no mercado e o risco econdmico, no caso contrario. Mas todas elas sdo, por sua vez,
consequéncia inevitavel das duas alienagdes prévias: a alienagdo dos meios de produgdo e a alienagdo no mercado.”
(Tradugao do autor).
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O caso se trata de um demandante que, em virtude de um convénio de colaboracao entre
a Comunidade Autonoma de Madri — CAM - e o Colégio Oficial de Psicologos de Madri —
COPM-, foi selecionado por essa entidade representativa de classe para prestar assisténcia
psicologica profissional a vitimas de crimes em um escritério da Comunidade Auténoma de
Madri, o que fez desde 01 de abril de 2004. O psicologo recebia remuneracao fixa por dia de
trabalho, atendia os pacientes designados pela CAM, cumpria uma jornada de cinco horas de
segunda a quarta, trabalhava sob as ordens de um coordenador designado pelo COPM e foi
formalmente contratado por meio de um contrato civil de arrendamento de servigos.

Devido ao encerramento do convénio de colaboragdo que deu origem a sua prestacao de
trabalho, o demandante foi informado que seu contrato se encerraria em 31 de julho de 2007,
tendo, por isso, pleiteado judicialmente o reconhecimento de seu vinculo como de trabalho
subordinado e, consequentemente, de sua despedida como improcedente e que lhe fosse
determinada a reintegragao ao trabalho ou o pagamento da indenizag¢ao correspondente.

De fato, no caso em questdo se manifesta a alienagdo em suas diversas facetas, de modo
que na sentenca, foi decidido o reconhecimento do vinculo do demandante como de trabalho

subordinado com base nos seguintes argumentos:

En efecto, la prestacion de servicios del actor se realizaba en un indiscutible marco de
trabajo por cuenta ajena. Lo hace el Psicologo empleando los medios materiales de la
empleadora (ajenidad del trabajador respecto a los medios de produccion o de
prestacion del servicio), bajo las directrices de la CAM y bajo la dependencia directa de
los funcionarios de la Oficina Judicial de la CAM a la que pertenecen (ajenidad respecto
a la organizacion del servicio o dependencia) y sin tener relacion juridica alguna con
los destinatarios del servicio (ajenidad en el mercado que, en este caso, no es un
mercado con animo de lucro econémico de la entidad empleadora -puesto que los
servicios eran gratuitos- sino un "mercado politico": los ciudadanos retribuiran con su
voto a los responsables politicos de la CAM si el servicio es de su agrado y los
penalizaran en caso contrario; pero a una cosa y a la otra son completamente ajenos los
profesionales que prestan sus servicios y que, si trabajaran realmente por cuenta propia,
lo que harian seria cobrar el servicio a sus clientes).5!

61 “Com efeito, a prestagdo de servigos do ator se realizava em um indiscutivel marco de trabalho por conta alheia.
O faz o Psicologo empregando os meios materiais da empregador (alienacdo do trabalhador em relagdo aos meios
de produgdo ou de prestagdo do servico), sob as diretrizes da CAM e sob a dependéncia direta dos funcionarios da
Oficina Judicial da CAM a qual pertencem (alienag¢@o em relacdo a organizagio do servico ou dependéncia) e sem
ter relagdo juridica alguma com os destinatarios do servico (alienagdo no mercado que, neste caso, ndo € um mercado
com animo de lucro econémico da entidade empregadora —posto que os servigos eram gratuitos- se nao um “mercado
politico”. Os cidadios retribuirdo com seu voto aos responsaveis politicos da CAM se o servigo for de seu agrado e
os penalizardo em caso contrario, mas a uma coisa e a outra sdo completamente alheios os profissionais que prestam
seus servicos e que, se trabalhassem realmente por conta propria, o que fariam seria cobrar o servigo a seus clientes).”
(Tradugao do autor).
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A sentenca que aqui comentamos se utiliza da ideia da alienagdo no mercado a fim de
definir quem era o empregador do referido psicologo. Nesse sentido, o vinculo de emprego foi
reconhecido diretamente com a Comunidade Autonoma de Madri, porque se entendeu que ela
era quem se colocava a frente dos clientes — aqui, no sentido mais amplo e nao técnico, posto que
a Comunidade Autonoma de Madri € um 6rgao publico e o servigo a ela prestado também.

Ao Colégio Oficial de Psicologos de Madri foi reconhecido o papel de colaborador do
Comunidade Autéonoma de Madri, porque realizava a sele¢do dos psicologos e dos

coordenadores, além de realizar o controle de atendimentos e de dias trabalhados.

3.4 A subordinaciio objetiva — a nocio multidimensional de subordinacao

3.4.1 A dependéncia técnica — elemento ndo essencial da relacdo de emprego

A fim de definir corretamente os limites da subordinagdo como pressuposto da relagao de
emprego, ¢ importante estabelecer a distingdo entre o que faz parte da esséncia da subordinagao
€ 0 que, ao contrario, € circunstancial. Para n6s, o importante na analise da existéncia da
subordinag¢do em uma dada relagdo ¢ a verificagdo do controle da for¢a de trabalho por parte do
empresario. O controle da forca de trabalho diz respeito a possibilidade do empresério determinar
o direcionamento da atividade laboral do trabalhador no sentido do seus objetivos de produgao.

Essa distingdo ¢ especialmente importante quando a relagdo de trabalho em questdo
refere-se a trabalhadores de alta qualificagdo. O trabalho dos profissionais altamente qualificados

¢ até mesmo incompativel com a dependéncia técnica:

No que diz respeito a certas tarefas de grande tecnicidade, requerendo um elevado grau
de especializagdo e qualificacdo, e designadamente no ambito de profissdes de acesso
regulamentado, esta, mesmo, afastado que o profissional possa estar sujeito a ordens ou
instrugdes precisas, quanto a forma concreta de as executar. Goza, assim, sempre, em
qualquer regime, de autonomia técnico-executiva, de independéncia operacional. Mas
tal situag@o nao € incompativel com a subordinagdo juridica, pois ndo pode confundir-
se com autonomia econémico-organizativa, esta, sim, privativa do trabalho auténomo.
Basta que o trabalhador ndo goze desta segunda forma de autonomia para que a
subordinagdo subsista, ficando reduzida a “aspectos externos a propria prestacdo de
trabalho, embora com ela conexos”, as condi¢cdes organizativas e de carater
administrativo que a enquadram, sem contender com o contetudo dos actos de prestacdo.
O que, sem davida nenhuma, obscurece e torna menos patente a situacdo de
subordinagdo, gerando frequentes duvidas de qualificagdo, como o atesta a abundante
jurisprudéncia nesta area. (RIBEIRO, 2007, p. 357).

r

Assim, a dependéncia técnica de um empregado a seu empregador ¢ um fator

circunstancial, ou seja, pode ocorrer em uma relagdo de emprego, mas ndo faz parte da sua
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esséncia, pois 0 empresario muitas vezes contrata um empregado justamente para usufruir a

utilidade patrimonial do seu conhecimento técnico:

A fragilidade da nocdo de dependéncia técnica é flagrante. Ela ndo corresponde, sequer,
a uma correta visualizagdo do processo organizativo da moderna empresa, em que a
tecnologia ¢ adquirida e controlada pelo empresario mediante instrumentos juridicos,
sem necessidade de seu preciso descortinamento intelectual acerca do objeto
controlado. O empregador contrata o saber (e seus agentes) exatamente por ndo possuir
controle individual sobre ele; como organizador dos meios de producdo, capta a
tecnologia através de empregados especializados que arregimenta — subordinando-os,
sem ter a pretensdo de absorver, individualmente, seus conhecimentos. (DELGADO,
2015, p. 313).

Assim, a dependéncia técnica muitas vezes ocorre nas relagoes de trabalho mas nao faz
parte da sua esséncia. Portanto, o reconhecimento da alta qualificag¢@o técnica de um trabalhador
nao tem influéncia no que toca ao reconhecimento da subordinagdo, posto que este fato nao
impede que sua atividade laboral esteja inserida dentro da organizagdo produtiva do empresario

e nem que sua forga de trabalho esteja sendo controlada por este.

3.4.2 Ainsercio da atividade do trabalhador na organizacio produtiva da empresa

A partir da constatagdo de que as ordens constantes e diretas ndo sdo mais a inica maneira
de controlar a for¢a de trabalho, foram desenvolvidas outras maneiras de verificar a existéncia
desse controle e, consequentemente, de enxergar o poder de direcdo do empresario e sua
contraface, a subordinacao.

Dentro desse contexto, surge a ideia de que a insercdo da atividade do trabalhador na
organizacgao produtiva da empresa configura a subordinagdo. Essa noc¢ao decorre do fato que a
busca constante pela redugdo dos custos de produgdo torna o processo produtivo cada vez mais
sincronizado, o que aumenta a necessidade da organizacdo de todos os meios de producao, entre
os quais se encontra a forca de trabalho.

O empregado ¢ subordinado porque produz o qué, quando e onde o empregador o
determina. Ocorre que as relagdes produtivas passaram por grande evolucao e o controle sobre a
forca e trabalho ¢ realizado hoje de diversas maneiras. A interpretacao que o direito d& aos fatos
deve acompanhar essa evolucdo. A sujeicdo a heterodirecdo patronal constante e direta ndo ¢
mais a unica - e deixa cada vez mais de ser a prevalente - forma pela qual se dirige o trabalho de
outrem. Cabe, portanto, a readequagdo do conceito de subordinagdo, a fim de concluir pela sua

configuragdo ndo apenas em sua acepgao classica, mas sempre que houver a diregao de alguém
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sobre o trabalho de outrem, seja qual for o meio pelo qual se exerce o poder de diregdo (PORTO,
2009, p. 45).

Um exemplo do reconhecimento de que a inser¢ao da atividade do trabalhador na
organizacdo produtiva da empresa configura a subordina¢do ¢ uma alteragdo que ocorreu na
legislagdo portuguesa. O Codigo do Trabalho portugués de 2003 definia o contrato de trabalho
como “aquele em que uma pessoa se obriga, mediante retribui¢do, a prestar a sua actividade a
outra ou outras pessoas, sob autoridade e direcgdo destas.” O elemento definidor do contrato de
trabalho em relagao ao contrato de prestagao de servigos era a subordinagao juridica, contida na
ultima parte do texto legal supratranscrito.

O conteudo deste elemento diferenciador ¢ o seguinte:

Como ¢ sabido, a partir destas nogdes, o elemento da subordinagio juridica foi recortado
do seguinte modo: ha contrato de trabalho quando o trabalhador desenvolve a sua
actividade com sujeigdo aos poderes laborais de autoridade do credor (maxime, o poder
directivo e o poder disciplinar); e havera contrato de prestacdo de servigo sempre que o
prestador desenvolva o seu trabalho com autonomia, limitando-se a entregar ao credor
o resultado desse trabalho. (RAMALHO, 2011, p. 279).

Ja o Cédigo de Trabalho Portugués de 2009 trouxe algumas alteragdes a defini¢do do
contrato de trabalho. O artigo 11 do referido diploma legal estabelece que: “Contrato de trabalho
¢ aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribui¢do, a prestar a sua actividade
a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacao e sob a autoridade destas.”

No que diz respeito ao elemento subordinacao, as alteragdes ocorridas foram a referéncia
ao “ambito de organizacdo” e a supressdo da referéncia a direcdo do empregador como
configurador do contrato de trabalho. A supressdo da referéncia a direcdo do empregador nao
traz qualquer mudanga substancial, posto que foi mantida a referéncia a autoridade do
empregador ¢ na nocdo de autoridade se inclui tanto a componente de direcdo como a
componente disciplinar (RAMALHO, 2011, p. 291).

Entende-se ainda que a referéncia do artigo 11 do Codigo do Trabalho Portugués a
integracao do trabalhador no ambito da organizagdo do empregador realca o fato do trabalhador

subordinado se inserir de uma maneira intensa na organizagao produtiva do empregador.

Desta integrag@o resulta, em primeiro lugar, a vinculagdo do trabalhador a deveres que
apenas se justificam por esta componente organizacional (assim, deveres de
produtividade ou deveres diversos de colaboragdo com os colegas de trabalho, mas
também a sujei¢do a horarios, ao regulamento empresarial, a codigos de conduta ou a
deveres disciplinares); (RAMALHO, 2011, p. 294).
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E um pouco mais adiante:

E, por isso mesmo, faz sentido considerar esta componente na norma de delimitagdo do
contrato e como um seu elemento essencial, € ndo, como sucedia no &mbito do Cddigo
do Trabalho de 2003, como um dos indicios de subordinagdo do trabalhador justificativo
da presuncdo de laboralidade (art. 12° do CT de 2003). (RAMALHO, 2011, p. 295).

A Recomendagdo 198 da Organizagdo Internacional do Trabalho, publicada no ano de
2006, trata de estabelecer critérios de definicao da relagdo de emprego tendo em vista que esse
reconhecimento ¢ fundamental para a correta aplicagao da proteg@o da legislacao trabalhista. O
seu artigo 11 consagra o método indicidrio para a definicdo da relacdo de trabalho ao recomendar
que se admita uma ampla variedade de meios para determinar a sua existéncia e a presungao
dessa existéncia quando estejam presentes um ou mais indicios.

Os indicios estabelecidos no artigo 13, letras (a) e (b), fazem parte de uma lista aberta,
que admite outras hipdteses, o que se pode inferir da expressao “Entre esses indicios, poderiam
figurar os seguintes:”, constante da parte final do caput do artigo. Destacamos dentre os indicios
da existéncia da relacdo de emprego o fato do trabalho se realizar segundo as instrugdes e sob o
controle de outra pessoa, a integracdo do trabalhador na organizacdo da empresa e o fato da
remuneracao pelo trabalho constituir a inica ou principal fonte de remuneracao do trabalhador.

E importante salientar que o reconhecimento da inser¢do da atividade do trabalhador na
organizacao produtiva da empresa como um indicio de subordinagao decorre da necessidade de
organizacao dos meios, inerente a qualquer empreendimento produtivo, caracteristica cada vez
mais presente no processo produtivo contemporaneo. E dizer, se a atividade do trabalhador est4
integrada a atividade empresarial, o empresario a organiza e dirige por via reflexa, ao organizar
a propria atividade empresarial. (PORTO, 2009, p. 46).

Assim, a integracao do trabalhador na organizacao produtiva do empregador ¢ suficiente
para que seja reconhecida a subordinagao juridica, ainda que nao existam ordens diretas por parte
do empregador, sendo bastante que se verifique “um estado de dependéncia potencial,
relacionado afinal com a disponibilidade do trabalhador assumida contratualmente perante o
empregador.” (ASSIS, 2005, p. 42).

A integragdo do trabalhador na estrutura produtiva da empresa implica o acolhimento,
pelo trabalhador, do poder de dire¢cdo do empregador, pois a empresa necessariamente tem que
funcionar de maneira coordenada, porque o empregador tem que contar com a previsdo dos

acontecimentos de seu processo produtivo:
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Se ha atividade, se ha trabalho pessoal para a empresa, cujo circulo de repercussao esteja
dentro da normal previsdo do empregador, esta-se exercitando sobre esse trabalho poder
diretivo, porque esse trabalho se integra, necessaria e continuamente, na atividade geral
da empresa.

Insiste-se: o poder diretivo revela-se pela natureza objetiva do vinculo, através do qual
o empregador conta de modo permanente e até virtualmente com a atividade-trabalho
daquela pessoa que participa da atividade da empresa.

O poder diretivo ndo se detém, em sua qualificagdo juridica, portanto, apenas no
comando, no controle, na coordenagdo ¢ na organizagdo dos fatores da produgio.
Estende-se a todos aqueles atos de previsdo que, sobre o trabalho de outrem, impliquem
em garantia dos meios de manter-se a regular atividade do processo produtivo ou de
troca de bens e servi¢os. (VILHENA, 2005, p. 259).

As concepgdes objetivas da subordinagao, a serem discutidas no proximo item, t€m em
comum o reconhecimento de que a inser¢ao da atividade do trabalhador na organizagao produtiva
da empresa enseja o reconhecimento de que sua atividade laboral é controlada pelo empresario e

que, portanto, seu trabalho ¢ subordinado.

3.4.3 As concepgoes objetivas de subordina¢io — a subordinacao objetiva, estrutural e

integrativa

Importante salientar inicialmente que as concepgdes objetivas de subordinacdo, que
independem de ordens diretas e frequentes sobre a atividade laboral, ndo prescindem do controle
do empregador para a sua configuracdo. O que ocorre ¢ que em uma analise multidimensional da
subordina¢do, reconhecem-se diversas formas de manifestacio do poder de direcdo do
empresario sobre a forga de trabalho, seja por meio de meios telematicos, informaticos, ou
mesmo por meio do rigida determinagdo do bem a ser produzido, combinado com o pagamento
por produgdo o que, como ja se argumentou no segundo capitulo deste trabalho, demonstra
determinagdo e controle sobre a forca de trabalho.

Assim, as concepgoes objetivas da subordinagdo tém em comum o fato de que se fundam
na evolugdo do conceito de subordinagao, porque as relagdes de trabalho mudaram e com elas
mudaram as formas pelas quais se controla a forca de trabalho. Isso significa que para se adaptar

a nova realidade social, os contornos da subordinacdo devem ser permanentemente revisitados:

Debite-se o fendmeno a propria evolug@o do Direito do Trabalho (com for¢a expansiva
constante) ou a incorporagdo de quaisquer atividades em seu campo de gravitagdo (o
trabalho intelectual, por exemplo). O fato € que a subordinag¢do ¢ um conceito dindmico,
como dindmicos sdo em geral os conceitos juridicos se ndo querem perder o contato
com a realidade social que visam a exprimir e equacionar. (VILHENA, 2005, p. 510).

Por isso, para analisarmos a subordinag¢ao no contexto atual, devemos ter uma perspectiva

multidimensional do poder diretivo do empregador. E dizer, devemos enxergar o poder diretivo
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do empregador ainda que este nao se manifeste de maneira tdo expressa quanto outrora. Nessa
linha, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena nos traz o conceito de subordinacdo objetiva, ideia
segundo a qual a subordinagdo esta presente quando a atividade do trabalhador se insere na
dindmica produtiva do tomador de servigo, independentemente da existéncia de ordens diretas

acerca da atividade do trabalhador.

A subordinagdo existente na relacdo de emprego ndo € pessoal, pois o objeto do contrato
de emprego ¢ a atividade laboral e ndo a pessoa do trabalhador. Assim, o que interessa para o
reconhecimento da condi¢do de subordinado do trabalhador ¢ analisar se o empregador detém o
controle da atividade laboral, ndo importando se exerce esse controle por meio de ordens diretas,
por meio da padronizagao dos produtos, por meio de prepostos, por meio de programas de
computador ou cameras de video. Assim, a inser¢ao da atividade do trabalhador no seio do

processo produtivo do empregador, configura a subordinagao:

A subordinagdo, elementarmente, parte da atividade, e se concentra na atividade. Seu
exercicio, porém, implica intercdmbio de condutas, porque essa atividade consuma-se
por pessoas que se congregam, que se organizam e que compdem um quadro geral de
ordem e de seguranga no processo da producdo de bens e/ou servigos. (VILHENA,
2005, p. 521).

O fato da atividade laboral do trabalhador estar inserida no processo produtivo da empresa
torna necessario que essa atividade seja controlada por quem organiza os meios de produgao,
pois a empresa contemporanea, em busca de produtividade, cada vez mais necessita de sincronia

entre seus meios. Isso faz com que, objetivamente, se revele o poder diretivo do empregador:

Se ha a prestacdo de uma atividade pessoal para a empresa, com a qual o empregador
conta, em sua normal previsdo, ha o exercicio de poder diretivo sobre esse trabalhador,
pois a sua prestagdo se integra, necessaria e continuamente, na atividade geral da
empresa. Com efeito, o empregador conta com a sua continuidade e regularidade para
a consecugdo dos fins empresariais.

Por isso, se afirma que o exercicio do poder diretivo se revela de maneira objetiva,
quando o empregador conta permanentemente com o trabalho do individuo que
participa das atividades da empresa. (PORTO, 2009, p. 67).

