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RESUMO

Na doutrina justrabalhista os escritores direcionam seus estudos com base em
uma dicotomia “trabalho subordinado” versus “trabalho auténomo”, reduzindo a
complexidade das mais variadas formas de trabalhar e, ainda, acreditando que
os trabalhadores autdbnomos ndo podem se igualar aos trabalhadores
subordinados em razao da presenca da subordinacéo juridica dos empregados
em relacdo ao empregador, o que nao ocorreria com o0s trabalhadores
autbnomos que prestam servicos sem subordinacao juridica. Ao depositarem
sua fé nesta crencga, enganam-se estes escritores, uma vez que a relacdo de
emprego € uma relacdo juridica obrigacional, e a subordinacéo juridica de um
dos sujeitos é uma consequéncia natural em uma relacao juridica obrigacional.
Ao analisarmos a estrutura de qualquer relacao juridica de trabalho verificamos
que a subordinacdo juridica, embora plenamente aplicavel a relacdo de
emprego, pode ser aplicado as diversas outras espécies de relacdo de
trabalho, inclusive nas relacdes de trabalho auténomo. Isto em raz&o da prépria
natureza e do conteudo da subordinacéo juridica, que nada mais é do que o
complexo de deveres, de obrigacbes que o sujeito passivo da relacdo
obrigacional deve cumprir na relagéo juridica. E verdade que na relagédo de
emprego ha uma forte carga de subordinacao juridica em comparacéo a outras
formas de prestar trabalho, mas ndo podemos afirmar ser este fato seu trago
distintivo. Nao é a subordinacao juridica que faz da relacdo empregaticia um
universo distinto das demais formas de relacdo de trabalho. A caracteristica
principal da relacdo empregaticia é o fato de o empregado néo se apropriar do
resultado econdmico do seu trabalho, enquanto o trabalhador autbnomo se
apropria do resultado econémico do seu trabalho. Esta caracteristica especifica
da relacao de emprego estéa fortemente ligada ao seu objeto.

Palavras-chave: dicotomia “trabalho subordinado” versus “trabalho autbnomo”;
impropriedade da teoria da subordinacao; relacéo juridica; objeto e contetdo
da relacao juridica; objeto da relagdo como critério de distin¢ao.



RESUMEN

En la doctrina laboral los escritores dirigen sus estudios basados en una
dicotomia "trabajo por cuenta ajena” frente a "trabajo por cuenta propia"“, lo que
reduce la complejidad de las diversas formas de trabajo, creyendo que los
trabajadores por cuenta propia no pueden se igualar a los trabajadores por
cuenta ajena debido a la presencia de la subordinacion juridica de los
trabajadores por cuenta ajena, lo que no ocurriria con los trabajadores por
cuenta propia que prestan servicios sin subordinacion juridica. A poner su fe en
esta creencia, se equivocan estos escritores, ya que la subordinacion de uno
de los sujetos es una consecuencia natural de una relacion juridica que resulta
en una obligacion. Mediante el analisis de la estructura de cualquier relacion de
trabajo, se muestra que la subordinacion juridica, mientras plenamente
aplicable a la relacién laboral por cuenta ajena, se puede aplicar a varias otras
especies de relacién de trabajo, incluidas las relaciones por cuenta propia. Esto
debido a la naturaleza y el contenido de subordinacion juridica, que no es mas
qgue los deberes, obligaciones que el trabajador debe cumplir em la relacién
juridica. Es cierto que em la relacion laboral por cuenta ajena existe una fuerte
carga de la subordinacion juridica en comparaciéon con otras formas de
proporcionar trabajo, pero no podemos decir que este hecho es su marca
distintiva. No es la subordinacién juridica que hace la relacion laboral de trabajo
por cuenta ajena un universo diferente de otras formas de relacién laboral. La
principal caracteristica de la relacion de trabajo por cuenta ajena es el hecho de
que el trabajador no se apropia del resultado econémico de su trabajo, a
diferencia de lo que ocurre com un trabajador por cuenta propia que se apropia
de los resultados econémicos de su trabajo. Esta caracteristica especifica del
trabajo por cuenta ajena esta fuertemente ligada a su objeto.

Palabras clave: dicotomia "trabajo por cuenta ajena" frente a "trabajo por
cuenta propia"; relacion juridica; objeto y contenido de la relacion juridica.
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1 INTRODUCAO

Na lingua portuguesa a palavra trabalho pode significar tanto a
atividade de realizar uma obra que expresse o autor e lhe dé reconhecimento
social e permaneca além da sua vida, ou a atividade caracterizada pelo esforco
rotineiro e repetitivo, de resultado consumivel e incomodo inevitavel * .
Infelizmente, esta ultima significagdo de trabalho como atividade caracterizada
pelo esforco rotineiro e repetitivo, de resultado consumivel e incomodo
inevitavel é o que geralmente tem caracterizado a relacdo de emprego e todas
as demais relacdes juridicas que envolvam a atividade humana de prestar

trabalho.