Utilizando-se da mesma ideia, porém explicitando que o acolhimento do poder diretivo
do empregador pelo trabalhador se da com a inser¢do deste na estrutura organizativa da empresa,
Mauricio Godinho Delgado desenvolve a concep¢ao de subordinacdo estrutural. Segundo essa
concepcao, a subordinacdo se manifesta pela insercao do trabalhador e de sua atividade laboral
na dinamica organizacional do tomador de servicos, independentemente de receber ordens diretas

deste:
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Estrutural ¢, finalmente, a subordinacdo que se expressa "pela inser¢do do trabalhador
na dinamica do tomador de seus servigos, independentemente de receber (ou nao) suas
ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente:-sua dindmica de organiza¢do e
funcionamento". Nesta dimensdo da subordinagdo, ndo importa que o trabalhador se
harmonize (ou nao) aos objetivos do empreendimento, nem que receba ordens diretas
das especificas chefias deste: o fundamental ¢ que esteja estruturalmente vinculado a
dindmica operativa da atividade do tomador de servigos. (DELGADO, 2010, p. 28).

Também partindo da concepcao objetiva de subordinagdo, Lorena Vasconcelos Porto
desenvolve a ideia de subordinagdo integrativa. A subordinacgdo integrativa conjuga a ideia da
subordinagdo objetiva com a analise da existéncia de aspectos da relagdo de trabalho que denotem
a organizacao propria da atividade por parte do trabalhador, pois esta organizacdo propria

caracteriza autonomia e, consequentemente, exclui a subordinagao:

A subordinagdo, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente quando a prestacdo de
trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador ndo possui
uma organizag¢do empresarial propria, ndo assume verdadeiramente riscos de perdas ou
de ganhos e ndo ¢é proprietario dos frutos do seu trabalho, que pertencem,
originariamente, a organizagdo produtiva alheia para a qual presta a sua atividade.
(PORTO, 2009, p. 253).

Entendemos que a analise da existéncia de organizacao empresarial propria por parte do
trabalhador e a assung¢do por parte deste, dos riscos de perdas por seu trabalho, devem ser feitas
com bastante cuidado. A uma porque a inser¢do da atividade do trabalhador na organizagao
produtiva alheia j& o coloca em uma posi¢ao em que sua forca de trabalho ¢é controlada. Portanto,
a autonomia no desenvolvimento de sua atividade ¢ apenas aparente, ja que o empresario tem
total poder de determinagdo sobre ela.

A duas porque a assung¢do dos riscos do empreendimento ¢ uma decorréncia logica da
relacdo de emprego e, por isso, deve ser tomada como uma consequéncia obrigatoria dela e nao
como um critério para sua determinagdo, conforme ja comentamos quando tratamos da teoria

desenvolvida na Espanha acerca da alienagdo nos riscos.

E importante deixar claro que as nogdes objetivas de subordinagdo nio excluem, mas sim
se acrescem a nogao classica de subordinagao, porque existe ainda uma quantidade representativa
de relagdes de emprego em que a subordinacdo se manifesta por meio de ordens diretas e
constantes. E dizer, a subordinagio como pressuposto da relagio de emprego deve ser
considerada configurada tanto se for manifestada de maneira subjetiva quanto objetiva (PORTO,

2009, p. 252).
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3.4.4 A concepciao multidimensional da subordinacio

Com fundamento na ideia de que a subordinagdo ¢ a contraface do poder diretivo do
empregador ¢ no fato de que as relagdes de trabalho passaram por diversas mudancas desde o
surgimento do Direito do Trabalho, defendemos a concepgao multidimensional de subordinagao.
E dizer, onde houver controle da for¢a de trabalho de alguém por outrem, ha subordinagio e,
presentes os outros pressupostos — onerosidade, pessoalidade e ndo-eventualidade -, deve ser
reconhecida a relagdo de emprego tipica, a qual ¢ dispensada a protecao da legislagao trabalhista.

A ideia de andlise multidimensional da subordinagdo se encontra de acordo com o que
recomenda a Organizacdo Internacional do Trabalho, no ja citado artigo 11 da Recomendacgao
198, publicada no ano de 2006. Esse dispositivo consagra o método indiciario para a defini¢ao
da relagdo de trabalho ao recomendar que se admita uma ampla variedade de meios para
determinar a sua existéncia e a presunc¢ao dessa existéncia quando estejam presentes um ou mais
indicios.

Para nos, por meio do contrato de emprego o trabalhador aliena o controle de sua forca
de trabalho ao empresario e esse controle pode ser exercido de diversas maneiras. O empresario
sO integra a atividade do trabalhador no seio de sua organizacao produtiva se puder controla-la,
pois o processo produtivo contemporaneo tem cada vez mais necessidade de sincronia. Assim, a
inser¢do da atividade do trabalhador na atividade empresarial de outrem, configura a
subordinagdo que, na legislacdo brasileira, se encontra nos termos “dirige a prestacao pessoal de
servigo.”, do caput do artigo 2° e “’sob a dependéncia deste” do caput do artigo 3° da Consolidagado
das Leis do Trabalho.%

62 A seguinte jurisprudéncia traz um exemplo do reconhecimento do poder diretivo do empregador por meio da
inserc¢do da atividade do trabalhador no processo produtivo da empresa, independentemente da frequéncia das ordens
diretas: RECURSO DE REVISTA. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO.
SUBORDINACAO OBJETIVA E SUBORDINACAO ESTRUTURAL. TRABALHO INTELECTUAL, QUE
SE CARACTERIZA POR SUBORDINACAO SUBJETIVA MENOS INTENSA, POREM
ENQUADRANDO-SE NO MODERNO E ATUALIZADO CONCEITO DE SUBORDINACAO.
Afastamento das noc¢des de parassubordinacio e de informalidade. O Direito do Trabalho, classicamente e em
sua matriz constitucional de 1988, é ramo juridico de inclusdo social e econdmica, concretizador de direitos sociais
e individuais fundamentais do ser humano (art. 7°, CF). Volta-se a construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3° I, CF), erradicando a pobreza e a marginalizagdo e reduzindo as desigualdades sociais e regionais (art. 3°,
IV, CF). Instrumento maior de valorizag@o do trabalho e especialmente do emprego (art. 1°, IV, art 170, caput VIII,
CF) e veiculo mais pronunciado de garantia de seguranga, bem estar, desenvolvimento, igualdade e justica as pessoas
na sociedade econdmica (PreAmbulo da Constitui¢do), o Direito do Trabalho ndo absorve féormulas diversas de
precarizagdo do labor, como a parassubordinacdo e a informalidade. Registre-se que a subordinago enfatizada pela
CLT (arts. 2° e 3°) ndo se circunscreve a dimensao tradicional, subjetiva, com profundas, intensas e irreprimiveis
ordens do tomador ao obreiro. Pode a subordinagao ser do tipo objetivo, em face da realizagdo pelo trabalhador dos
objetivos sociais da empresa. Ou pode ser simplesmente do tipo estrutural, harmonizando-se o obreiro a organizagao,
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Por ultimo, entendemos que, embora a legislagdo brasileira ndo fale explicitamente no
termo “alienacdo”, a teoria da alienacdo desenvolvida pela doutrina espanhola ¢ adequada e
interessante para a andlise da existéncia da subordinacdo em uma dada relagdo de trabalho, como
um dos indicios de sua configuragdo. Especialmente em seu aspecto “alienagdo no mercado”,
que se mostra o melhor critério para definir a existéncia da alienagdo em uma relagao de trabalho
(ALARCON CARACUEL, 1986, p. 536).

Entendemos que o fato do empresario se interpor entre o trabalhador e o mercado tem um
série de consequéncias que redundam na inser¢ao da atividade laboral no seio da organizagao
produtiva do empresario, no controle da for¢ca de trabalho e portanto, na subordinagdo. Isso
porque o empresario se coloca como intermediario entre o prestador de mao-de-obra e o mercado
para obter lucro e essa atividade lucrativa depende de sua possibilidade de organizar os meios de
producao em direc¢ao aos seus objetivos produtivos. E um dos aspectos da organizagao dos meios
de produgao ¢ justamente o controle da forga de trabalho.

Assim, defendemos uma concepg¢ao multidimensional da subordinacao, ou seja, a andlise
de sua configuragdo por qualquer das manifestagdes do poder diretivo do empregador, seja na
concepgao classica ou nas concepgdes objetivas da subordinagdo, que independem de ordens
diretas e constantes do empresario e se manifestam especialmente por meio da insercdo da
atividade do trabalhador na organizacdo produtiva do empresario e pela interposicao do
empresario entre o trabalhador e o mercado.

A concepgao restrita da subordinacdo, presa a ideia da subordinagao classica, leva a que
se entendam as relagdes de trabalho em que o poder diretivo do empregador se manifesta de
maneiras diversas da heterodire¢do constante e direta como relagdes marcadas por mais
autonomia e menos subordinag@o do trabalhador ao empresario. Assim, surgem institui¢des que

tém a finalidade de enquadrar esses trabalhadores em um tertium genus de relagdo de trabalho

dinamica e cultura do empreendimento que lhe capta os servigos. Presente qualquer das dimensdes da subordinagao
(subjetiva, objetiva ou estrutural), considera-se configurado esse elemento fatico-juridico da relagdo de emprego.
No caso concreto, a Reclamante demonstrou o trabalho ndo eventual (at¢é mesmo didrio), oneroso, pessoal e
subordinado as Reclamadas, por um periodo superior a quatro anos ¢ em atividade-fim das empresas. Por outro lado,
as Reclamadas ndo se desincumbiram do encargo de comprovar que a relagdo juridica se desenvolveu sob forma
diversa daquela estabelecida no art. 3° da CLT, incidindo a presun¢do (e a prova) de reconhecimento do vinculo
empregaticio, por serem os fatos modificativos 6nus probatorio do tomador de servigos (Simula 212, TST; art. 818,
CLT; art. 333, II, CPC). Ressalte-se que circunstancial flexibilidade de horario, em trabalho diario de segunda a
sabado, ndo traduz autonomia e auséncia de subordinagdo, principalmente a subordinagdo objetiva, além da
estrutural. Em face desses dados, deve o vinculo de emprego ser reconhecido. Recurso de revista conhecido e
provido. (PROCESSO N° TST-RR-528100-67.2006.5.02.0081; data de publica¢do: 14/12/2011). Relator: Ministro
Mauricio Godinho Delgado.
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além da dicotomia autonomia-subordinagdo. Assim, estudaremos no proximo capitulo o instituto
da parassubordinagdo, a fim de analisar seus contornos e efeitos sobre a efetividade do Direito

do Trabalho.
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CAPITULO 4 O PROBLEMA DA ZONA GRISE — A PARASSUBORDINACAO NO
BRASIL E NO DIREITO COMPARADO

Neste capitulo, discutiremos a parassubordinacdo, instituto surgido com o objetivo de
enquadrar empregados que se encontram na zona grise entre a subordinagdo e a autonomia, para
dispensar a esses trabalhadores alguma protecao trabalhista. Entendemos a parassubordinacao
como um conceito geral que surge da ideia de que a subordinagdo ¢, em muitas das relagdes de
trabalho contemporaneas, esmaecida, de acordo com a premissa que 0s processos produtivos
contemporaneos sao flexiveis e pulverizados e que a evolucdo tecnoldgica e a necessidade de
qualificacdo fazem com que alguns trabalhadores hoje sejam muito menos subordinados.

Tudo isso, segundo essa concepgao, justifica que sejam criadas tipificagdes de relagdes
de trabalho que partem do estabelecimento de diferentes matizes de subordinagdo e,
consequentemente, geram diferentes graus de protecdo da legislagdo trabalhista. Desde ja,
ressaltamos que existe uma linha de entendimento no sentido de que as mudangas por que
passaram a subordinagdo nas relagdes de trabalho s3o muito mais de forma do que de intensidade
e que, na verdade, os processos produtivos contemporaneos demandam um controle muito grande
da forca de trabalho e que isso ¢ excludente da ideia de que os trabalhadores hoje sdo menos
subordinados.

Em primeira andlise, a previsdo legal do trabalhador parassubordinado ¢ um fator de
aumento do ambito de aplicagdo da tutela da legislag@o trabalhista, por dispensar certo grau de
protecao trabalhista ao trabalhador que se encontra na zona grise.

No Brasil, apesar de haver a previsao legal da parassubordinagdo apenas em uma hipotese
restrita a uma atividade especifica, ha alguns doutrinadores que defendem a sua aplicagdo de
maneira ampla (ROBORTELLA, 2012, p. 275), o que nos motivou a pesquisar os efeitos da
previsao legal do trabalhador parassubordinado em alguns paises em que ela ocorreu, a fim de
analisar a conveniéncia ou ndo de instituir a tipificacao da relagdo de trabalho parassubordinado
na legislagdo trabalhista brasileira.

Para isso, analisaremos o trabalho parassubordinado em trés ordenamentos juridicos além
do brasileiro: o italiano, o espanhol e o portugués. A breve andlise que se fara do instituto da
parassubordinacgao nesses trés paises tem a finalidade de tomar como paradigma ordenamentos
juridicos de raiz romano-germanica, como o brasileiro, e que t€ém niveis diferentes de definigao

dos contornos da parassubordinagao.
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Na Italia, pais onde surgiu a concepcao de parassubordinagdo, ndo ha critérios claros
definidos para a configuragdo do trabalho parassubordinado, pois hd em esséncia apenas a
substituicao do pressuposto da relacdo de emprego denominado subordinagdo pelo pressuposto
da relagao de trabalho parassubordinada denominado coordenagao.

Na Espanbha, foi tipificada a relagao de trabalho parassubordinada, na figura do trabajador
auténomo econémicamente dependiente®, que, por ter definido alguns contornos com a
finalidade de diferencia-lo tanto do trabalhador autonomo puro quanto do trabalhador
subordinado, constitui-se em um bom objeto de estudo comparado.

Em Portugal, ndo ha a tipificacdo legal do trabalhador parassubordinado, mas, na nova
redagdo do artigo 10 do Cddigo do Trabalho, existe a men¢do de maneira parca as chamadas
situagdes equiparadas, com também parcos direitos, o que nos permite discutir acerca da
qualidade e da amplitude de protecao que ¢ dispensada a esses trabalhadores.

Além disso, analisaremos uma proposta de tipificagdo multipla de relagdes trabalhistas
no direito do Reino Unido. Apesar de ndo tratar especificamente de parassubordinagao,
entendemos interessante analisar essa proposta, porque parte do mesmo pressuposto de que as
relagdes de trabalho contemporaneas se desenvolvem com uma série de nuances diferentes e que
essas nuances dizem respeito a uma intensidade menor de subordinagao.

Conforme discutimos nos dois capitulos anteriores, as mudancas pelas quais passou a
subordinacdo foram de forma e ndo de intensidade. Por isso analisaremos a proposta de
tipificacdo multipla de relagdes de trabalho com foco na sua conveniéncia ou ndo e na sua relagao
com a hipossuficiéncia do trabalhador, posto que para nds, s6 faz sentido tipificar relagdes de
trabalho com diferentes graus de protecdo se ficar demonstrado que a hipossuficiéncia dos
trabalhadores ¢ menor, tendo em vista que a necessidade de protecdo nao decorre de supostos

diferentes graus de subordinacao, mas sim da hipossuficiéncia.
4.1 A parassubordinacio no direito italiano

A ideia da parassubordinacdo surgiu no direito italiano e foi definida pela primeira vez
no artigo 2° da Lei 741 de 1959. O citado dispositivo legal estabelecia a necessidade de se

assegurar direitos minimos e inderrogaveis para todos os trabalhadores pertencentes a uma

63 “Trabalhador auténomo economicamente dependente.” (Traducio do autor).
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mesma categoria, inclusive para aqueles cujas relagdes de colaboracdo se constituissem em
prestacdes de obra continuada e coordenada (PORTO, 2009, p. 119).

Entenda-se o termo coordenagdo como aquele que identifica a caracteristica da relagao
de trabalho em que ha certo controle da forca de trabalho por parte do tomador de servigos, mas
ndo de maneira intensa a ponto de se configurar a subordinagio. E dizer, na zona cinzenta entre
autonomia e a subordinacao, hé a coordenacgao, marca do trabalho parassubordinado.

A Lein. 533, de 11 de agosto de 1973, modificou a disciplina do processo do trabalho
prevista no art. 409 e seguintes do Cdodigo de Processo Civil. A principal alteragdo foi a extensao
da aplicacdo das regras referentes ao processo do trabalho as controvérsias decorrentes de
relacdes de colaboracdo ndo subordinadas, cuja prestagdo de servico fosse continuada e

coordenada.®*

Esta disposi¢do legal estende a aplicagdo do processo laboral, bem como das solugdes
de conflitos extrajudiciais, ao trabalhador parassubordinado. Permite, ainda, que o juiz
qualifique, como empregado ou ndo, as prestagdes laborais situadas na zona gris dos
novos labores. Contudo, ndo oferece a tutela de direitos laborais do trabalhador
subordinado. (GONCALVES DA SILVA 2004, p. 1348).

Essa regra ¢ de natureza processual, tinha o objetivo de aplicar a trabalhadores
genuinamente autdnomos mas economicamente dependentes a disciplina um pouco mais
protetiva do processo do trabalho, mas foi utilizada por parte da doutrina italiana para reconhecer
um tertium genus de relagdo de trabalho, situado entre a subordinagéo e a autonomia, a fim de

reduzir custos com a mao de obra:

Insomma la ratio legis dell’art. 409 n. 3 c.p.c. era quella di estendere una disciplina di
tutela qual € quella del processo del lavoro anche a rapporti di lavoro autonomo genuino
e tuttavia meritevoli di tutela perche¢ economicamente dipendenti dai loro committenti;
mentre negli anni "90 autorevoli dottrine valorizzarono il requisito della coordinazione
fino ad elevarlo a criterio distintivo di un tertium genus, collocandolo tra lavoro
autonomo e lavoro subordinato, con 1’obiettivo evidente di sottrarre 1’applicazione di

4“Codice di Procedura Civile

Art. 409 - Controversie individuali di lavoro

Si osservano le disposizioni del presente capo nelle controversie relative a:

3) rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri rapporti di collaborazione che si concretino in una
prestazione di opera continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche se non a carattere subordinato;”
“Codigo de Processo Civil

Art. 409 — Controvérsias individuais de trabalho

Se observam as disposigdes do presente capitulo nas controvérsias relativas a:

3) relagdes de agéncia, de representacdo comercial e outras relagdes de colaboracdo que se concretizam em uma
prestagdo de trabalho continuada e coordenada, prevalentemente pessoal, também de carater ndo subordinada.”
(Tradugao do autor).
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una parte della disciplina del lavoro subordinato a siffatti rapporti di lavoro, che il piu
delle volte erano di falso lavoro autonomo.(SANTORO-PASSARELLI, 2013, p. 105).

Mais recentemente, o Decreto Legislativo 276, de 2003, conhecida como Reforma Biagi,
estabeleceu o trabalho parassubordinado a projeto por meio de seu artigo 61, que descreve o
ambito de aplicacao daquele tipo de trabalho.

O citado artigo faz referéncia a alguns tipos de atividade cujo trabalho parassubordinado
continua a ser regulado pelo artigo 409 § 3° do Cddigo de Processo Civil Italiano. Essas
atividades sdo as de agentes e representantes do comércio, as de venda direta de bens e as de call
center.

Com isso, o trabalho parassubordinado do direito italiano possui dois contratos tipicos: o
contrato de colaboragdo coordenada a projeto (co. co. pro.), estabelecido por meio da Reforma

Biagi e destinado de maneira genérica a qualquer atividade laboral; e o estabelecido por meio da

65“Em suma, a ratio legis do art. 409, n. 3 do c.p.c. era aquela de estender uma disciplina de tutela que ¢ aquela do
processo do trabalho também as relagdes de trabalho auténomo genuino e todavia merecedora de tutela porque
economicamente dependente dos tomadores de servigo; enquanto nos anos 90 a doutrina autorizada valorizava o
requisito da coordenagdo até eleva-lo a um critério distintivo de um tertium genus, colocando-o entre o trabalho
auténomo e o trabalho subordinado, com o objetivo evidente de subtrair a aplicagdo de uma parte da disciplina do
trabalho subordinado as relagdes de trabalho, que na maioria das vezes eram de falso trabalho autonomo.”(Tradugao
do autor).

6 “Capo I - Lavoro a progetto e lavoro occasionale

Articolo 61. Definizione e campo di applicazione

1. Ferma restando la disciplina degli agenti e rappresentanti di commercio, nonché delle attivita di vendita diretta di
beni e di servizi realizzate attraverso call center 'outbound' per le quali il ricorso ai contratti di collaborazione a
progetto ¢ consentito sulla base del corrispettivo definito dalla contrattazione collettiva nazionale di riferimento, i
rapporti di collaborazione coordinata e continuativa prevalentemente personale ¢ senza vincolo di subordinazione,
di cui all'articolo 409, numero 3), del codice di procedura civile, devono essere riconducibili a uno o piu progetti
specifici determinati dal committente e gestiti autonomamente dal collaboratore. Il progetto deve essere
funzionalmente collegato a un determinato risultato finale e non pud consistere in una mera riproposizione
dell'oggetto sociale del committente, avuto riguardo al coordinamento con l'organizzazione del committente e
indipendentemente dal tempo impiegato per l'esecuzione dell'attivita lavorativa. Il progetto non pud comportare lo
svolgimento di compiti meramente esecutivi e ripetitivi, che possono essere individuati dai contratti collettivi
stipulati dalle organizzazioni sindacali comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale.”

“Capitulo I — Trabalho a projeto e trabalho eventual

Art. 61. Defini¢do e campo de aplicagdo

1. Permanece a disciplina dos agentes e representantes do comércio assim como das atividades de venda direta de
bens e de servicos realizados por meio de call center ‘outbound’ para os quais o recurso aos contratos de colaboragao
aprojeto ¢ consentido na base da remuneragio definida para a contratagdo coletiva nacional de referéncia, as relagdes
de colaboragdo coordenada e continuada prevalentemente pessoal e sem vinculo de subordinagdo, previstas no artigo
409, namero 3), do Cddigo de Processo Civil, devem ser vinculadas a um ou mais projetos especificos determinados
do tomador de servigos e gerenciados autonomamente pelo colaborador. O projeto deve ser funcionalmente ligado
a um determinado resultado final e ndo pode consistir em uma mera repeticdo do objeto social do tomador de
servicos, sendo compatibilizada a coordenagdo com a organizagao do tomador de servigos ¢ independentemente do
tempo empregado para a execugao da atividade laboral. O projeto ndo pode comportar o desenvolvimento de fungdes
meramente executivas e repetitivas que possam ser identificadas pelos convengdes coletivas estipuladas pelas
organizagdes sindicais comparativamente mais representativas no plano nacional.” (Tradugdo do autor)
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Lein. 533, de 11 de agosto de 1973, denominado como de colaboragao continuada e coordenada
(co.co.co.) e mantido apenas para aquelas restritas hipoteses de atividade laboral.

A diferencga entre os dois regimes ¢ que no contrato de colaboracao a projeto, o tomador
de servigos deve explicitar o projeto ao qual o trabalhador estard vinculado. Mas, podemos
identificar um nucleo essencial do trabalho parassubordinado italiano, que ¢ a “colaboragao
continuada e coordenada sem vinculo de subordinacdo, ao qual é possivel acrescentar o requisito
da prevaléncia da atividade pessoal.” (PORTO, 2009, p. 120).

Assim, podemos dizer que a tipificagdo das relagdes de trabalho no direito italiano possui
trés grandes grupos em relagdo ao grau de subordinacdo dos trabalhadores: os trabalhadores
autdbnomos puros, que possuem total autonomia organizativa; os trabalhadores subordinados,
cujo grau de subordinagdo ¢ o suficiente para considerar que eles nao t€ém qualquer autonomia
organizativa; e, por ultimo, os trabalhadores parassubordinados, que se encontram na zona
cinzenta entre a autonomia ¢ a subordinagdo ¢ sua atividade laboral é entendida como
coordenada.

Entendemos que a institui¢do da parassubordinagdo no ordenamento juridico italiano se
constituiu em um grande fator de prejuizo para os trabalhadores daquele pais. Isso se deu

principalmente por dois motivos:

O primeiro deles consiste no fato de que o trabalho que se define parassubordinado €,
do ponto de vista técnico-juridico, trabalho autbnomo e, consequentemente, permanece
fora do ambito de aplicacdo de toda a normativa legal e contratual de tutela do trabalho
subordinado, mesmo daquela mais elementar e basilar, como, por exemplo, a prote¢do
contra a dispensa imotivada e a garantia da suficiéncia da remuneragao.

O segundo motivo decisivo € que o tradicional critério distintivo utilizado pela
jurisprudéncia para qualificar uma prestagdo laborativa como subordinada ou, ao
contrdrio, como parassubordinada - critério constituido pela denominada
"heterodirecdo" - ¢, atualmente, totalmente obsoleto, historicamente superado e, como
veremos, em si mesmo equivoco e incapaz de cumprir uma efetiva funcao seletiva e de
qualificacdo da relagdo concreta. (ALLEVA, 2011, p. 96).

E dizer, o fato de considerar os trabalhadores parassubordinados como uma espécie de
autdbnomo leva a aplicagao bastante restrita da protecdo da legislagdo trabalhista, pois somente
lhes serdo dispensados aqueles direitos expressamente para eles previstos. Isso, somado ao fato
de que a nogdo de parassubordinacao decorre da — para nds — falsa ideia de que o poder diretivo
do empregador s6 se manifesta por meio da heterodirecdo intensa e constante, leva a uma
insuficiente protecao de um trabalhador que, na realidade, ¢ hipossuficiente e necessita de um

sistema com o mesmo grau de protecdo do trabalhador subordinado.
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Analisando de maneira ampla a manifestacdo do poder de direcdo do empregador,
conforme defendemos no segundo capitulo deste trabalho, ndo vemos diferenca entre
subordinac¢do e coordenagdo. E principalmente, ndo vemos diferenga entre a hipossuficiéncia de
subordinados e coordenados. Repise-se que a subordinacdo ndo ¢ o fundamento da necessidade
de prote¢do, mas sim um critério utilizado para identificar as relagdes de trabalho marcadas pela
grande diferenca de poder entre as partes e que, por isso, necessita da intervencao do Estado no
sentido de proteger a parte mais fraca da relagdo.

Em linhas gerais, verifica-se a existéncia dos pressupostos de uma relagcdo de emprego
tipica nos contornos da relagdo de trabalho parassubordinada. A diferenga que se observa ¢ a
substituicao do pressuposto subordinagdo por algo que se decidiu chamar de coordenagdao. Em
verdade, o reconhecimento da coordenagdo como um tertium genus entre autonomia e
subordinagdo representa uma invasao ao campo da necessaria concepgao ampla de subordinagao,

reduzindo o campo de aplicacdo pessoal da legislagdo trabalhista:

A mio avviso, pertanto, la coordinazione non puo considerarsi un criterio efficiente di
identificazione dei rapporti di collaborazione continuativa e coordinata perche debole e
cedevole rispetto alla prorompente invadenza della subordinazione disegnata dall’art.
2094 ¢.c.(SANTORO-PASSARELLI, 2013, p. 106).

A reducdo da concepgdo de subordinacdo pela institui¢do da coordenagdo pode ser
verificada na Italia. E possivel identificar duas fases da jurisprudéncia italiana no que diz respeito
a amplitude da subordinagdo. Até a década de 1970 a subordinagdo era reconhecida de maneira
ampla. Nesta fase, a heterodire¢do patronal intensa e constante ndo era considerada importante
para o reconhecimento da relagdo de emprego, sendo de maior relevancia para esta analise a
insercao da atividade do trabalhador no processo produtivo da empresa (PORTO, 2009, p. 153).

Em uma segunda fase, iniciada na década de 1970, mas com consolidagdo a partir de
1980, a subordinagdo passa a ser reconhecida de maneira mais restrita e a declarag@o das partes
quando da formalizagdo da relagdo de trabalho passa a ter mais relevancia. Note-se que essa
segunda fase da jurisprudéncia italiana coincide com o inicio da fase de crise do Direito do
Trabalho e com a instituicdo da parassubordinagdao no ordenamento italiano. Para nos, a
instituigdo deste tertium genus de relagdo de trabalho tem importante influéncia na restrigdo do

ambito de aplicagdo da protecao trabalhista:

7“A meu ver, portanto, a coordenagio nio pode considerar-se um critério eficiente de identificagdo das relagdes de
colaboragdo continuativa e coordenada porque ¢ fraca e pode ceder no que diz respeito a insistente invasdo da
subordinagdo desenhada no art. 2094 do Codigo Civil.” (Tradugdo do autor).
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Em nossa opinido, uma das causas que explicam a valorizagdo do nomen iuris ¢ o fato
de que, caso analisada a substincia da relagdo, a maneira como esta se concretiza, ndo
haveria diferenga entre a relagdo de emprego e¢ a parassubordinagdo, sobretudo se
adotada a nog@o mais ampla de subordinacdo até entdo consagrada pela jurisprudéncia.
Por tal razdo, os juizes comecaram a recorrer a declaragdo formal das partes para
proceder a diferenciagdo. (PORTO, 2009, p. 155).

Ocorre que a existéncia de uma modificagdo no que diz respeito a intensidade do controle
do empregador nas relagdes de trabalho contemporaneas estd longe de ser algo pacifico.
Defendemos o contrario no segundo capitulo deste trabalho ao argumentar que as novas formas
de organizagdo produtiva, com a constante busca da eficiéncia, demandam um controle sobre a
forca de trabalho de maneira tdo ou mais intensa do que quando do surgimento do Direito do
Trabalho e das relagdes de trabalho subordinadas.

Assim, o argumento de que contemporaneamente ha uma proliferagdo de relagdes de
trabalho menos marcadas pela subordinagdo ¢ discutivel. E a utilizagdo de um trabalho que ¢
extremamente controlado, mas que formalmente ¢ reconhecido pelo empregador como
autobnomo, tem a finalidade de reduzir os custos com a mao-de-obra, ja que a legislagdo de
protecdo da relagdo de trabalho subordinada ¢ muito mais onerosa do que a autonoma. E
reconhecer um tertium genus que tem alguma protegdo trabalhista em um grau menor do que os
empregados tipicos ndo ¢ um fator de aumento da efetividade dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, mas pode representar justamente a inefetividade destes direitos, se esta protecao
for insuficiente em relagdo ao grau de hipossuficiéncia destes trabalhadores.

A imprecisdo no que diz respeito a diferenga entre subordinagao e coordenagao, pelo fato
da qualificag¢do formal da relacdo de trabalho ficar, na pratica, nas maos do tomador de servigos,
e pelo menor custo do trabalhador contratado sob um sistema de protecao mais flexivel, leva a
uma utilizacdo abusiva da parassubordinagdo, com o objetivo de fuga da relagdo de trabalho

subordinada:

Definite in tal maniera generica, le collaborazioni coordinate e continuative
siprestavano ad una infinita casistica di applicazioni, ad una fruibilita conveniente
edaccessibile, se non anche ad utilizzazioni abusive nell’intento, mal celato, diraggirare
gli assetti vincolanti del lavoro subordinato.*(MAGRINI, 2010, p. 5).

No que diz respeito a necessaria vinculagao do trabalhador parassubordinado a um projeto

especifico - exigéncia trazida pela Reforma Biagi -, ela tinha a finalidade de restringir o &mbito

8 “Definidas de tal maneira genérica, as colaboragdes coordenadas e continuadas se prestavam a uma infinita
classificagdo de aplica¢des, a uma utilizagdo conveniente e acessivel, se ndo também para usos abusivos na intengdo,
mal escondida, de burlar os pilares vinculantes do trabalho subordinado.” (Traducdo do autor).
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de aplicagao do trabalho parassubordinado. Porém, esse objetivo ndo foi alcangado pelo fato da
lei ndo ter determinado de maneira precisa o que significa esse termo “projeto” para os fins de

sua aplicagdo:

Sia perché non ha definito la nozione di progetto e neppure la sanzione per la mancanza
del progetto, favorendo una fioritura di interpretazione contrastante, sia perché il
progetto, come la coordinazione, depurato da ogni riferimento alla dipendenza
economica del collaboratore, non ha contribuito a garantire al lavoratore autonomo ma
economicamente dipendente un minimo di tutela che pure il legislatore del 2003 ha
previsto per il lavoratore a progetto.®(SANTORO-PASSARELLI, 2013, p. 107).

Ou seja, “a nocdo de projeto ¢ extremamente ampla, vaga e imprecisa, permitindo o
enquadramento das mais diversas atividades ¢ modalidades de execugdo.” (PORTO, 2009, p.
136). Outro aspecto que ¢ suscetivel de inseguranga juridica no caso concreto ¢ que ha
possibilidade do trabalhador parassubordinado ser vinculado a projetos em sequéncia, o que
desvirtua a ideia central do tipo contratual, criado para ser utilizado em uma hipétese de trabalho
por tempo determinado.

Por tudo isso, entendemos que a instituicdo da parassubordinagdo no direito italiano,
devido a imprecisao de seus conceitos e ao fato de estar fundamentada em uma premissa falsa -
a de que as relagdes de trabalho contemporaneas sao menos controladas pelo empresario - se
tornou uma eficiente via de fuga para as relacdes de emprego, reduzindo a efetividade do Direito

do Trabalho na Italia:

Cio porta ad escludere, con estrema certezza che illavoro a progetto possa essere
identificato in tertium genus: al contrario vieneaccostato, pericolosamente a parere di
chi scrive, ad una subordinazione attenuatasotto il profilo dell’autonomia tecnica del
lavoratore. A sostegno della teoria, ditenore quasi provocatorio, alcuni elementi della
disciplina specifica: quali laproporzionalita del corrispettivo alla quantita e qualita del
lavoro eseguito, la tutelanei casi di malattia, infortunio e gravidanza, la recedibilita dal
contratto solo pergiusta causa, anche se derogabile pattiziamente, il sostanziale
inserimento delprestatore nell’organizzazione produttiva del committente, senza la
quale ilcollaboratore non pud esercitare nemmeno la propria autonomia
esecutiva.’(MAGRINI, 2010, p. 15).

09“Seja porque ndo definiu a nogdo de projeto e nem tampouco a sangdo pela falta do projeto, favorecendo um
enorme leque de interpretagdo contrastante, seja porque o projeto, como a coordenagdo, depurado de cada referéncia
a dependéncia econdémica do colaborador, ndo contribuiu para garantir ao trabalhador autébnomo mas
economicamente dependente um minimo de tutela que o legislador de 2003 previu também para o trabalhador a
projeto.” (Tradugdo do autor).

70 “Isso leva a excluir, com extrema certeza, que o trabalho a projeto possa ser identificado como um tertium genus:
ao contrario vem comparado, perigosamente na concep¢ao de quem escreve, a uma subordinagio atenuada sobre o
perfil da autonomia técnica do trabalhador. Segundo esta teoria, de teor quase provocativo, alguns elementos da
disciplina especifica, quais sejam: a proporcionalidade da remuneragdo a quantidade e qualidade do trabalho
executado, a tutela em casos de doenca, acidente e gravidez, a rescisdo do contrato somente por justa causa, ou
pactuada entre as partes, a substancial inser¢@o do trabalhador na organizacéo produtiva do tomador de servigos,
sem a qual o colaborador ndo pode exercitar nem mesmo a propria autonomia executiva.” (Traducdo do autor).
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Partindo da premissa que os trabalhadores parassubordinados definidos no direito italiano
sd0, em esséncia, iguais aos subordinados, entendemos que o sistema de prote¢ao que a legislagao
lhes destina deveria ser igual ao daqueles trabalhadores. Melhor dizendo, entendemos nao haver
justificativa para a criagdo do tertium genus exatamente por ndo vermos sentido na diferenciagdo
entre subordinacdo e coordenacdo, desde que analisemos o exercicio do poder diretivo do
empregador sob a concep¢do ampla e multidimensional, conforme defendemos nos capitulos
segundo e terceiro desta dissertagdo.

Na pratica, em decorréncia da ndo existéncia de diferencgas claras entre o trabalho
subordinado e o parassubordinado e da posi¢ao de desvantagem de poder do trabalhador em
relacdo ao empresario, a qualificagdo formal da relagao juridica sera determinada por este tltimo,

de acordo com a sua conveniéncia:

E comum, na pratica, que trabalhadores que exercem atividades laborativas totalmente,
ou em grande parte, similares, na mesma empresa, sejam qualificados uns como
subordinados — gozando assim da plenitude das tutelas legais e contratuais — e outros
como colaboradores auténomos (parassubordinados), destituidos de toda e qualquer
garantia. E é ainda comum, na pratica, que os empregadores busquem qualificar como
lhes parece mais conveniente os novos contratados, € que esse abuso ndo encontre
remédio nem mesmo em juizo, exatamente em razao da incerteza do critério distintivo.
(ALLEVA, 2011, p. 97).

Quanto a protecao dos trabalhadores parassubordinados, ela € bastante restrita em relagao
aos trabalhadores subordinados, posto que o entendimento consagrado pela jurisprudéncia
italiana ¢ que os direitos daqueles trabalhadores sdo apenas os previstos expressamente pela lei
e, nas hipoteses para as quais nao houver previsao legal, se aplicam aos subordinados as normas

previstas para os trabalhadores autonomos:

A disciplina protetiva prevista para o trabalhador parassubordinado é bastante modesta,
sendo muito inferior, quantitativa e qualitativamente, aquela prevista ao empregado. Ela
consiste nas normas acima explicitadas: aplicagdo do processo do trabalho (art. 409, §
3°, do CPC); da disciplina especial sobre os juros e corre¢do monetaria dos créditos
trabalhistas (art. 429, § 3° do CPC); da disciplina das renuncias e transagdes (art. 2.113,
do CC/42) e do regime fiscal do trabalho subordinado (art. 47, § 1°, "¢" bis, do Decreto
n. 917, de 1986). Inclui ainda: a cobertura previdencidria da aposentadoria e da
maternidade e os auxilios familiares (art. 2%, § 26 ¢ ss., da Lei n. 335, de 1995; art. 1°, §
212 e ss., da Lei n. 662, de 1996; art. 59, § 16, da Lei n. 449, de 1997; art. 80, § 12, da
Lei n. 388, de 2000; art. 64, do DL n. 151, de 2001); o seguro obrigatorio contra os
acidentes de trabalho e as doengas profissionais (art. 5° do DL n. 38, de 2000) ¢ o
reconhecimento da liberdade sindical e do direito de greve. (PORTO, 2009, p. 127).

Assim, o regime de protecdo das relagdes de trabalho parassubordinadas ¢ insuficiente

por ser consideravelmente menos amplo do que o das relagdes de trabalho subordinadas, sendo
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que a hipossuficiéncia dos trabalhadores enquadrados em umas e outras tem a mesma

intensidade.

4.2 A parassubordinac¢do no direito espanhol —- TRADE - trabalhador autonomo

dependente economicamente

4.2.1 O ambito subjetivo do trabalho parassubordinado na Espanha

A parassubordinac¢do foi introduzida no direito espanhol pela Lei 20/2007 — Ley del
Estatuto del Trabajo Autonomo’® - LETA. Esta lei foi criada a fim de regular os aspectos relativos
as relagdes de trabalho autdonomas stricto sensu e regular a configura¢do e os direitos dos
trabalhadores  parassubordinados  espanhéis, denominados trabajadores auténomos
econdémicamente dependientes.”?

A figura do trabalhador autdbnomo economicamente dependente — TRADE - esta prevista
no artigo 11.1 da LETA7.Os contornos gerais da figura do trabalhador auténomo
economicamente dependente sdo a prestagao pessoal de servigos por trabalhador autonomo e o
fato desse trabalhador depender economicamente de um cliente, porque pelo menos, setenta e
cinco por cento de sua remuneracao € proveniente de sua relacdo com este.

A forma de prestacdo de trabalho dos trabalhadores autonomos economicamente
dependentes se constitui predominantemente de elementos do trabalho autonomo, mas também
por alguns elementos do trabalho subordinado (VIZUETE, 2012, p. 30). Estes trabalhadores

estdo, portanto, a meio caminho entre a autonomia e a subordinagao.