A atividade humana de prestar trabalho pode ser objeto de livre acordo
de vontades através do qual uma pessoa se obriga a prestar trabalho a outra
pessoa com finalidades diversas. Ha inimeras formas de relacao juridica deste

tipo e que ndo se confundem com a relacéo juridica de emprego.

Dentre as multiplas formas de prestar trabalho, em geral, é enorme a
dificuldade em diferenciar a relacdo de emprego das relacdes de trabalho
autbnomo, e, quando se analisa uma realidade pratica, esta dificuldade se
agiganta, havendo situacées em que ndo se pode definir com clareza se a

relacao juridica é de emprego ou néo.

Ocorre que a maior parte dos juristas patrios e estrangeiros que se
dedicam ao estudo das relacbes de trabalho afirma que a diferenca entre a
relacdo de emprego e as demais relagbes de trabalho autbnomo estaria na
presenca da subordinacdo do empregado em relagdo ao empregador, o que
nao ocorre nas relacbes autbnomas de trabalho onde o trabalhador prestaria

trabalho com autonomia.

A subordinacédo juridica € utilizada, entdo, como critério eleito para
distinguir duas realidades em relacdo as diversas espécies de relacao juridica
de trabalho. Tornou-se unanime na doutrina o discurso no sentido de que a

relacdo de emprego se distingue das relagdes de trabalho autbnomo em razéo

! ALBORNOZ, Suzana. O que é trabalho. S&o Paulo: Brasiliense, 2008, p. 09.



da presenca da subordinacdo juridica do empregado em relacdo ao
empregador, sendo que nas relagdes de trabalho autbnomo o trabalhador

presta servicos com autonomia, isto é, sem subordinacao.

Ocorre que ndo é a subordinagcdo juridica que faz da relagdo
empregaticia um universo distinto das demais relagbes de trabalho auténomo,
pois ndo é uma caracteristica exclusiva da relacdo de emprego, podendo
inclusive ser encontrada em outras modalidades de relacdo de trabalho.
Estando a subordinacao juridica presente em todas as rela¢gbes juridicas de
trabalho, ainda que em um grau minimo, ndo pode ser considerada como o

traco distintivo da relacado de emprego.

Assim, feita esta introducdo, o presente trabalho visa lancar ideias
fundamentais que ensejardo uma forte critica ao conceito de subordinacao

juridica como traco distintivo da relacdo empregaticia.

Alerto ao leitor que tudo indica ser este trabalho uma voz isolada na
doutrina patria, dada a imensa dificuldade em encontrar uma abordagem
semelhante nos doutrinadores brasileiros. Esta dificuldade se estende a

doutrina estrangeira, porém com poucas excecoes.

Para alcancar o objetivo proposto neste trabalho é necessario analisar
o desenvolvimento das regras incidentes sobre as relagdes de trabalho, desde
as primeiras normativas, passando pelo Cdédigo Civil de 1916 e chegando a
CLT, que passou a regulamentar com exclusividade a relacdo de emprego,
objetivando com isso mostrar a similitude entre a relacédo de emprego regulada

pelo Direito do Trabalho e as rela¢gdes de trabalho reguladas pelo Direito Civil.

Ser& necessario analisar também o processo de formacao das relacdes
juridicas, uma vez que uma relacéo de trabalho é, antes de tudo, uma relacao
juridica de natureza obrigacional, um vinculo entre pessoas do qual decorrem
direitos (poderes) e deveres resultantes da incidéncia da norma juridica sobre o

fato juridico que Ihe deu origem.

Feitas estas incursdes, retomarei a critica ao conceito de subordinacéo

juridica como traco distintivo da relacdo empregaticia. Pretende-se mostrar que
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o discurso da subordinacdo juridica tem por fim ocultar uma das mais
importantes caracteristicas da relacdo empregaticia que € a alienacdo do
trabalhador do resultado econdmico de seu trabalho em prol do empregador,
que é o titular do poder de direcdo e € quem fica com o resultado econémico do

trabalho prestado pelo empregado.

s

A conclusédo do trabalho € no sentido de que devemos repensar o
Direito do Trabalho e seu ambito de incidéncia. Isto significa uma nova leitura e
conceituacdo da relacdo de emprego nao mais fundada na nocdo de

subordinacéo juridica.

10



2 ESCORCO HISTORICO DA REGULAMENTACAO JURIDICA DAS

RELACOES DE TRABALHO NO BRASIL

A andlise histérica da regulamentacao juridica das relacdes de trabalho
no Brasil nos revelara aspectos importantes ignorados pela doutrina e que
podem nos fornecer elementos em defesa do objetivo deste trabalho, que é
demonstrar que a subordinacao juridica ndo é e nem nunca foi caracteristica

exclusiva da relacao de emprego.

Com efeito, a aplicacdo da teoria da subordinacdo ao Direito do
Trabalho foi obra dos italianos que a consolidaram no Cdadigo Civil da Itélia de
1942, interpretada como a heterodirecdo da prestacédo de trabalho, sendo a
primeira tentativa de juridicizacdo do trabalho do operéario fundada na relacéao

entre dependéncia juridica, de um lado, e poder diretivo, de outro?.