"1 “Lei do Estatuto do Trabalho Autdnomo.” (Tradugdo do autor).

72 “Trabalhadores autdbnomos economicamente dependentes.” (Tradugio do autor).

3 Articulo 11. Concepto y 4mbito subjetivo

1. Los trabajadores autonomos economicamente dependientes a los que se refiere el articulo 1.2.d) de la presente
Ley son aquellos que realizan una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal,
directa y predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen economicamente
por percibir de €, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econémicas
o profesionales.”

“Artigo 11. Conceito e ambito subjetivo

1. Os trabalhadores autonomos, economicamente dependentes aos quais se refere o artigo 1.2.d) da presente Lei sdo
aqueles que realizam uma atividade econdmica ou profissional a titulo Iucrativo e de forma habitual, pessoal, direta
e predominante para uma pessoa fisica ou juridica, denominada cliente, de que dependem economicamente por
perceber dele, ao menos 75 por cento de suas retribuigdes por rendimentos de trabalho e de atividades econémicas
ou profissionais.” (Tradugo do autor).
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A lei 20/2007 comega, na defini¢do dos requisitos para que um trabalhador seja
considerado autdbnomo economicamente dependente, com uma série de disposi¢des que, por sua

obviedade, efetivamente nao dizem nada:

Asi, la literalidad de la ley exige que se realice «una actividad econémica o profesional
a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa y predominantemente para una
persona fisica o juridica denominado cliente, del que dependen econdmicamente (.)».
Y sin duda es esta expresion la que incurre en diversas reiteraciones y obviedades, pues
(cabria dependencia econémica sin retribucion?, y ;dependencia econdmica sin cierta
habitualidad en la prestacion de servicios?, e incluso, ;puede un sujeto realizar una
colaboracion productiva de forma habitual para un cliente del que percibe, al menos, el
75% de sus ingresos sin que se pueda decir que ha realizado su actividad
«predominantemente» para ese sujeto? Y desde otro punto de vista, jes que existen
«actividades profesionales » retribuidas que, de alguna manera, no puedan considerarse
también «actividades econdmicas»?; "(GALIANA MORENO; SELMA PENALVA,
2009, p. 294).

A dependéncia econdmica, necessariamente existente pelo fato de que, ao menos 75%
dos rendimentos do TRADE sao percebidos de um unico cliente, os diferencia dos trabalhadores
autonomos Stricto sensu ao mesmo tempo que os coloca em uma situagdo de necessidade de
protecdo similar aos trabalhadores assalariados (VIZUETE, 2012, p. 43). A questdo que aqui
necessariamente se coloca ¢ se ha razao para que a protecao trabalhista do TRADE seja aplicada
em um grau inferior a do trabalhador assalariado.

O TRADE ¢ reconhecido como um trabalhador autébnomo, mas que tem uma
particularidade que ¢ a dependéncia econdmica. Para que seja reconhecida sua condi¢ao de
trabalhador autonomo, a LETA, em seu artigo 11.2.c estabelece a necessidade do trabalhador ser
detentor dos meios materiais necessarios para o exercicio da atividade. Ja o artigo 11.2.e,
estabelece como requisito para a configuragdo da autonomia do TRADE que este receba uma
contraprestacdo econdmica em fun¢ao do resultado da sua atividade e assuma os riscos dela.

Para a configuragdo da dependéncia econdmica, o artigo 11.2.a da LETA estabelece que

o TRADE nao pode contratar outros trabalhadores nem subcontratar parte ou toda sua atividade

74 “Assim, a literalidade da lei exige que se realize «uma atividade econdmica ou profissional a titulo lucrativo € de
forma habitual, pessoal e direta e predominantemente para uma pessoa fisica ou juridica denominado cliente, do que
dependem economicamente (.)». E sem duvida é esta expressao a que incorre em diversas reiteragdes e obviedades,
pois caberia dependéncia econdmica sem retribui¢do? E dependéncia econdmica sem certa habitualidade na
prestagdo de servigos? E inclusive pode um sujeito realizar uma colaboragdo produtiva de forma habitual para um
cliente que percebe ao menos 75% de seus ingressos sem que se possa dizer que tem realizado sua atividade
«predominantemente» para esse sujeito? E de outro ponto de vista, ¢ que existem «atividades profissionais»
retribuidas que, de alguma maneira, ndo possam se considerar também «atividades econdmicas»?;” (Tradugdo do
autor).
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com terceiros. Com essa previsdo, acentua-se o carater pessoal e individual da prestacdo de
servigos do TRADE.

Este requisito, exatamente por acentuar a caracteristica da dependéncia econdmica do
TRADE, o aproxima ainda mais do trabalhador subordinado. Certamente, no momento em que
o prestador de servigos passa a ter trabalhadores assalariados sob sua subordinagdo, sua condi¢ao

se aproxima da de empregador, o afastando da dependéncia economica e da subordinagao.

Ainda com relagdo a configuragdo da dependéncia economica do TRADE, a LETA, no
seu artigo 11.2.b, traz: “b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada com los
trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta
del cliente.”” Segundo Martin Puebla (2012, p. 63) este dispositivo objetiva marcar uma
fronteira entre 0o TRADE e os trabalhadores subordinados e “La diferencia entre uno y otros no
reside, por tanto, en el tipo de actividad objeto del contrato, sino en las condiciones de ejecucion

de 1a misma, condiciones que, por hipdtesis, no pueden ser las mismas.”’¢

O fato ¢ que, pelo regime estabelecido para os TRADE's, a prestacdo de servicos destes
deve ser necessariamente diferente da dos trabalhadores assalariados. Caso a prestagdao de
servicos do TRADE seja realizada da mesma maneira que a dos trabalhadores assalariados,
estaremos diante de uma situagdo em que claramente hé a configuracao da subordinagao direta e
ndo apenas da dependéncia econdmica e a fronteira entre os TRADE e os assalariados estaria
definitivamente excluida (VIZUETE, 2012, p. 59).

A LETA, em seu artigo 11.3, exclui do ambito subjetivo dos TRADE's os trabalhadores
autdbnomos que sejam titulares de estabelecimentos comerciais ou industriais abertos ao publico
€ 0s que exer¢am sua profissdo conjuntamente com outros em regime societario ou sob qualquer
outra forma juridica. O que enseja a exclusdo aqui tratada ndo € a propriedade do estabelecimento
ou a sociedade com outros trabalhadores, mas sim o fato do trabalhador ter acesso ao mercado
diretamente, o que dificulta a delimitagdo da dependéncia econdmica do trabalhador frente a um

cliente concreto.

Se excluye, pues, en primer lugar a los profesionales que tienen un contacto directo con
el mercado, esto es, con una clientela variada, lo que les asegura una independencia

75 “p) Nao executar sua atividade de maneira idéntica aos trabalhadores que prestem servigos sob qualquer
modalidade de contratagdo laboral por conta do cliente.” (Tradugdo do autor).

76 «A diferenga entre um e outros ndo reside, portanto, no tipo de atividade objeto do contrato, mas sim nas condigdes
de execugdo da mesma, condi¢des que, por hipdtese, ndo podem ser as mesmas.” (Tradugdo do autor).
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econdmica y una seguridad en el mercado en el que operan. Se trata de un requisito
estrechamente relacionado con el relativo al umbral minimo de ingresos del cliente
principal, aunque conceptualmente son exigencias diversas. En todo caso, el efecto
conjunto de ambas es reforzar la idea de debilidad econdémica en la que se encuentra el
profesional autbnomo que, aislado del mercado por carecer de local o despacho abierto
al publico, debe buscar sus clientes por otros cauces, cuando ademas percibe la mayor
parte de sus ingresos de uno solo de ellos.”’(Martin Puebla, 2012, p. 64).

4.2.2 O grau de subordina¢io dos TRADEs

Para que o trabalhador seja considerado autdbnomo, € necessario que ele tenha
independéncia organizativa no desenvolvimento de sua atividade de trabalho. Dizer que o
trabalhador desenvolve sua atividade com independéncia organizativa significa dizer que o poder

diretivo do empregador, contraface da subordinagdo, ndo esta presente na relagao de trabalho.

Os autores que defendem a aplicagdo da parassubordina¢dao entendem que o poder
diretivo por vezes se encontra mitigado a ponto de ensejar o surgimento desse novo tipo de
contratagdo de for¢a de trabalho. Ocorre que na relagdo de trabalho do TRADE, com os
elementos que a legislacdo espanhola utilizou para defini-lo, a dependéncia econdmica o deixa
em uma situacao de debilidade contratual e de subordinagdo que o aproxima sobremaneira dos

trabalhadores assalariados.

En estas condiciones se difumina en cierta forma la autonomia organizativa y ejecutiva
de trabajador, que si bien formalmente es auténomo, en la practica estd muy
condicionado por los requisitos técnicos del proceso productivo en el que se inserta la
obra o los servicios que se ha comprometido a realizar o prestar. De forma adicional, el
aislamiento en el que se encuentra respecto al mercado por la ausencia o insignificancia
de otros clientes refuerza la dimension personal de su trabajo, originando una necesidad
de proteccion similar o proxima a la de los trabajadores por cuenta ajena.”S(MARTIN
PUEBLA, 2012, p. 28).

7 “Se exclui, pois, em primeiro lugar os profissionais que tém um contato direto com o mercado, isto €, com uma
clientela variada, o que lhes assegura uma independéncia econdmica e uma seguranca no mercado no qual operam.
Trata-se de um requisito estreitamente relacionado com o relativo ao limite minimo de ingressos do cliente principal,
ainda que conceitualmente sdo exigéncias diversas. Em todo caso, o efeito conjunto de ambas ¢ reforgar a ideia de
debilidade economica na qual se encontra o profissional auténomo que, isolado do mercado por carecer de local ou
escritorio aberto ao publico, deve buscar seus clientes por outros canais, quando além do mais percebe a maior parte
e seus ingressos de um so6 deles.” (Tradugéo do autor).

78 “Nestas condigdes se esmaece de certa forma a autonomia organizativa e executiva de trabalhador, que se
formalmente ¢ autdnomo, na pratica estd muito condicionado pelos requisitos técnicos do processo produtivo no
qual se insere a obra ou os servi¢os que se comprometeu a realizar ou prestar. De forma adicional, o isolamento no
qual se encontra em relagdo ao mercado pela auséncia ou insignificancia de outros clientes reforca a dimensao
pessoal do seu trabalho, originando uma necessidade de protecdo similar ou proxima a dos trabalhadores por conta
alheia.” (Tradugao do autor).
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Identifica-se, assim, na nova espécie de relagdo de trabalho - TRADE - muito mais tragos

do trabalho subordinado do que do trabalhado auténomo:

Ademas, la configuracion que se hace en la LETA de los TRADE choca con lo que
técnicamente se ha entendido como trabajador auténomo, debido a que los trazos
perfilados por la norma se acercan y aproximan mas a una relacion laboral, con
especialidades, que a una verdadera relacion de tipo civil o mercantil entre cliente y
trabajador. (HERNANDEZ NIETO, 2010, p. 181).7

O artigo 11.2.d) da Lei 20/2007 espanhola estabelece que uma das condig¢des para o
reconhecimento de um trabalhador como autdonomo economicamente dependente € necessario
que este desenvolva sua atividade com critérios organizativos proprios mas que pode receber de
seu cliente indicagdes técnicas sem que este fato exclua sua condig@o de autbnomo. O problema
que deve ser levantado aqui ¢ a defini¢do dos limites entre essas indicagdes técnicas € a

autonomia organizativa do trabalhador:

El problema fundamental que surge aqui es hasta qué punto pueden incidir esas
«indicaciones» en el desarrollo de la actividad del TRADE; es decir, ;estamos ante una
dependencia organizativa? ;Cual es el limite de las instrucciones que puede dar el
cliente para que podamos afirmar que sigue manteniendo su autonomia organizativa?
De nuevo surge aqui el dilema de si realmente estamos en presencia de un TRADE o
por el contrario es un falso autonomo en funcion de la amplitud de dichas instrucciones
técnicas. Esta diferenciacion se agrava ain mas como consecuencia de la tendencia
extensiva del concepto de dependencia, sobre todo en aquellos supuestos donde existen
trabajos de alta especializacion, en los que la realizacion de la actividad es desempefiada
con amplios margenes de discrecionalidad por el trabajador a consecuencia de la
dificultad técnica de su ejecucion en la que dificilmente podra intervenir el empresario.
En estos casos, la linea es difusa entre ambos trabajos por lo que la frontera divisoria
habra que buscarla en otros parametros diferentes mas que en el que estamos haciendo
alusion.3(SOLER ARREBOLA, 2013, p. 45).

Ja discutimos no terceiro capitulo deste trabalho acerca da diferenciagdo necessaria entre

dependéncia técnica — que para nos € circunstancial, mas ndo essencial a subordinagdo — e

“Além disso, a configuragdo que se faz na LETA dos TRADE choca com o que tecnicamente se tem entendido
como trabalhador autbnomo, devido a que os tragos perfilados pela norma se aproximam mais a uma relagao laboral,
com especialidades, que a uma verdadeira relacdo de tipo civil ou mercantil entre cliente e trabalhador.” (Tradugio
do autor).

80«0 problema fundamental que surge aqui € até que ponto podem incidir essas «indicagdes» no desenvolvimento
da atividade do TRADE; ¢ dizer, estamos diante de uma dependéncia organizativa? Qual é o limite das instru¢des
que pode dar o cliente para que possamos afirmar que segue mantendo sua autonomia organizativa? De novo surge
aqui o dilema de se realmente estamos na presenga de um TRADE ou ao contrario ¢ um falso autbnomo em fungdo
da amplitude de ditas instrugdes técnicas. Esta diferenciagdo se agrava ainda mais como consequéncia da tendéncia
extensiva do conceito de dependéncia, sobretudo naquelas hipdteses onde existem trabalhos de alta especializagdo,
nos quais a realiza¢do de da atividade é desempenhada com amplas margens de discricionariedade pelo trabalhador
em consequéncia da dificuldade técnica de sua execug@o na qual dificilmente pode intervir o empresario. Nestes
casos, a linha ¢ difusa entre ambos trabalhos motivo pelo qual a fronteira divisdria tera que ser buscada em outros
pardmetros diferentes do que estamos fazendo alusdo.” (Traducdo do autor).
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dependéncia organizativa — essa sim, essencial a subordinagdo. Ocorre que para nds, em um
conceito amplo de dependéncia juridica e subordinagdo, a dependéncia econdmica implica a
insercao do trabalhador no ambito de organizacgao de seu cliente, o que matiza sua independéncia
organizativa.

Para nos, a inser¢do de um trabalhador na esfera organizativa de outrem e a interposi¢ao
do empresario entre o trabalhador e 0 mercado consumidor ja configuram a chamada dependéncia
juridica e, consequentemente, tal trabalho deve ser tipificado como subordinado. Sendo esse o
critério diferenciador entre subordinados ¢ TRADE's, entendemos que o que ocorre com a
previsao da figura do TRADE no direito espanhol veio efetivamente a tornar legal a situa¢ao do

falso autonomo®'. Nessa linha, a seguinte argumentacdo acerca da controvertida figura:

... con la creacion de la figura del trabajador autdbnomo econémicamente dependiente
lo que hace la LETA es abrir la posibilidad de legalizar el fraude, es decir, de convertir
al ilegal falso autonomo en una figura juridicamente respetable en cuanto amparada por
la ley. Y como justificacion —de algo que es de por si injustificable- se esgrime que con
ese reconocimiento legal los TRADE gozaran al menos de una cierta proteccion de la
que antes, presuntamente, carecian; para colmo, como veremos, la que les brinda la
LETA es francamente irrisoria.*(ALARCON CARACUEL, 2009, p. 118).

Analisando a existéncia da subordinag¢do na relacdo de trabalho dos parassubordinados
sob a perspectiva multidimensional do poder diretivo do empregador, verifica-se que ndo ha em
esséncia, diferenca entre estes e os trabalhadores subordinados, o que torna injustificavel a

criacdo dessa nova figura:

Em realidade, ndo se trata de criar nova figura. Trata-se, sim, ao fim e ao cabo, de uma
deturpacdo da figura tradicional do empregado. Se o trabalhador supostamente
“autdbnomo” trabalha de forma pessoal e continua para um tomador especifico, sem
autonomia ou liberdade, integrado na atividade produtiva do empresario, ndo se trata,
verdadeiramente, de trabalhador auténomo ou ‘auténomo por conta alheia”, mas, nada
mais, nada menos, que um empregado travestido de autonomo. Em verdade, um
empregado. (HENRIQUE, 2011, p. 207).

Vemos, portanto que, a necessaria adaptacdo do conceito de subordinagao as relagdes de

trabalho contemporaneas pode resultar na configuragdo das relagdes de trabalho da zona cinza

81 Falso autdbnomo é um trabalhador cuja relagdo de emprego possui todos os elementos do trabalho por conta alheia,
subordinado e, por isso de uma relagdo de emprego, mas que, a fim de fugir dos custos sociais referentes a esse tipo
de relagdo de trabalho, o empresario a formaliza como se fosse uma relagdo de trabalho auténoma.

82 « .. com a criagdo da figura do trabalhador autbnomo economicamente dependente o que faz a LETA ¢ abrir a
possibilidade de legalizar uma fraude, ¢ dizer, de converter o ilegal falso autdnomo em uma figura juridica
respeitavel enquanto amparada pela lei. E como justificagdo —de algo que € por si injustificavel- se argumenta que
com esse reconhecimento legal os TRADE gozardo pelo menos de certa protecdo da qual antes, presumidamente,
careciam, alias, como veremos, a que lhes oferece a LETA é francamente irrisoria.” (Tradugdo do autor).
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como relagdes de trabalho subordinadas e consequentemente, consideradas como relagdes de

emprego.

4.2.3 A hipossuficiéncia dos TRADE’s

Como ja exposto, encontra-se na raiz do surgimento do Direito do Trabalho o principio
da protegdo, “O fundamento deste principio estd ligado a propria razdo de ser do Direito do
Trabalho.” (RODRIGUES, 2000, p. 85). Por isso, para nos, ndo faz sentido analisar diferentes
graus de subordinacdo das relagcdes de trabalho sem levar em conta a hipossuficiéncia e a
consequente necessidade de proteg¢ao dos trabalhadores.

Neste topico, analisaremos se os TRADE's possuem a caracteristica da hipossuficiéncia
em menor grau do que os trabalhadores subordinados, pois somente isso justificaria uma
aplicacdo aqueles de protecao da legislagdo trabalhista também em menor grau do que a estes.

A situagdo de dependéncia econdmica dos TRADE’s os coloca em posicdo de total
desigualdade em relagdo ao seu cliente, o que reduz sobremaneira, quando nao elimina, a
possibilidade deste trabalhador influir nas condi¢des do seu contrato de prestagdao de servigos.
Em verdade, no mais das vezes, os TRADE's celebram contratos de adesdo com seu cliente, em
que sua opgao ¢ apenas aceitar as condigdes impostas, ou ndo celebrar o contrato.

Nessa perspectiva, a dependéncia economica torna o trabalhador parassubordinado tdo
hipossuficiente quanto o subordinado, pois os TRADE’s, “por su dependencia econdmica,
poseen una reducida potencialidad de negociar sus condiciones contractuales con la contraparte
empresarial.” (PASOS PEREZ, 2012, p. 70).

A necessidade da protecao da legislagdo trabalhista decorre da hipossuficiéncia do
trabalhador e ndo da subordinag@o em si. A subordinag¢@o ¢ um critério criado para configurar a
relacdo de emprego. A previsao legal de um novo tipo de relagao de trabalho na qual o trabalhador
tem o mesmo grau de hipossuficiéncia que os empregados, ndo se mostra condizente com a busca
da efetividade dos direitos fundamentais sociais, se a consequéncia ¢ a reducdo do grau de
aplicacdo da tutela a esta nova espécie de trabalhador.

Nessa mesma linha:

Dessa forma, o que distinguiria o trabalhador subordinado do parassubordinado é
apenas a dependéncia pessoal, pois ambos se encontram na mesma situagdo de
hipossuficiéncia. Por isso discordamos dessa distin¢do. O que justifica a aplicagdo das
tutelas trabalhistas, como ja notado, ndo € a sujeicdo as ordens patronais, mas,
sobretudo, a hipossuficiéncia do trabalhador. Se ambos — subordinados e
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parassubordinados — encontram-se nessa situagao, o fato de se excluir esses ultimos do
campo de aplicagdo das normas trabalhistas € discriminatdrio. Trata-se de uma distingo
sem um motivo razoavel, pois a auséncia de dependéncia pessoal ndao ¢ uma razao valida
para excluir a aplicagdo das tutelas trabalhistas. (PORTO, 2009, p.106).

A situacdo de instabilidade do parassubordinado, com a aplica¢do apenas parcial dos
direitos normalmente estabelecidos aos empregados, os torna ainda mais subordinados do que
aqueles, principalmente quando se leva em conta que a maioria dos aspectos das relagdes de
trabalho parassubordinadas podem ser pactuadas pelas partes, de acordo com sua autonomia da

vontade:

Mas as sequelas da parassubordinagdo avangam para muito além do proprio Direito.
Remetido a si mesmo, esse trabalhador a meio caminho perde a consciéncia de classe;
privatiza-se enquanto cidaddo; passa a compor o que Gorz chama de ndo classe,
desculturado e mais uma vez solto. Além disso, tende a se tornar um trabalhador fluido,
docil, flexivel — e, nesse sentido, ainda mais subordinado do que o empregado formal.
(VIANA, 2011, p. 29).

Verifica-se, portanto, que, tanto quanto o empregado, o trabalhador parassubordinado
necessita de prote¢do em relagdo ao tomador de seus servigos, tendo em vista a situacdo de
hipossuficiéncia em que o mesmo se encontra em relagdo aquele. Sob essa perspectiva, ndo se
justifica a criagdo deste tertium genus com grau de protegdo trabalhista menor do que o dos

empregados subordinados.

4.2.4 As fronteiras entre parassubordinados e subordinados

A atenuac¢do dos contornos da subordinagdo, com o esmaecimento das ordens diretas ¢ o
controle de trabalhadores por meios indiretos, conforme ja discutido neste capitulo, tornam,
segundo os defensores da parassubordinacdo, cinzentas as fronteiras entre os trabalhadores
subordinados e os autdbnomos e, por isso, se encontram no cerne do surgimento do conceito da

parassubordinacao. Nesta linha:

A dificuldade de distinguir, na pratica, entre subordinado e auténomo, fez surgir o
parassubordinado, expressdo cunhada na Italia, correspondente a coordinated free lance
worker, employee-like person, quase self-employed worker ou trabalhador auténomo
economicamente dependente. (ROBORTELLA, 2012, p. 274).

A distingdo entre dois aspectos da dependéncia ¢ uma marca dos TRADE, ja que sua
configuracdo depende da existéncia do aspecto econdmico e da inexisténcia do aspecto juridico
ou organizativo da dependéncia. A questdo que devemos analisar ¢ que, a dependéncia
econdmica nos parece gerar a possibilidade de controle da forca de trabalho por parte do cliente,

o que faria com que a independéncia organizativa nao passasse de uma ficcdo. De fato,
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entendemos que a dependéncia econdmica gera a dependéncia organizativa e a possibilidade do
controle do cliente sobre a forga de trabalho, especialmente se levarmos em conta as diferentes
formas de manifestacdo do controle da for¢a de trabalho que analisamos no segundo capitulo

deste trabalho.

Acerca da suposta eliminagdo da zona cinza existente entre o trabalho auténomo e o
trabalho subordinado, entendemos que o estabelecimento de um tertium genus ndo ira
necessariamente cumprir este desiderato, mas, pelo contrario, podera criar mais duas zonas
cinzentas, uma entre 0 TRADE e o auténomo e outra entre 0 TRADE e o trabalhador

subordinado:

Si dificil es, en no pocos casos, diferenciar entre trabajo asalariado y trabajo autonomo
comun, no menos lo es distinguir el dependiente econdémicamente de ambos; si muchas
son las zonas grises que existen entre el trabajo por cuenta propia y el trabajo auténomo,
mucho mas arduo es trazar las lineas fronterizas entre el trabajo autonomo dependiente
econdémicamente y el trabajo por cuenta propia o el autébnomo. Si, entre nosotros, ya ha
tomado cuerpo la figura del “falso auténomo” es, sencillamente, porque se han
constatado no pocas malas practicas del trabajo autonomo; existen pues razones para
pensar que el trabajo autébnomo econdémicamente dependiente pudiera utilizarse de
forma indebida, o dicho de otra manera, no estamos seguros que la figura del trabajador
autonomo econdmicamente dependiente haya contribuido mucho a evitar fraudes y
falsos autonomos. #3(PEREZ AMOROS, 2015, p. 11).

Portanto, a eliminagdo da zona cinzenta do conceito da relagdo de emprego sera obtida
por meio da correta defini¢do de seus contornos, adaptando-os a evolugdo dos processos
produtivos, sem se utilizar de conceitos confusos como a dependéncia econdmica e a
coordenagao.

Alleva (2011, p. 97) defende que nao ha, em esséncia, diferenca entre os trabalhadores
subordinados e os parassubordinados e que, na pratica, a qualificagdo dos trabalhadores como
subordinados — com plenitude da tutela trabalhista — ou parassubordinados — com consideravel
redugdo da tutela trabalhista — fica a escolha do tomador de servigos. A autonomia da vontade da

parte que ¢ flagrantemente mais fraca em uma relacdo juridica ndo passa de fantasia, posto que a

83 «Se ¢ dificil, em ndo poucos casos, diferenciar entre trabalho assalariado e trabalho auténomo comum, ndo menos
o ¢ distinguir o dependente economicamente de ambos; se muitas sdo as zonas cinzas que existem entre o trabalho
por conta propria e o trabalho auténomo, muito mais arduo ¢ tracar as linhas fronteirigas entre o trabalho auténomo
dependente economicamente e o trabalho por conta propria ou o autdnomo. Se, entre noés, ja tem tomado corpo a
figura do “falso auténomo” ¢, simplesmente, porque se tem constatado ndo poucas mas praticas do trabalho
auténomo; existem pois razdes para pensar que o trabalho autonomo economicamente dependente poderia se utilizar
de forma indevida, ou dito de outra maneira, ndo estamos seguros que a figura do trabalhador autdnomo

economicamente dependente tenha contribuido muito para evitar fraudes e falsos autdnomos.” (Tradugédo do autor).
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necessidade faz com que o trabalhador aceite aquilo que lhe for imposto pelo tomador de
Servigos.

A nova nomenclatura de trabalho — parassubordinado — ndo passa apenas de
nomenclatura, posto que ndo ha diferenca entre esses e os subordinados, nem em relacdo a

subordina¢do nem em relagdo a hipossuficiéncia:

Assim, com o argumento de que o emprego vai acabar tenta-se, igualmente, eliminar
este antagonismo, fazendo crer que nas relagdes de trabalho atuais ndo ha exploragdo
do trabalhador, o qual ¢é transformado, formalmente, mas nido na esséncia, em

CLINNT3 CEINNTS

“colaborador”, “empreendedor”, “cooperado” e as vezes ganha nomes mais chiques,
extraidos de doutrinas estrangeiras, como “parassubordinado” ou “trabalhador
independente”, a0 mesmo tempo em que se diz que o trabalhador auténomo também ¢
explorado pelo capital, transformando tudo em uma mesma coisa, ¢ todos, mesmo o
trabalhador assalariado, que vende sua forga de trabalho, como forma de sobrevivéncia,
para outro que explora economicamente o resultado do seu trabalho, passam a acreditar
que a realidade mudou, embora ela continue a mesma, ainda que com roupagem
diferente. (SOUTO MAIOR, 2007, p. 27).

As fronteiras entre trabalhadores subordinados e parassubordinados sdo confusas e
artificialmente demarcadas. Por isso, a criagdo deste novo tipo de trabalhador é contraditdria e
ndo condiz com a finalidade do Direito do Trabalho, que ¢ a regulacdo de uma determinada
relacdo juridica, com o fim de evitar a super exploragdo da parte hipossuficiente. O
reconhecimento do poder diretivo do empregador por outros meios que ndo apenas as ordens
diretas e o controle rigido de horarios, pode perfeitamente incluir os trabalhadores
parassubordinados na relacdo de emprego, com a protegdo integral que lhe dispensa a legislacao

trabalhista.

4.2.5 Os direitos dos TRADE's

O trabalhador autdnomo economicamente dependente, previsto legalmente na Espanha,
possui um grau de prote¢do da legislagdo trabalhista bem menor do que os trabalhadores
subordinados. Neste topico, discorreremos sobre as peculiaridades dos direitos dos TRADE’s em

relacdo aos empregados.

O regime juridico dos TRADE’sé o dos trabalhadores autdnomos, porque a legislagao
dos trabalhadores subordinados somente lhe sera aplicada quando expressamente estiver previsto
em lei, de acordo com o estabelecido no artigo 3.3 da Lei 20/2007, que declara que “el trabajo

realizado por cuenta propia no estard sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos
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aspectos que por precepto legal se disponga expresamente.”**Isso significa dizer que a tipificagio
legal do trabalho autonomo economicamente dependente nao ¢ uma laboraliza¢dao do trabalho

autdbnomo, ainda mais quando se leva em conta a parca previsao de direitos desses trabalhadores:

Aunque utilice herramientas caracteristicas de la rama social del derecho, se trata de
una pieza legal de derecho civil o mercantil. Este sesgo se verifica de forma muy nitida
si se comprueban los muy escasos minimos de derecho necesario que garantiza, los
cuales no alcanzan, desde luego, las condiciones mds centrales de su régimen de
prestacion de servicios. S6lo quedan garantizados, y de forma muy timida, para los
auténomos dependientes. ¥(CABEZA PEREIRO, 2008, p. 108).

Quando se leva em conta as possiveis vicissitudes que podem ocorrer na vigéncia do
contrato dos TRADE's, tais como afastamento por doenga ou licenga-maternidade (artigo 16.1,
da Lei 20/2007), vemos que a maioria dos direitos dos TRADE's se encontram conceitualmente
coincidentes, mas ndo se pode dizer o mesmo no que respeita ao conteudo desses direitos. As
hipoteses neste paragrafo relacionadas, assim como o periodo de interrupgao anual (artigo 14.1,
da Lei 20/2007), permitem que o TRADE deixe temporariamente de prestar servigos, mas a lei
nao define se esse periodo serd remunerado ou ndo. Isso denota a prote¢do insuficiente
dispensada a este trabalhador, posto, que na maior parte das vezes, ele tera que suportar os dnus
de uma suspensao na prestacao de servigos com a diminui¢ao de seus ganhos, por mais justificada
que esteja a suspensao.

Isso se da porque a LETA deixou a autonomia da vontade a defini¢do de quem suporta os
prejuizos decorrentes das causas de interrupgao da prestagao de servicos dos TRADEs. Ressalte-
se que a autonomia da vontade em uma relagdo em que ha uma clara desigualdade entre as partes
nao serd exercida em sua plenitude. No caso da relacdo entre TRADE e cliente, a autonomia da
vontade se manifestara sempre em favor deste tltimo, face a dependéncia econdmica do TRADE.

Sobre a autonomia da vontade, temos uma comparagao da distingao na forma como ela é

tratada no direito civil e no Direito do Trabalho em Melgar (2013, p. 269):

Mientras que el Codigo Civil eleva a la categoria de contrato arquetipico aquel en que
la relacion juridica se configura de acuerdo con los dictados de la autonoma voluntad
de las partes (los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente..... segin la permisiva féormula del art. 1255 del Cédigo, solo

8 <o trabalho realizado por conta propria nio estard submetido a legislagdo laboral, exceto naqueles aspectos que

por preceito legal se disponha expressamente.” (Tradugdo do autor).

85«Ainda que utilize ferramentas caracteristicas do ramo social do direito, se trata de um dispositivo legal de direito
civil ou mercantil. Esta orientagdo se verifica de forma muito nitida se se comprovam os muito escassos minimos
de direito necessario que garante, os quais alcancam, desde logo, as condi¢cdes mais centrais de seu regime de
prestacdo de servicos. Somente ficam garantidos, ¢ de forma muito timida, para os autdnomos dependentes.”
(Tradug@o do autor).
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condicionada al genérico cumplimiento de la ley, la moral y el orden publico), la
relacion juridica de trabajo recibe una vasta ordenacion imperativa desde fuera del

dominio de la autonomia de la voluntad de las par‘[es.86
Os TRADE's possuem também, direito a regulagdo coletiva das condi¢des de execugao
de sua atividade (LETA, artigo 13) por meio dos acuerdos de interés profesional - AIP®,
Reconhece-se um paralelismo entre este direito e o direito a negociagdo coletiva dos
subordinados, porém este paralelismo ndo significa uma assimilagdo completa entre os dois tipos
de trabalhadores, porque, segundo o item 4 do artigo 13 da LETA®, a efic4cia dos acordos de
interesse profissional se limita as partes firmantes e aos filiados as associagdes ou sindicatos

firmantes que tenham prestado expressamente seu consentimento para isso:

La principal limitacion a la aplicabilidad de los AIP, como manifestacion del derecho
reconocido a los TRADE's en la regulacion de sus condiciones de trabajo, reside en la
eficacia de la que estan investidos. El apartado 4° in fine LETA dispone que aquélla se
limitard a las partes firmantes y, en su caso, a los filiados a las asociaciones o sindicatos
firmantes que hayan prestado expresamente su consentimiento para ello.*(VIZUETE,
2012, p. 169).

O artigo 15 da LETA regula a extingdo do contrato entre o TRADE e o cliente principal,
que pode se dar em uma das seguintes hipoteses: a) mutuo acordo entre as partes; b) causas
validamente consignadas no contrato, salvo se estas constituirem em abuso manifesto de direito;
¢) morte ou aposentadoria por invalidez incompativel com a atividade profissional; d) por
interesse do TRADE, que deve neste caso dar o aviso prévio estipulado ou conforme os usos e

costumes; e¢) vontade do TRADE fundada em um incumprimento contratual grave do cliente; f)

86“Enquanto o Codigo Civil eleva a categoria de contrato arquetipico aquele em que a relagio juridica se configura
de acordo com os ditames da autonomia da vontade das partes (os contratantes podem estabelecer os pactos,
clausulas e condi¢gdes que entendam convenientes....... segundo a férmula permissiva do artigo 1255 do Cadigo,
condicionado somente ao genérico cumprimento da lei, da moral e da ordem publica), a relagdo juridica de trabalho
recebe uma vasta ordenag@o imperativa que foge ao dominio da autonomia da vontade das partes.” (Tradugdo do
autor).

87 «“Acordos de interesse profissional.” (Tradugdo do autor).

8«“Ley 20/2007

Articulo 13.Acuerdos de interés profesional.

4. Los acuerdos de interés profesional se pactaran al amparo de las disposiciones del Codigo Civil. La eficacia
personal de dichos acuerdos se limitara a las partes firmantes y, en su caso, a los afiliados a las asociaciones de
auténomos o sindicatos firmantes que hayan prestado expresamente su consentimiento para ello.”

“Lei 20/2007

Artigo 13. Acordos de interesse profissional.

4. “Os acordos de interesse profissional se pactuardo ao amparo das disposi¢cdes do Codigo Civil. A eficacia pessoal
de ditos acordos se limitara as partes firmantes e, se for o caso, aos filiados as associagdes de auténomos ou
sindicatos firmantes que tenham prestado expressamente seu consentimento para isso.” (Tradugdo do autor).

89%“A principal limitagdo & aplicabilidade dos AIP, como manifestagdo do direito reconhecido aos TRADE's na
regulacdo de suas condi¢des de trabalho, reside na eficacia de que estdo investidos. O item 4° in fine da LETA dispde
que aquela se limitara as partes firmantes e, no caso, aos filiados as associagdes ou sindicatos firmantes que tenham
prestado expressamente seu consentimento para isso.” (Tradugdo do autor).
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por interesse do cliente, que deve dar o aviso prévio estipulado ou conforme os usos e costumes;
g) por decisdo da trabalhadora autdbnoma economicamente dependente que se veja obrigada a
extinguir a relagdo contratual por ter sido vitima de violéncia de género e h) qualquer outra causa
legalmente estabelecida.

O artigo 15.4 da LETA deixa também a autonomia da vontade a fixacdo de indenizagao
por resolucdo do contrato de trabalho quando o credor desta indenizagao for o trabalhador. Esta
¢ mais uma distingdo entre os TRADE’s e os trabalhadores subordinados que resulta numa
protecdo legal insuficiente aqueles primeiros, ainda mais quando se leva em conta a importancia
do tema extingdo do contrato (VIZUETE, 2012, p. 229), que pode comprometer sobremaneira a

condicdo econdmica da parte hipossuficiente da relagao.

4.2.6 A conveniéncia da tipificacio legal dos trabalhadores parassubordinados

O problema que observamos na instituicdo de uma tipificacao legal de trabalhadores que
se encontram no meio do caminho entre os subordinados e os autbnomos ¢ que, nao havendo
diferenga de hipossuficiéncia entre esses dois tipos de trabalhadores, eles necessitam do mesmo
grau de protec¢do. Portanto, a tipificagdo do trabalhador parassubordinado com um grau de
prote¢ao menor ¢ uma medida que vai de encontro a busca da efetividade do Direito do Trabalho
e da consequente efetividade dos direitos fundamentais.

Infere-se do exposto que a gama de direitos garantidos aos TRADE's em decorréncia de
sua relagdo de trabalho € bem inferior a dos trabalhadores subordinados. Muitos dos aspectos que
necessitam de regulacdo dentro da relagdo de trabalho foram deixados a autonomia da vontade
das partes, autonomia esta que, em um contexto de desigualdade das partes da relagdo, ndo passa
de formalidade, pois a parte mais fraca da relacdo vai quase sempre abrir mao de seus direitos.

Vé-se, portanto, que ¢ perfeitamente possivel e até mesmo necessario, a partir do
reconhecimento da nova conformag@o da subordinacao, que foi discutida no segundo capitulo
deste trabalho e que remete a nocdo de subordinagdo objetiva, incluir os trabalhadores
parassubordinados no ambito da relagdo de emprego, com protecao trabalhista integral, o que
torna desnecesséria e, mais que isso, um fator de retrocesso por ser antiefetiva®, a criagio de um

tertium genus entre trabalhadores subordinados ¢ autonomos.

% A antiefetividade ocorre quando a norma, apesar de eficaz juridica e socialmente, por ser exigivel e observada,
produz resultados contrarios a sua finalidade (NEVES, 2011, p. 48). Parece ser o que acontece quando uma norma
criada com o fim de efetivar os direitos fundamentais dos trabalhadores acaba reduzindo indevidamente o ambito de
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4.3 A parassubordinac¢ido no direito portugués

As discussdes acerca dos diferentes graus de subordinagdo nas relagdes de trabalho
também se desenvolvem no Direito do Trabalho portugués, a partir do fenomeno de
flexibiliza¢do dos processos produtivos e da possibilidade de externalizagdo da produgao. Isso
leva a mesma discussdo sobre a necessidade de se instituir uma tipificacao de relagao de trabalho
que contemple os trabalhadores que se encontram na chamada zona cinzenta entre o trabalho

subordinado e o trabalho autonomo:

Este fenomeno prende-se com estratégias empresariais de externalizacdo de tarefas
produtivas (outsourcing), em busca de uma optimizagdo de custos e ganhos de
flexibilidade funcional (e também, porque nio dizé-lo, de libertagao das constri¢des do
direito do trabalho). Com esse objetivo, os processos de coordenacdo horizontal, por
via de contratos de prestagdo de servigos, sdo privilegiados, em detrimento dos
tradicionais mecanismos de integracao vertical-hierarquica, conducentes a relagdes de
trabalho subordinado. (RIBEIRO, 2007, p. 373).

Nessa discussdo, ganha destaque a atual redagdo do artigo 10° do Codigo do Trabalho
Portugués, dada pala Lei 7, de 12 de fevereiro de 2009:
Artigo 10.°

Situagdes equiparadas

As normas legais respeitantes a direitos de personalidade, igualdade e ndo
discriminag@o e seguranga e saude no trabalho sdo aplicaveis a situagdes em que ocorra
prestagdo de trabalho por uma pessoa a outra, sem subordinagao juridica, sempre que o
prestador de trabalho deva considerar-se na dependéncia econdomica do beneficiario da
actividade.

Vemos que, diferentemente do legislador espanhol, o portugués optou por ndo estabelecer
os critérios de definicdo deste trabalhador que, sem subordinacao juridica - o que o exclui do
enquadramento no contrato de trabalho tipico - ¢ dependente economicamente do beneficiario de
sua atividade. O fato dos critérios ndo estarem definidos legalmente nos leva a concluir que a
atual redacdo do artigo 10° do Cddigo do Trabalho Portugués nos traz uma situa¢do de grande
inseguranca juridica, ja que o entendimento do que vem a ser dependéncia econdmica,
caracterizadora das situa¢des equiparadas vai se dar em cada decisdo judicial, sem qualquer

parametro estabelecido legalmente.

aplicacdo pessoal da protegdo trabalhista, reduzindo o valor social do trabalho e piorando a condigdo social destes
trabalhadores.
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De fato, ha autores portugueses que pugnam por uma instituicao de um regime especifico
para os trabalhadores parassubordinados naquele pais, entendendo que esses trabalhadores

devem ser enquadrados como trabalhadores autonomos com certa previsao de direitos:

Adiantemos ja a conclusdo: Ha atualmente um diferente tipo de trabalhador auténomo
que ndo devemos ter a tentagdo de submeter, forcadamente, a trabalho subordinado — o
trabalho auténomo economicamente dependente. Este tipo de trabalho auténomo deve
ter uma regulagdo especifica, fora do dmbito do Direito do Trabalho. O Direito do
Trabalho deve continuar a ser o Direito do Trabalho subordinado (ainda que seja mais
dificil determinar, no concreto, a existéncia da subordinacéo juridica). (LAMBELHO,
2014, p. 434).

Conforme ja argumentamos neste mesmo capitulo, entendemos que a dependéncia
econdmica subordina o trabalhador e essa diferenciacdo entre trabalhadores subordinados e
autonomos economicamente dependentes ndo tem razao de ser, especialmente porque nao ha
diferenca de grau de hipossuficiéncia entre esses trabalhadores. Defendemos uma concepgao
ampla de subordinacdo, o que enquadra os trabalhadores ditos parassubordinados na relagdo de
trabalho tipica, com prote¢do integral da legislacdo trabalhista.

Voltando a parca regulagdo do trabalho parassubordinado portugués, entendemos
ademais que o artigo 10° supracitado peca pela inutilidade. A uma pela ja comentada falta de
determinagdo dos critérios d dependéncia econdmica e a duas pelo fato de estabelecer a aplicacao
para os trabalhadores parassubordinados apenas de normas referentes a direitos de personalidade,
igualdade e ndo discriminagdo e seguranga e saide no trabalho.

Ora, esses sdo todos direitos fundamentais reconhecidos na Constitui¢do da Republica
Portuguesa, em seus artigos 25 e 26, quando garante a todos a integridade fisica, os direitos a
identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade e a protegdo a qualquer forma de
discriminac¢do.”!

Para nos, a aplicacdo dos direitos fundamentais deve se dar de maneira direta a todas as
relacdes privadas. Portanto, ndo nos parece razoavel entender que esses direitos poderiam ser

violados em uma relagdo de trabalho, qualquer que seja ela, subordinada, autbnoma ou autbnoma

%1 Constitui¢do da Republica Portuguesa

“Artigo 25.°

(Direito a integridade pessoal)

1. A integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel.

Artigo 26.°

(Outros direitos pessoais)

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar
e a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo.”
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dependente. Por isso, entendemos que, independentemente da nova redagdo do artigo 10° do

Codigo de Trabalho Portugués, esses direitos estariam protegidos.
4.4 A parassubordinacio no direito brasileiro

A nocao de parassubordinagdo enquadra um trabalhador auténomo que, devido a
necessidade de algum grau de protecao, possui alguns dos direitos que sdo caracteristicos dos
trabalhadores subordinados, embora ndo seja um deles. Nessa perspectiva, podemos dizer que o
regime do trabalhador parassubordinado possui um pouco mais de protecdo do que o dos
trabalhadores autdnomos puros e menos prote¢ao do que o dos empregados.

No Brasil, ndo ha previsao legal da parassubordina¢do de maneira ampla, para todas as
atividades laborais, mas vislumbramos uma relagdo de trabalho especifica a qual a legislacao
atribui o cardter de autonomia, mas lhe dispensa alguns direitos que tradicionalmente sdo
dispensados apenas aos trabalhadores subordinados. Nos referimos ao representante comercial
autdbnomo, previsto na Lei N° 4.886, de 9 de dezembro de 1965 (GONCALVES DA SILVA,
2004, p. 1347).

Em seu artigo primeiro, na referida lei esclarece de pronto o que ¢ aplicavel aos
representantes comerciais que nio se enquadram em uma relacio de emprego.”? Isso ja nos leva
a concluir que, em uma relagdo de representagdo comercial, verificando-se a existéncia de
subordinacgdo, o regime a ela aplicado serd o da relacdo de emprego, previsto na Consolidagdo
das Leis do Trabalho. Caso, contrario, a relacdo serd regida pela Lei N° 4.886/1965, que
estabelece alguns direitos tipicos dos empregados ao representante comercial autonomo.

Citamos como primeiro exemplo desses direitos, as hipoteses trazidas que referida lei
estabelece como motivos justos para a rescisdo do contrato de representacdo comercial, no artigo
35, por iniciativa do representado e no artigo 36, por iniciativa do representante comercial

autonomo.”?

92 “Lei N° 4.886, de 9 de dezembro de 1965

Art. 1° Exerce a representacdo comercial autdbnoma a pessoa juridica ou a pessoa fisica, sem relacdo de emprégo,
que desempenha, em carater nao eventual por conta de uma ou mais pessoas, a mediagdo para a realizacdo de
negdcios mercantis, agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos representados, praticando ou néo atos
relacionados com a execugdo dos negdcios.”

%3 ““Lei N° 4.886, de 9 de dezembro de 1965

Art . 35. Constituem motivos justos para rescisdo do contrato de representacdo comercial, pelo representado:

a) a desidia do representante no cumprimento das obriga¢des decorrentes do contrato;

b) a pratica de atos que importem em descrédito comercial do representado;
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O artigo 34, por sua vez, estabelece o pré-aviso de pelo menos trinta dias para a rescisao
do contrato de representacao sem justo motivo por qualquer das partes. A indenizagao pelo nao

4

cumprimento do pré-aviso ¢ calculada a razdo de um terco das comissdes recebidas pelo
representante nos trés meses anteriores a rescisio.”

O paragrafo primeiro do artigo 32 da mesma Lei estabelece o prazo para pagamento das
comissdes, qual seja, o dia 15 do més subsequente ao da liquidacao da fatura. Porém, entendemos
que esse dispositivo legal tem poucas chances de efetividade, pois a sangdo para o
descumprimento desse prazo € apenas a corre¢do monetaria do valor devido, conforme prevé o
paragrafo segundo do mesmo artigo.

Uma importante disposi¢do acerca do representante comercial autdbnomo € a que preve o
artigo 44 da Lei N° 4.886/1965 ao dar, no caso de faléncia do representado, a natureza de créditos
trabalhistas aos valores devidos ao trabalhador, incluidos comissdes vencidas e vincendas,

indenizagdo e aviso prévio. Tal disposicao dd uma maior garantia de recebimento dos créditos

que resultam do trabalho do representante comercial.

E, finalmente, o artigo 45 da mesma Lei explicita que “Nao constitui motivo justo para
rescisdo do contrato de representacdo comercial o impedimento temporario do representante
comercial que estiver em gozo do beneficio de auxilio-doenca concedido pela previdéncia
social.”

Entendemos que a extensdo de direito tipicamente empregaticios aos representantes
comerciais autdnomos ¢ positiva, ja que decorrem da verificagdo de uma posicdo de certa

superioridade de poder do representado em relagdo ao representante. Ressaltamos, porém, que a

c) a falta de cumprimento de quaisquer obrigagdes inerentes ao contrato de representagdo comercial;

d) a condenagao definitiva por crime considerado infamante;

e) for¢a maior.

Art . 36. Constituem motivos justos para rescisdo do contrato de representacdo comercial, pelo representante:

a) redugdo de esfera de atividade do representante em desac6rdo com as clausulas do contrato;

b) a quebra, direta ou indireta, da exclusividade, se prevista no contrato;

¢) a fixacdo abusiva de pregos em relagdo a zona do representante, com o exclusivo escopo de impossibilitar-lhe
acdo regular;

d) o ndo pagamento de sua retribui¢do na época devida;

e) forga maior.”

9 “Art.34. A denuincia, por qualquer das partes, sem causa justificada, do contrato de representagdo, ajustado por
tempo indeterminado e que haja vigorado por mais de seis meses, obriga o denunciante, salvo outra garantia prevista
no contrato, a concessdo de pré-aviso, com antecedéncia minima de trinta dias, ou ao pagamento de importancia
igual a um térco (1/3) das comissdes auferidas pelo representante, nos trés meses anteriores.”
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analise da subordinag¢do nesse tipo de relagdo deve ser feita de maneira multidimensional,
conforme defendemos no capitulo anterior.

E dizer, a partir do momento que for verificada a insergdo da atividade do representante
comercial na organizacdo produtiva do representado, € que essa insercao resulta no controle da
atividade do trabalhador, deve ser reconhecida a existéncia do pressuposto da subordinacao e,
nesse caso, o trabalhador deve ser reconhecido como vendedor empregado, regido pelas regras

da Consolidagdo das Leis do Trabalho e ndo pela Lei N° 4.886/1965.%°

Vemos, portanto que no Brasil, o instituto da parassubordinagao ¢ restrito a uma atividade
especifica, qual seja, a de representante comercial autonomo. Nao obstante, ha alguma
jurisprudéncia reconhecendo a parassubordinacdo, a despeito da falta de previsao legal para
outros tipos de rela¢do de trabalho.”®

Entendemos que o reconhecimento da parassubordinagdo em relagdes de trabalho para as
quais a lei ndo a prevé ¢ ainda pior para o trabalhador do que a que ocorre nos paises em que a
parassubordinagdo foi instituida de maneira mais ampla pela lei. Isto porque onde a
parassubordinacgao foi instituida, a prote¢do ao trabalhador existe em algum grau, ainda que
insuficiente, conforme argumentamos neste capitulo. No caso brasileiro, quando se reconhece a
parassubordinagdo, se faz para reconhecer a inexisténcia de vinculo de emprego e, assim,
considerar a relacdo de trabalho como autonoma e portanto, sem qualquer grau de protegao

trabalhista.

%5 A seguinte ementa de corddo do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido reconhece a relagdo de emprego de
um suposto representante comercial auténomo pela existéncia da subordinagio:

REPRESENTANTE COMERCIAL AUTONOMO. CONTRATO DE TRABALHO. A distingio fundamental entre
o contrato de trabalho e o de representagdo comercial reside basicamente na subordinagdo, insita ao primeiro, em
contraposi¢do a autonomia da prestacdo de servigos no segundo. Os elementos probatdrios dos autos, entretanto,
evidenciam que a relagdo existente entre as Partes preenche os requisitos previstos nos artigos 2° e 3° da CLT,
impondo-se o reconhecimento do vinculo empregaticio, durante todo o periodo de prestagdo laboral. PROCESSO
n° 0010881-52.2014.5.03.0029-RO. RELATOR: FERNANDO ANTONIO VIEGAS PEIXOTO. RECORRENTES:
(1) RADIAL DISTRIBUICAO LTDA.(2) ELIANE MARIA DE JESUS

% Nesse sentido ¢ a seguinte decisdo: EMENTA: CONTRATO DE PARCERIA. CABELEIREIRO. VINCULO
DE EMPREGO. INEXISTENCIA. Diante da regularidade do contrato de parceria firmado entre as partes, com o
ajuste de percentual expressivo a titulo de rateio; além da auséncia dos requisitos dos arts. 2° ¢ 3° da CLT, ndo ha
que se falar em existéncia de relagio empregaticia. ORGANIZACAO EMPRESARIAL. FIXACAO DE HORARIO.
PARASSUBORDINACAO. O fato de o locador reservar-se ao direito de estipular o seu horario de funcionamento
ndo caracteriza a existéncia de um poder diretivo quanto as atividades do autor. Trata-se de mera organizagio
empresarial, atendendo ao minimo de coordenacdo a que todas as relagdes humanas devem observancia. (Processo
N° 00500-2012-016-16-00-1-ROS; data de publicagdo: 28/05/2013). TRT da 16* Regido. Relatora: Des. Marcia
Andrea Farias da Silva.
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4.5 As discussoes acerca do conceito de trabalho subordinado no direito britanico

No direito britanico, existem duas principais figuras em relagdo a tipologia das relagdes
de trabalho. Uma é o employee —empregado -, que enquadra os trabalhadores subordinados por
se submeterem ao poder diretivo do empregador. Estes trabalhadores se encontram amparados
de maneira ampla pela legislacdo trabalhista. A segunda tipologia ¢ o worker, que engloba os self
employed — autonomos - e todas as demais categorias que ndo se enquadram na figura do
employee, e aos quais somente se aplicam umas poucas obrigagdes e direitos entre aqueles que
normalmente sdo dispensadas aos subordinados (CABEZA PEREIRO, 2015, p. 36).

As referéncias utilizadas no direito do Reino Unido para definir os employees sdo muito
restritas. Isso, junto ao fato de que ndo hé naquele sistema uma presunc¢ao de laboralidade, gera
uma concepcao ainda mais restrita da relagdo de emprego, pois as situagdes duvidosas acabam
excluidas dessa concepcao (CABEZA PEREIRO, 2015, p. 37).

A jurisprudéncia das cortes do Reino Unido tratou a defini¢do da relacdo de emprego por
meio de quatro testes divisorios, que sdo: o teste de controle, por meio do qual se investiga se o
empresario controla, ao menos potencialmente, a atividade do trabalhador; o teste da integragao,
que verifica se o trabalhador estd integrado na estrutura da empresa; o teste da realidade
econdmica, cuja analise se centra na qualidade de trabalhador por conta propria ou na
dependéncia econdmica do trabalhador em relacdo a seu cliente; e, por ultimo, o teste da
mutualidade das obrigacdes, por meio do qual se investiga a existéncia de obrigacdes além da
simples troca de salario por trabalho, baseadas na expectativa de manutengao da relagdo para o

futuro (CABEZA PEREIRO, 2015, p. 40-45).

Portanto, no Reino Unido, o maior problema da concepg¢ao binaria trabalho subordinado-
trabalho autonomo ¢ esta acepgao restrita do contrato de emprego que decorre da aplicacao rigida
dos testes divisorios - especialmente o de mutualidade das obrigagdes - pelas cortes britanicas
nas décadas de 1980 e 1990: “It has argued, in agrement with Freedland, that the distinction
between the ‘employee’ and the ‘self-employed’ worker has become archaic and unjust, in large
part because of the development of the mutuality of test in the hands of the courts in the 1980s
and 1990s.””(DEAKIN, 2007, p. 83).

%7 “Tem se argumentado, em concordincia com Freedland, que a distingdo entre empregado e trabalhador autdnomo
tem se tornado arcaica e injusta, em grande parte por causa do desenvolvimento do teste de mutualidade pelas cortes
nos anos 1980 ¢ 1990.” (Tradugdo do autor).
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Nesse contexto, um primeiro desafio para a amplitude e efetividade do Direito do
Trabalho ¢ a correcdo de um problema da definicdo do escopo pessoal de sua aplicacdo, posto
que a legislagdo do trabalho é aplicada de maneira plena somente ao contract of employment®® e
uma concepcao restrita da subordinacao reflete diretamente em uma aplicagao restrita do sistema

de prote¢do social do Direito do Trabalho.

4.5.1 As nog¢oes de Personal Work Contract” e Personal Work Nexus'®

Dentro do contexto de restrito ambito de aplicagdo pessoal da protegdo social da
legislagdo do trabalho do Reino Unido, surge a necessidade de se discutir formas de tornar mais
efetivo o Direito do Trabalho naquele pais. Com esse objetivo, Mark Freedland propde uma
analise em que introduz os conceitos de personal work contract e de personal work nexus.

Segundo esta concepcdo, o contrato de emprego — entenda-se, contrato de trabalho
subordinado - ¢ importante, mas ndo deve ser entendido como um paradigma dominante. Na
proposta do autor, a categoria central dos contratos de trabalho deve ser ocupada pelo personal
work contract. Assim, a nogdo de personal work contract ¢ uma ideia ampla que enquadra todo
e qualquer trabalho prestado de forma pessoal (FREEDLAND, 2006, p. 4).

Para o autor, a variedade de padrdes e aspectos contratuais caracteristica das relagdes de

trabalho contemporaneas justifica a criacao de diferentes tipologias contratuais:

That analysis focuses upon various types or descriptions of workers, on the margins of
the ‘employee’ category, descriptions which to a greater or lesser extent become part of
the legal parlance through which employment legislation is interpreted and applied.
Examples of such types or descriptions are those of ‘free-lancers’, ‘consultants’,
‘casuals’ (‘regular’ or otherwise), ‘on-call workers’, ‘outworkers’ or ‘homeworkers’,
‘gang workers’, ‘contract workers’ and ‘agency temps’. The issue of the analysis has
tended to be whether these descriptions of workers can be fitted into or approximated
to the category of ‘employee’ in conditions, as Hugh Collins famously identified them,
of vertical disintegration of production, in the era, therefore, of the so-called ‘flexible
firm’. ""(FREEDLAND, 2006, p. 9).

% «“Contrato de emprego.” (Tradugdo do autor).

9 “Contrato de trabalho pessoal.” (Tradugdo do autor).

100 «y/inculo de trabalho pessoal.” (Traducdo do autor).

101 “Egta analise se foca em virios tipos de descrigdo de trabalhadores, na margem da categoria do ‘empregado’,
descrigdes cuja maior ou menor amplitude se torna parte da linguagem da lei por meio da qual a legislagdo do
trabalho ¢ interpretada e aplicada. Exemplos de cada tipo ou descricdo sdo ‘free-lancers’, ‘consultores’,
‘trabalhadores a tempo parcial’ (‘regulares’ ou ndo), ‘trabalhadores eventuais’, ‘trabalhadores externos’ ou ‘a
domicilio’, ‘trabalhadores precarios’, ‘prestadores de servicos’ e ‘trabalhadores temporarios’. A controvérsia dessa
analise tem tendido a ser se essas descrigoes de trabalhadores podem ser enquadradas ou aproximadas a categoria
do ‘empregado equiparado’, como Hugh Collins conhecidamente os identificou, de desintegracdo vertical da
produgdo, na era, portanto, da chamada ‘empresa flexivel’”. (Traduggo do autor).
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Ja a nog¢do de personal work nexus vem como complemento a nogdo anterior, para
designar todas as obrigagdes e deveres das partes que decorrem - direta ou indiretamente — de
cada especifico contrato de trabalho. E uma categoria ainda mais ampla e mais inclusiva do que
anocdo de personal work contract e serve para enquadrar todos os aspectos de cada um particular

nexo de trabalho. Nas palavras do autor:

The idea of the personal work nexus, thus defined, provides an explanatory framework
or matrix for each and every personal work arrangement and personal work contract. It
could be conceived of as a tool box which is empty but which has slots in it representing
all the kinds of links or connections known to the employment law system in question.
It is then a matter of interpretation or adjudication as to which slots are filled, and
exactly how they are filled, in each particular individual employment arrangement or
situation; the answer to that question constitutes the personal work nexus of or for the
particular working person in question.!?(FREEDLAND, 2006, p. 16).

Os estudos de Freedland propdem uma tnica teoria europeia que congregue as nogdes de
personal work contracts e de personal work nexus, com base em um estudo comparado ¢ que
concilie os dois sistemas de legislagdo trabalhista, o oriundo do common-law, do direito britanico
e o oriundo do civil-law, da Europa Continental (FREEDLAND; KONTOURIS, 2008. p. 50).

Assim, as principais categorias de contratos de trabalho propostas sdo as seguintes:

Very conscious, therefore, of all these hazards, I suggest that it may be useful to identify
the following six leading types of personal work relations, the ordering of which will
be explained later in this paper:

(1) “standard employee” work relations;
(2) the personal work relations of “public officials™;
(3) the personal work relations of those engaged in “liberal professions”;

(4) the personal work relations of individual entrepreneurial workers, such as “freelance
workers” and “consultants”;

(5) the personal work relations of marginal workers such as “casual”, “temporary”,
“part-time” workers and “volunteers”; and

(6) the personal work relations of labour market entrants, such as “trainees” or
“apprentices”.!(FREEDLAND, 2007, p. 6).

102 «A ideia do nexo pessoal de trabalho, assim definida, fornece uma estrutura ou matriz explicativa para todas e
cada uma situagdo de trabalho pessoal e contrato de trabalho pessoal. Ela poderia ser concebida como uma caixa de
ferramentas que estd vazia mas que tem ranhuras que representam todos os tipos de ligagdo ou conexdes conhecidos
na legislac@o trabalhista em questdo. Este € entdo um problema de interpretagdo ou enquadramento para preencher
cada uma das ranhuras e exatamente como elas sdo preenchidas, em cada particular situacdo individual de emprego;
a resposta a essa questdo constitui o nexo pessoal de trabalho de ou para o particular trabalhador em questdo.”
(Tradugao do autor).
103¢Muito consciente, portanto, de todos aqueles perigos, eu sugiro que pode ser util identificar os seguintes seis
principais tipos de relagdes pessoais de trabalho, as quais serdo explicadas mais tarde nesse trabalho:

(1) relagdes de trabalho de ‘empregados tipicos’;

(2) relagdes de trabalho pessoal de ‘servidores publicos’;

(3) relagdes de trabalho pessoal daqueles empenhados em ‘profissdes liberais’;
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A proposta ¢ claramente contraria a classifica¢ao binaria das relagdes de trabalho, em que
se distingue dois principais grupos, que se constituem em trabalho subordinado e trabalho
autonomo (FREEDLAND, 2007, p. 7). Ao fim e ao cabo, o desenvolvimento da proposta de
Freedland tem a finalidade de alcangar uma maior amplitude pessoal da aplicacao da legislagao
de protecdo trabalhista, a partir da tipificacdo de diferentes relacdes de trabalho, que possuem
suas proprias caracteristicas no diversificado sistema produtivo contemporaneo. E uma teoria
que, em esséncia, pelo menos no que diz respeito a sua declarada finalidade, se aproxima da
institui¢do da parassubordinacao e do trabalho autdbnomo economicamente dependente de outros

sistemas juridicos (CABEZA PEREIRO, 2015, p. 46).

4.5.2 A critica a tipologia miltipla de Freedland

Inicialmente, cumpre-nos destacar que defendemos uma aplicacdo ampla da protegao
social da legislacdo trabalhista e que, nesse sentido, no que diz respeito a sua finalidade, tendo
em vista a restrita concepc¢ao da relagdo de emprego no sistema do Reino Unido, estamos
plenamente de acordo com a proposta de Freedland, que é precisamente a busca do aumento do
escopo pessoal de aplicacao da legislacao trabalhista.

Sem embargo, faremos algumas criticas porque entendemos que o caminho proposto pelo
autor tem alguns problemas em nosso sentir em dois pontos principais: 1) a falta de uma discussao
voltada ao grau de prote¢do que deve ser dispensado a cada um dos tipos de relagdo de trabalho
propostos pelo autor; 2) a alguns aspectos que dizem respeito a tipos de relagdes de trabalho
propostos pelo autor que nao sao distinguidas onde deveriam ser e outros em que ha distin¢ao de
relagdes de trabalho que para nds, em esséncia, sdo iguais no que diz com a subordinagdo e com
a necessidade de protecao social.

Em primeiro plano, a efetividade da protecdo trabalhista depende de dois aspectos:
primeiro, quem vai ser enquadrado em determinado sistema de protecao; e segundo, a amplitude
ou qualidade da protegdo propriamente dita que vai se dar a este grupo. Nesse contexto, defender

uma tipologia ampla de relagcdes de trabalho, a fim de enquadrar toda a ampla gama de

(4) relagdes de trabalho pessoal de trabalhadores empreendedores individuais como os ‘freelancers’ e
‘consultores’;

(5) relagdes de trabalho pessoal de trabalhadores com vinculo precario como ‘eventuais’, ‘temporarios’,
trabalhadores ‘a tempo parcial’ e ‘voluntarios’; e

(6) relagdes de trabalho pessoal de ingressantes no mercado de trabalho, como ‘trainees’ ou ‘aprendizes’.”
(Tradug@o do autor).
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trabalhadores que necessitam de protecdo no ambito de algum tipo de relagao de trabalho nao ¢
suficiente, principalmente quando, no seio da discussdo, ndo se procura investigar qual a
diferenca de poder entre trabalhadores e clientes.

Portanto, entendemos que em toda e qualquer discussdo acerca da amplitude do escopo
pessoal de aplicagdo da legislagdo trabalhista tem que se levar em conta, desde seu inicio, a
diferenga de poder entre as partes, posto que essa € uma caracteristica que fez surgir o Direito do
Trabalho como ramo especial do direito e sua analise ¢ essencial na definicdo das normas
protetivas a serem estabelecidas.

A nogéo do personal work contratct parte do pressuposto que a previsdo legal de diversos
tipos de relagdo contratual, vai facilitar o reconhecimento do tipo contratual em cada relacao de
trabalho: “It becomes easier in this constructo to recognise specific typologies within the contract
of employment, but, even more important, also to accept typologies which transcend the
boundaries of the contract of employment.”!* (FREEDLAND, 2006, p. 13).

Entendemos que a previsdo de uma diversidade maior de tipos de contrato de trabalho
nado vai facilitar mas, ao contrario, vai dificultar o enquadramento das relagdes de trabalho, o que
tornard ainda mais confusa e insegura a aplicacdo da legislagdo, ja que essa depende daquele
enquadramento.

Nesse mesmo sentido, Souto Maior (2011, p. 60), tratando da possivel previsao legal da
parassubordinagdo, cuja finalidade declarada ¢ enquadrar trabalhadores que se encontram na
zona cinzenta entre subordinagdo e autonomia, entende que o estabelecimento de um tertium
genus ndo ird necessariamente acabar com a zona cinzenta. O surgimento do trabalhador
parassubordinado cria mais duas zonas cinzentas, uma entre este trabalhador e o autonomo e
outra entre ele e o trabalhador subordinado.

Passando a discussao de algumas distintas tipologias propostas nesta teoria, entendemos
que por vezes ela diferencia relagdes que nao tem esséncias diferentes e nao diferencia outras
que deveriam ser distintas. Por exemplo, ao discorrer sobre a individual entrepreneurial work
relation'®, Freedland comenta que hd uma dindmica diferente decorrente do sucesso ou nio do

trabalhador em seu empreendimento:

104 “Torna-se mais facil nessa construgdo reconhecer tipologias especificas dentro do contrato de emprego, mas,
ainda mais importante, também aceitar tipologias que transcendem as fronteiras do contrato de emprego.” (Tradugio
do autor).

105 “Relacdo de trabalho do empreendedor individual”. (Tradugio do autor).
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There is also another dynamic in a very different direction, indeed an almost
diametrically opposed one. If the less successful individual entrepreneurial worker is
driven by the adversities of sole operation towards fully dependent or semi-dependent
employment relations, the more successful one seems to come under an equally strong
set of pressures to extend and elaborate the organizational structure of his or her
personal work relations.!"(FREEDLAND, 2007, p. 11).

Entendemos que aqui Freedland ndo diferencia o que deve ser diferenciado, pois, o
importante aqui ¢ analisar se o trabalhador efetivamente organiza seus meios de producao com
autonomia, ou estd compelido por uma estrutura produtiva maior que a sua a produzir nao para
ao mercado, mas para um cliente especifico, de quem depende. Nesse caso o trabalhador
empreendedor individual menos bem sucedido tenderda a ter relagdes mais dependentes
exatamente por conta de seu pouco sucesso, enquanto que o trabalhador mais bem sucedido
podera, em decorréncia do seu sucesso, organizar sua estrutura de trabalho e diversificar sua
gama de clientes, o que lhe tira da situagdo de dependéncia. Nesta hipotese, o trabalhador mal
sucedido tenderia a ser subordinado e o bem sucedido, auténomo.

Entendemos que o que importa aqui € a investigacao se a dependéncia do trabalhador faz
com que o seu trabalho exista integralmente em fung¢do do processo produtivo de seu cliente,
subordinando-o, ou se ele efetivamente organiza seus meios de producdo. Esse caso se resolve,
a nosso ver, com a no¢ao objetiva de subordinacdo, que discutimos no capitulo anterior e que
enquadra de maneira mais adequada os trabalhadores que necessitam de prote¢ao na relagao de
emprego tipica.

Em outro tipo de relagdo de trabalho proposto por Freedland, observamos o problema
contrario. Se em relagdo aos empreendedores individuais nao ha distingdo onde deveria, no caso
dos trabalhadores ingressantes no mercado de trabalho, entendemos que ha distingdo onde ela

ndo cabe. Sobre as personal work relations of labour market entrants, temos:

In practical terms they display some of the characteristics of “standard employee” work
relations — representing forms of those relations in which these workers are both
strongly integrated into the employing enterprise and subordinated to it — but they also
present some of the aspects of marginal work relations, especially as expectations of
subsequent employment security following successful completion of training or
apprenticeship are reduced by post-Fordist patterns of work organization. State
intervention tends to consist in supporting and facilitating the creation and maintenance

106 “H4 também outra dindmica em uma dire¢do muito diferente, de fato em uma diregdo quase diametralmente
oposta. Se o trabalhador empreendedor individual menos bem sucedido é levado pelas diversidades de operagdo
individual em direcdo a relagdes de emprego dependentes ou totalmente dependentes, o mais bem sucedido parece
se encontrar sob um igualmente forte conjunto de pressdes para ampliar e elaborar a estrutura organizacional de suas
relagdes de trabalho pessoais.” (Tradugdo do autor).
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of these types of work relations as a way of combating unemployment, especially
among young entrants to the labour market.'”’(FREEDLAND, 2007, p. 13).

Vemos que a partir do que foi colocado pelo proprio autor, ndo ha que se falar em
diferenga no que diz respeito a subordinacdo, tampouco no que diz respeito a necessidade de
protecdo entre esses trabalhadores e os empregados tipicos. Portanto, em uma concepgao binaria
trabalho subordinado versus trabalho autonomo, a qual defendemos, os trabalhadores
ingressantes no mercado de trabalho devem ser enquadrados no trabalho subordinado, sob
protecdo integral da legislacdo trabalhista. O fato de o Estado tentar promover o ingresso de
trabalhadores jovens no mercado de trabalho, para nos, ndo torna esse tipo de contrato, em
esséncia diferente de outros subordinados.

Um dos aspectos em que a teoria de Freedland ¢ 1til na visdo dos que a estudam sao as
hipoteses em que ha multiplos empregadores em uma mesma relagdo, como é o caso dos
trabalhadores temporarios da Lei 6.019, de 1974, no Brasil. Para mim, a ocupa¢ao do polo do
empregador por mais de uma pessoa nada mais ¢ do que uma peculiaridade que nao torna esse
tipo de contrato diferente, em esséncia, dos outros contratos de emprego. O reflexo dessa
peculiaridade para mim ¢ simplesmente esse de que o trecho abaixo trata, a divisdo das

responsabilidades do empregador entre os que ocupam essa posicao conjuntamente.

One such technique is to divide those responsibilities of the employer which derive from
the power to coordinate the assets (both personal and material) of the enterprise, from
those which are connected to its power to act as a mechanism for the distribution of
risks, and to allocate them to the different entities involved in the employment
relationship. '%(DEAKIN, 2007, p. 80).

Entendemos, como j& argumentado, que o sistema de prote¢do social ideal a ser aplicado
ao Direito do Trabalho depende ndo s6 de uma tipologia adequada. Inicialmente, a tipologia deve
ter em mente as diferentes condi¢des de poder dos trabalhadores, para, com base nessa analise,

dispensar o grau de proteg¢do social necessario a cada tipo contratual. Por ultimo, ha que se ter

107 “Em termos praticos eles mostram algumas caracteristicas do relagdo de trabalho do ‘empregado tipico’ —
representando aspectos daquelas relagdes nas quais aqueles trabalhadores sdo tanto fortemente integrados na
empresa empregadora quanto subordinados a ela — mas eles também apresentam alguns aspectos das relagdes de
trabalho precarias, especialmente como as expectativas de subsequente estabilidade no emprego em seguida a
conclusdo do treinamento ou aprendizagem sdo reduzidas pelos padrdes pos-Fordistas de organizacdo de trabalho.
A intervencdo do Estado tende a consistir em apoiar e facilitar a criagdo e manutengdo desses tipos de relagdes de
trabalho como uma forma de combater o desemprego, especialmente entre os jovens ingressantes no mercado de
trabalho.” (Tradugdo do autor).

108 «“Tq] técnica é para dividir aquelas responsabilidades do empregador que derivam do poder de coordenar os ativos
(tanto pessoais como materiais) da empresa, e aqueles que sdo conectados a seu poder de agir como um mecanismo
de distribuicdo de riscos e para partilha-los entre as diferentes entidades envolvidas na relagdo de emprego.”
(Tradugao do autor).
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em mente a busca da efetividade dessas normas, tanto no que diz respeito ao enquadramento das
diferentes relagdes de trabalho, quanto no que diz respeito a aplicacdo da protecdo social

propriamente dita.
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CONCLUSAO

O constitucionalismo contemporaneo parte da premissa que o Estado tem um papel
imprescindivel na promoc¢do dos direitos fundamentais. Esta premissa decorre da evolugdo do
conteudo destes direitos. A partir do surgimento de diversos direitos cujo gozo depende também
de um comportamento positivo do Estado e ndo apenas da abstencdo de ofendé-los. A
necessidade de o Estado adotar comportamentos positivos na diregdo da promogao destes direitos
denomina-se vinculagdo positiva do Estado aos direitos fundamentais.

Esta vinculacdo decorre das caracteristicas de universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais. Isso significa dizer que os direitos fundamentais
devem ser garantidos a todas as pessoas, ¢ devem ser promovidos todos eles, posto que a
impossibilidade de exercicio de algum, compromete o exercicio de todos. Ora, se os direitos
fundamentais sdo considerados direitos minimos para que cada ser humano viva com dignidade,
a impossibilidade do exercicio de qualquer deles ¢ inadmissivel se a dignidade humana ¢ um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Dentre esses direitos, destacamos os direitos fundamentais sociais, cujo advento decorre
justamente da evolucdo do contetido dos direitos fundamentais e que, de certa maneira, exigem
do Estado ou a promogdo desses direitos por seus proprios meios, como no caso do direito a
educacgdo e a saude publicas, ou a intervencao nas relagdes entre particulares para garantir que os
direitos fundamentais das partes ndo sejam violados no desenvolvimento das relagdes, como
ocorre nas relagdes de consumo ¢ as relagdes de trabalho.

Nesse contexto, as relagdes de trabalho surgem como um importante campo de incidéncia
dos direitos fundamentais, a uma, porque boa parte das pessoas, aquelas que ndo sao proprietarias
dos meios de producdo, dependem da venda de sua forca de trabalho para adquirir meios de
subsisténcia, e a duas, porque as relacdes de trabalho, por terem como marca a diferenca de poder
entre as partes, necessitam de intervengao do Estado a fim de proteger a parte mais fraca da
relagdo. E dizer, a efetiva prote¢io do Direito do Trabalho ¢ um fator que influi diretamente na
efetividade dos direitos fundamentais.

O campo de aplicagao pessoal da protecao trabalhista ¢ determinado a partir da definigao
do que vem a ser um empregado, posto que aos trabalhadores reconhecidos como tal ¢ que ¢
aplicada a protegao integral da legislagdo trabalhista. Empregado ¢ a pessoa fisica que presta

servicos pessoalmente, com onerosidade, de maneira nao eventual e mediante subordinagao.
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Faltando um dos seus pressupostos, ndo ¢ reconhecida a relagio de emprego e,
consequentemente, ndo a aplicada a protegao da legislagao trabalhista.

Com a evolugdo pela qual passaram os processos produtivos e os meios tecnoldgicos, o
pressuposto da relacdo de emprego mais discutido hoje a a subordinacdo. Alguns entendem que
as relagdes produtivas hoje se desenvolvem de forma que os trabalhadores tém muito mais
autonomia na prestagdo de sua atividade laboral. Entendemos que essas evolugdes — tanto dos
meios tecnologicos quanto dos processos produtivos — trouxeram novas formas de controle da
forca de trabalho e que, as mudangas pelas quais passou a subordina¢ao sdo muito mais de forma
do que de intensidade e conteudo.

Essa afirmacdo decorre da andlise tanto dos sistemas de organizagdo produtiva —
taylorismo, fordismo e toyotismo -, quanto do estudo de caso que fizemos na cadeia de produgao
de confecgdes, em que o poder diretivo do empregador se manifesta por meio de uma complexa
rede de empresas, por meio da qual se propagam as ordens desde as empresas lideres até os
trabalhadores de um terceiro nivel de empresas, que sao os que efetivamente produzem as pecas
de roupa que sdo vendidas na cadeia de lojas das empresas lideres depois de receberem suas
etiquetas.

Os processos produtivos contemporaneos, haja vista a constante busca de eficiéncia e
reducdo dos custos de producdo, necessitam cada vez mais de controle sobre a forca de trabalho
e, por isso, reconhecer as diferentes formas de manifestacao da subordinagdao nada mais € do que
do que fazer a necessaria adequacao de um conceito - que nao pode ficar parado no tempo - ao
contexto social ao qual ele vai ser aplicado.

Por isso, surgem as nogdes objetivas, acrescidas a concepcao classica de subordinagao.
Segundo a noc¢ao classica, a subordinacao s6 ocorre quando existirem ordens constantes e diretas
do empresario para o trabalhador. As concepcdes objetivas, a partir de uma analise
multidimensional do exercicio do poder diretivo do empregador, reconhecem a subordinacao
também quando o controle sobre a for¢a de trabalho se desenvolver por outros meios, com
destaque para a insercao da atividade do trabalhador no processo produtivo do empresario.

Para as concepgdes objetivas de subordinagdo, ndo importa a forma pela qual se manifesta
o poder diretivo do empregador, importa que ele exista. A inser¢do da atividade do trabalhador
no processo produtivo da empresa representa o acolhimento do controle do empresario sobre a

forca de trabalho, tendo em vista que o funcionamento da atividade produtiva capitalista ¢
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necessariamente sincronizado e, com isso, o trabalhador perde qualquer poder de organizagao de
sua atividade e, por isso, ndo ha que se falar em autonomia.

Entendemos que para a anélise da subordinacao como pressuposto da relagdo de emprego
¢ especialmente 1til a teoria da aliena¢do — ajenidad, como denominada na doutrina espanhola.
E entre as diferentes manifestacdes desta teoria, a alienagdo no mercado é a melhor forma de
identificar se ha subordinagdo em uma relagao de trabalho. A alienagao no mercado se manifesta
quando o empresario se interpde entre aquele que exerce a atividade laboral e o consumidor. Essa
interposi¢ao se da com a intengdo de adquirir lucro com a utilizagdo da forca de trabalho e esse
intento € alcangado com o controle da atividade laboral, o que configura a subordinagao.

No contexto da discussao acerca da intensidade da subordinagdo nas relagdes de trabalho,
surge a ideia do trabalho parassubordinado. Esta espécie de trabalho ¢ identificada em regra com
0s mesmos pressupostos da relacdo de emprego, porém com a substituicao da subordinagao por
algum termo que indica menor grau de controle do empresario sobre a for¢a de trabalho. Portanto,
a nocao de parassubordinacgao decorre do entendimento segundo o qual o controle sobre a forca
de trabalho ocorre de maneira menos intensa nas relagdes de trabalho contemporaneas. Como
entendemos que essa afirmacao nao € verdadeira, posto que a necessidade de controle € bastante
presente nas relagdes de trabalho contemporaneas, para nés, a parassubordinagao sofre de um
defeito de nascimento, por surgir de uma premissa errada.

Analisamos diferentes ordenamentos — o italiano, o espanhol e o portugués — no que diz
respeito ao instituto da parassubordinag¢do. De maneira geral, podemos dizer que os trabalhadores

parassubordinados sdo considerados auténomos, porém com uma especificidade que ¢ a

o~

necessidade de algum grau de protecdo. O sistema protetivo criado para eles porém,
consideravelmente menos amplo que o dos trabalhadores subordinados.

Como entendemos que a hipossuficiéncia dos trabalhadores parassubordinados ndo ¢
menor em relacdo aos empregados subordinados, para n6s nao ha razdo para a diferenga em
relacdo ao grau de protecdo dessas duas espécies de trabalhadores e, portanto, a instituicdo da
parassubordinagdo contribui para a antiefetividade do Direito do Trabalho.

Isto porque, se o instituto foi criado para aumentar a protec¢ao trabalhista, ao invadir o
campo de incidéncia da subordinagdo — que deve ser analisada de maneira ampla e
multidimensional — enquadra trabalhadores hipossuficientes em uma tipologia de relacdo de

trabalho cujo grau de protecao ¢ muito pequeno, posto que muitos aspectos importantes relativos
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aos direitos dos trabalhadores podem ser pactuados entre as partes. Em uma relagdo marcada pela
desigualdade, sabemos que a autonomia privada pura e simples representa, de fato, a
possibilidade da parte mais forte da relagao impor sua vontade.

Por isso, entendemos que melhor alternativa para a efetividade do Direito do Trabalho
ndo ¢ a instituicdo da parassubordinagdo, mas sim a concepcao ampla e multidimensional da
subordinagdo, com aplicagdo da protecao integral da protecao trabalhista as relagdes de trabalho
contemporaneas que, para nds, continuam sendo marcadas por um grande controle da forga de

trabalho por parte do empresario e por uma grande diferenga de poder entre as partes.



131

REFERENCIAS

ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Trotta, 2002.

ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra,
2005.

ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén. Aspectos criticos del Estatuto del Trabajador
Auténomo. In JULIA, Jordi Augusti; BELTRAN, Nuria Pumar. El trabajo por cuenta ajenay
sus fronteras. Albacete: Bomarzo, 2009, p. 109-129.

. La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de trabajo. Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, Madrid, n. 28, p. 495-544, 1986.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

ALLEVA, Piergiovanni. Subordina¢do x Parassubordinacdo. In RENAULT, Luis Otavio
Linhares et al (Coord.). Parassubordinacio: em homenagem ao professor Méarcio Tulio Viana.
Tradugao Lorena Vasconcelos Porto. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 96-100.

ALMEIDA, Margarida Barreto. Relagao de trabalho e relagdo de emprego: atuagao do Ministério
do Trabalho e Emprego. In SENA, Adriana Goulart; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES,
Raquel Portugal (Coord.). Dignidade humana e inclusio social: caminhos para a efetividade
do direito do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 309-322.

ALONSO OLEA, Manuel. Introduccion al derecho del trabajo. Atualizacdo de Maria Emilia
Casas Baamonde e Enrique Alonso Garcia. 7. ed. Madrid: Civitas, 2013.

ALVES, Giovanni. O novo (e precario) mundo do trabalho: reestruturacao produtiva e crise
do sindicalismo. Sao Paulo: Boitempo, 2005.

AMARAL, Jalio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
trabalhistas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014.

ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses ¢ a centralidade do
mundo do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011.

ASSIS, Rui. O poder de direccio do empregador: configuracdo geral e problemas atuais.
Coimbra: Coimbra, 2005.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.



132

BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 27 ago. 2015.

Constituigdo da  Republica Federativa do  Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 15 jul.
2015.

. Lei 4886, de 9 de dezembro de 1965. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4886.htm>. Acesso em: 13 jan. 2016.

Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6019.htm>. Acesso em: 18 dez. 2015.

. Ministério do Trabalho e Emprego. Relatorio de Fiscalizagdo na empresa Zara Brasil
Ltda. Sao Paulo, 2011.

. Ministério do Trabalho e Emprego. Relatorio de Fiscalizacdo na empresa Arthur
Lundgren Tecidos S/A. Sao Paulo, 2011b.

. Octagésima Primeira Vara do Trabalho de Sao Paulo. Reclamagdo n. 0002469-
03.2014.5.02.0081. Arthur Lundgren Tecidos S/A e Unido Federal. Juiz Marcelo Donizeti
Barbosa. Sao Paulo, SP, 19 de janeiro de 2016.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. STF 201.819-8. Unido Brasileira
de Compositores e Arthur Rodrigues Villarinho. Relator para o Acérdao Ministro Gilmar Ferreira
Mendes. Brasilia, DF, 27 de outubro de 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784>. Acesso em:
25 out. 2014.

. Terceira Vara do Trabalho de Sao Paulo. Reclamag¢ao n. 0001662-91.2012.5.02.0003.
Zara Brasil Ltda. e Unido Federal. Juiz Alvaro Emanuel de Oliveira Simdes. Sdo Paulo SP, 11
de abril de 2014.

. Tribunal Regional do Trabalho da 16 Regido. Recurso Ordinario n. 0050000-
67.2012.5.16.0016, da Primeira Turma. D.M. Saldo De Beleza Ltda. e Fabio Dos Santos Rabélo.
Relatora Marcia Andrea Farias da Silva. Sdo Luiz, MA, 28 de maio de 2013.

. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso Ordinario n. 0010881-
52.2014.5.03.0029. Radial Distribuicao Ltda. e Eliane Maria de Jesus. Relator Fernando Ant6onio
Viégas Peixoto. Belo Horizonte, MG, 2 de dezembro de 2015. Disponivel em:
<https://asl.trt3.jus.br/juris/detalhe.htm?conversationld=4163>. Acesso em: 7 jan. 2016.




133

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revistan. TST-
RR-528100-67.2006.5.02.0081. Luciana Da Silva Jeronimo e Clinica Irmaos Agrela Ltda.
Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado. Brasilia, DF, 14 de dezembro de 2011. Disponivel
em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format
=html&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20528100-

67.2006.5.02.008 1 &base=acordao&rowid=AAANGhABIAAADMcAAB&dataPublicacao=19/
12/2011&localPublicacao=DEJT&query=estrutural>. Acesso em: 13 set. 2015.

. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n. TST-
1305-44.2011.5.09.0006. B.A.P. Automotiva Ltda. e Aureo Gomes Monteiro. Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado. Brasilia, DF, 21 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format
=html&highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%201305-
44.2011.5.09.0006&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAANrlIAAC&dataPublicacao=21/0
2/2014&localPublicacao=DEJT&query=>. Acesso em: 18 set. 2014.

BRAVERMAN, Harry. Trabalho e capital monopolista: a degradacdo do trabalho no século
XX. Tradugao Nathanael Caixeiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1981.

BRITO FILHO, Jos¢ Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da exploragdo do
trabalho — trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2013.

CABEZA PEREIRO, Jaime. Contrato de trabajo y prestacion personal de servicios en el derecho
del Reino Unido. Derecho Laboral: revista de doctrina jurisprudencia e informaciones sociales,
Montevidéu, t. LVIII, n. 257, p. 31-52, jan.-mar. 2015.

. El estatuto del trabajador autonomo espaiiol. Revista Internacional del Trabajo,
Genebra, v. 127, n. 1, p. 99-108, 2008.

CARBONELL, Miguel. Los derechos sociales: elementos para una lectura en clave normativa.
In LOS MONTEROS, Javier Espinoza de; ORDONEZ, Jorge (Coord.). Los derechos sociales
en el Estado constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. p. 199-231.

D’ANGELO, Isabele Bandeira de Moraes. A subordinacio no direito do trabalho: para
ampliar os canones da protecao, a partir da economia social e soliddria. Sdo Paulo: LTr, 2014.

DEAKIN, Simon. Does the ‘personal employment contract’ provide a basis for the reunification
of employment law? Industrial Law Journal, Oxford, v. 36, n. 1, p. 68-83, mar. 2007.

DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2015.



134

DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. Sao Paulo: LTr, 1996.

. Relacdo de emprego e relagdes de trabalho: a retomada do expansionismo do direito
trabalhista. In SENA, Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela Neves; NUNES, Raquel
Portugal (Coord.). Dignidade humana e inclusio social: caminhos para a efetividade do direito
do trabalho no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 17-33.

DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Republica e
direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2012.

DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

ESPANHA. Ley 20/2007, de 11 de julio, Ley del Estatuto del Trabajo Autonomo. Disponivel
em: <https://www.boe.es/buscar/pdf/2007/BOE-A-2007-13409-consolidado.pdf>. Acesso em
25 out. 2015.

. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, Ley del Estatuto de los Trabajadores.
Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-7730>. Acesso em 25 out.
2015.

. Tribunal Supremo — Sala de lo Social. Recurso 2353/2013. Ponente: Manuel Ramoén
Alarcon  Caracuel. Madrid, 03 de julho de 2013.  Disponivel em:
<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&referen
ce=7331298&links=%222353%2F2013%22&optimize=20150323 &publicinterface=true>.
Acessoem: 18 nov. 2015.

FERNANDEZ, Rosario Valpuesta. Crisis economica ;crisis de ciudadania? In BECERRA,
Manuel José Terol (Org.). III Foro andaluz de los derechos sociales: diversidad y ciudadania.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 13-32.

FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las
constituciones. 6. ed. Tradugdo Manuel Martinez Neira. Madrid: Trotta, 2009.

FREEDLAND, Mark. Application of labour and employment law beyond the contract of
employment. International Labour Review, Genebra, v. 146, n. 1-2, p. 3-20, 2007.

. From the contract of employment to the personal work nexus. Industrial Law Journal,
Oxford, v. 36, n. 1, p. 1-29, mar. 2006.




135

FREEDLAND, Mark; KOUNTOURIS, Nicola. Towards a comparative theory of the contractual
construction of personal work relations in Europe.Industrial Law Journal, Oxford, v. 37, n. 1,
p. 49-74, mar. 2008.

GALANTINO, Luisa. A reconstrucao do conceito de subordinagdo. In MANNRICH, Nelson et
al (Coord.). Atualidades do direito do trabalho: anais da Academia Nacional de Direito do
Trabalho. Tradugdo Yone Frediani. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 287-305.

GALIANA MORENO, Jesus Maria; SELMA PENALVA, Alejandra. El trabajo auténomo
dependiente dos afios después de la aprobacion del Estatuto del trabajo autonomo. Aportaciones
practicas del RD 197/2009 que desarrolla la Ley 20/2007. Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigraciéon. Madrid, n. 83, p. 291-322, 2009.

GARCIA, Pedro de Vega. Dificultades y problemas para la construccién de un
constitucionalismo de la igualdad: en caso de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. In PEREZ LUNO. Antonio-Enrique (Coord.). Derechos humanos y
constitucionalismo ante el tercer milenio. Madri: Marcial Pons, 1996. p. 265-280.

GAVARA DE CARA, Juan Carlos. La vinculacion positiva de los poderes publicos a los
derechos fundamentales. Teoria y realidade constitucional. Madrid; n. 20, p. 277-320, 2007.

GONCALVES DA SILVA, Luciana Aboim Machado. Descentralizacdo produtiva: o trabalho
parassubordinado. Legisla¢do do Trabalho, Sao Paulo, ano 68, n. 11, p. 1343-1350, 2004.

GORZ, André. Metamorfoses do trabalho: critica da razdo econdmica. Tradugdo Ana Montoia.
Sdo Paulo: Annablume, 2003.

HARVEY, David. Condicao pés-moderna. Traducdo Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela
Gongalves. 25. ed. Sao Paulo: Loyola, 2014.

HENRIQUE, Virginia Leite. O novo estatuto do trabalhador auténomo espanhol: nova roupagem
para a velha exploragdo. In RENAULT, Luis Otavio Linhares et al (Coord.).
Parassubordinacio: em homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sdo Paulo: LTr, 2011.
p.201-212.

HERNANDEZ NIETO, Juan Antonio. La desnaturalizacion del trabajador auténomo: el
autonomo dependiente. In Revista universitaria de ciencias del trabajo. Logrofio: n. 11, p.
177-194, 2010. Disponivel em: <http://www.ruct.uva.es/pdf/Revista%2011/11208.pdf>. Acesso
em 19 jun. 2014.

HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicao. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.



136

ITALIA. Decreto Legislativo 10 settembre 2003, n. 276. Disponivel em
<http://www.camera.it/parlam/leggi/deleghe/03276dl.htm>. Acesso em 12 dez. 2015.

LAMBELHO, Ana. Trabalho autonomo economicamente dependente: da necessidade de um
regime juridico proprio. In REIS, Jodo et al (Coord.). Para Jorge Leite: escritos juridico-
laborais. v. 2. Coimbra: Coimbra, 2014. p. 433-454.

LIMA, George Marmelstein. 50 anos do caso Liith: o caso mais importante da historia do
constitucionalismo alemdo pos-guerra. Direitos fundamentais. maio. 2008. Disponivel em
<http://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da-
historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/>. Acesso em: 04 abr. 2014.

MACHADO, Sidnei. A no¢iao de subordinacio juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sao
Paulo: LTr, 2009.

MAGRINI, Sergio. Parasubordinazione, “para-autonomia”, lavoro a progetto.Roma:
TorVergata, 2010. Disponivel em:
<https://art.torvergata.it/retrieve/handle/2108/1314/6486/Cap1.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2015.

MARCUSE, Herbert. E1 hombre unidimensional: ensayo sobre la ideologia de la sociedad
industrial avanzada. Tradugdo Antonio Elorza. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1994.

MARTIN PUEBLA, Eduardo. El trabajo auténomo econémicamente dependiente: contexto
europeo y régimen juridico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012.

MCCRUDDEN, Christopher. Two views of subordination: the personal scope of Employment
Discrimination Law in Jivraj v Hashwani. Industrial Law Journal, Oxford, v. 41, n. 1, p. 30-
55, mar. 2012.

MELGAR, Alfredo Montoya. Derecho del trabajo.34. ed. Madrid: Tecnos, 2013.
NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbolica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.

NOVALIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares. In
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionalizacao do
direito: fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
355-389.

OJEDA AVILES, Antonio. Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato. Tribuna
Social: Revista de Seguridad Social y Laboral, Madrid, n. 195, p. 13-24, 2007.

OLIVEIRA, Eurenice de. Toyotismo no Brasil: desencantamento da fabrica, envolvimento e
resisténcia. Sao Paulo: Expressao Popular, 2004.



137

ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Recomendacion n° 198, de 2006,
sobre larelacion de trabajo. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:55:0::NO::P55 TYPE,P55 LANG,
P55 DOCUMENT,P55 NODE:REC,es,R198,%2FDocument>. Acessoem: 05 out. 2015.

PASOS PEREZ, Alexandre. Régimen juridico del trabajo por cuenta propia con especial
referencia al trabajador autdbnomo econdmicamente dependiente (TRADE). Dereito: revista
xuridica da Universidade de Santigo de Compostela, Santiago de Compostela, v. 21, n. 2, p. 63-
95,2012.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares. In BARROSO, Luis Roberto (org.). A
nova interpretagao constitucional: ponderagado, direitos fundamentais e relagdes privadas. 3.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 119-192.

PEREZ AMOROS, Francisco. Trabajador autonomo dependiente en el ordenamiento espaiiol:
una figura controvertida y contradictoria. Derecho Laboral, Montevidéu, v. LVIIL, n. 257, p. 5-
30, jan.-mar. 2015.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique.La positividade de los derechos sociales: su enfoque desde la
filosofia del derecho. Derechos y Libertades. Madrid, n. 14, época II, p. 151-178, jan. 2006.

. Los derechos fundamentales. 7. ed. Madrid: Tecnos, 1998.

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Tradu¢ao Antonio Francisco
de Sousa e Antonio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

PINTO E SILVA, Otavio. Subordinacdo, autonomia e parassubordinagdo nas relagdes de
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004.

PINTO, Geraldo Augusto. A organiza¢do do trabalho no século 20: taylorismo, fordismo e
toyotismo. 2. ed. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2010.

PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacio no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009.

PORTUGAL. Codigo do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.cite.gov.pt/asstscite/downloads/legislacao/CodigoTrabalho2015 completo.pdf>.
Acesso em 10 out. 2015.



138

PORTUGAL. Constituigdo da Reptiblica Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf>. Acessoem 10 out. 2015.

PRASSL, Jeremias. Employee Shareholder ‘status’: dismantling the contract of employment.
Industrial Law Journal, Oxford, v. 42, n. 4, p. 307-337, dez. 2013.

RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Delimitacdo do contrato de trabalho e presuncdo de
laboralidade no novo Codigo do Trabalho — breves notas. In CARVALHO, Catarina de Oliveira;
GOMES, Julio Vieira (Coord.). Direito do trabalho + crise = crise do direito do trabalho?
Coimbra: Coimbra, 2011. p. 275-297.

RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

REINO UNIDO. Growth and Infrastructure  Act 2013. Disponivel em:
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/27/pdfs/ukpga 20130027 en.pdf>. Acesso em 13
nov. 2015.

RENAULT, Luis Otavio Linhares. Parassubordinagdo: para qué? In RENAULT, Luis Otavio
Linhares et al (Coord.). Parassubordinacio: em homenagem ao professor Méarcio Tulio Viana.
Sao Paulo: LTr, 2011. p. 33-49.

RIBEIRO, Joaquim de Sousa. As fronteiras juslaborais e a (falsa) presuncao de laboralidade do
artigo 12° do Cédigo do Trabalho. In Direito dos contratos: estudos. Coimbra: Coimbra, 2007.
p. 345-408.

ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. A reconstru¢do do conceito de subordinacdo. In
MANNRICH, Nelson et al (Coord.). Atualidades do direito do trabalho: anais da Academia
Nacional de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 268-286.

RODRIGUES, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Tradugao Wagner D. Giglio. 3.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2000.

ROMITA, ArionSayao. O principio da protegdo em xeque e outros ensaios. In ROMITA,
ArionSayao. O principio da protecao em xeque. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 21-38.

SANTORO-PASSARELLI, Giuseppe. Falso lavoro autonomo e lavoro autonomo
economicamente debole ma genuino: due nozioni a confronto. Rivista Italiana di Diritto del
Lavoro, Mildo, ano XXXII, n. 1, p. 103-122, 2013.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais numa perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.



139

SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Dimensodes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 15-43.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional. 2. ed. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

SARMENTO, Daniel. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria.
In SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdiciao constitucional e direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 251-314.

. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado € no
Brasil. In BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacio constitucional: ponderagao,
direitos fundamentais e relagdes privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 193-284.

SOLER ARREBOLA, Jos¢é Antonio. La contratacion del trabajador auténomo
economicamente dependiente: régimen juridico en un entorno de descentralizacion productiva.
Granada: Comares, 2013.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A supersubordinagdo. In RENAULT, Luis Otavio Linhares et al
(Coord.). Parassubordinacdo: em homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sao Paulo:
LTr, 2011. p. 50-86.

. Rela¢do de emprego e direito do trabalho: no contexto da ampliagdo da competéncia
da Justica do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007.

TEMPOS MODERNOS. Direcao: Charlie Chaplin. Produ¢do: Oceano Vieira de Melo. Sao
Paulo: Versatil Home Video, 2013.

VIANA, Marcio Tulio. Trabalhadores parassubordinados: deslizando para fora do direito. In
RENAULT, Luis Otavio Linhares et al (Coord.). Parassubordinacdo: em homenagem ao
professor Marcio Tulio Viana. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 23-32.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Relacio de emprego: estrutura legal e supostos. 6. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005.

VIZUETE, Esther Guerrero. El trabajador auténomo dependiente econémicamente: un
estudio juridico laboral. Valladolid: Lex Nova, 2012.