No Brasil, a teoria da subordinacao foi incorporada na Consolidacao
das Leis do Trabalho, em 1943. Criou-se com isto a dicotomia “trabalho
subordinado” regido pela CLT versus “trabalho autbnomo” regido pelo Direito
Civil. Os juristas patrios perpetuaram esta dicotomia em seus escritos, nao se
tendo noticia de um autor brasileiro que defenda a mesma posicao adotada

neste trabalho.

Mas o mero fato de haver uma previsao legal diferenciando a relacao
de emprego das demais relacbes de trabalho com base na teoria da
subordinacédo ndo conduz a conclusédo de que nas demais relacdes de trabalho
ndo haveria a subordinacédo juridica do trabalhador. A diferenca ndo esta na

subordinacgéo juridica.

Ha mais semelhancas que diferencas entre os diversos tipos de
relacdes juridicas que envolvam a atividade humana de prestar trabalho com
liberdade, ndo sendo a subordinacao juridica que faz da relacdo empregaticia

um universo distinto das demais formas de relagcéo de trabalho.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 211-213.
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Ao analisarmos o desenvolvimento das regras juridicas incidentes
sobre as relacdes de trabalho lato sensu, em especial das regras juridicas
contidas no Cdédigo Civil de 1916, no capitulo sobre a locacdo de servicos,
regulamentando a prestacdo de servigcos de trabalhadores autbnomos, e das
regras juridicas contidas na Consolidacdo das Leis do Trabalho,
regulamentando a relacdo de emprego, observaremos que sofreram influéncia
de algumas leis do Império e de algumas normativas republicanas, fato este
que fez com que o Cddigo Civil de 1916 e a CLT de 1943 apresentassem
algumas regras muito semelhantes, inclusive no que importa a propria natureza

contratual do vinculo juridico.

Pois bem, é sabido que a regulamentacéo juridica das relacdes sociais
de trabalho livre em terras brasileiras ocorreu de forma tardia. Eduardo
Espinola ensina que logo que o Brasil se tornou independente, o legislador
constituinte adotou provisoriamente como legislacdo do Império as ordenacdes,
leis, regimentos alvaras, decretos e resolucdes promulgadas pelos reis de
Portugal e pelos quais o Brasil se governaria até o dia 25 de abril de 1821. Na
Constituicdo de 1824 encontrava-se a solene promessa de um Cadigo Civil,
mas muitos anos se passaram sem que, em relacdo ao Codigo Civil, se
procurasse dar cumprimento a promessa constitucional. As relacbes comuns
continuaram a ser reguladas pela legislacdo anacrbnica, recebida da antiga

metrépole, com as modificacdes sugeridas pelas conveniéncias do momento?®.

Soma-se a este fato a questdo da regulamentacao tardia do trabalho
livre no Brasil. A regulamentacao tardia do trabalho livre tem uma razdo, uma
causa bem conhecida por todos. E fato que por longos anos o trabalho em
terras brasileiras foi incumbéncia dos escravos. O processo de abolicdo do

trabalho escravo foi lento e gradual.

Ainda no inicio do século XIX haviam poucos trabalhadores livres
inseridos em atividades econdmicas, alguns inclusive escravos libertos. Basta
lembrar que o processo de aboli¢éo do trabalho escravo iniciou-se com a Lei n°

581, de 4 de setembro de 1850 (Lei Eusébio de Queiros), que estabeleceu

® ESPINOLA, Eduardo. Sistema do Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p. 9-13.
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medidas para a repressao do trafico de africanos no Império, passou pelas Leis
n° 2.040, de 28 de Setembro de 1871 (Lei do Ventre Livre), e n® 3.270, de 28
de setembro de 1885 (Lei dos Sexagenarios), as quais, respectivamente,
declararam livres os filhos de escravas que nascerem desde a data da Lei e
libertou os escravos com mais de 60 anos, e findou-se com a Lei 3.353, de 13

de maio de 1888 (Lei Aurea), que declarou extinta a escraviddo no Brasil.

Mas com o desenvolvimento da economia capitalista, com o combate
ao trabalho escravo e com a utilizacdo do trabalho livre remunerado surgiram
algumas leis para regulamentar a prestacdo de trabalho livre no territério
brasileiro. Assim, no Brasil, 0 quadro referente ao trabalho livre registra, em
1830, a Lei de 13 de setembro regulando o contrato por escrito sobre prestacdo
de servicos feitos por brasileiros ou estrangeiros dentro ou fora do Império, a
Lei n° 108, de 11 de outubro de 1837 regulando os contratos de locacdo de
servicos dos colonos, e, datando de 1850, o Codigo Comercial. Portanto,
datam do século XIX as primeiras leis que tinham por objetivo prescrever

direitos e deveres as partes das relacdes de trabalho livre.

A Lei de 13 de setembro de 1830, que regulou o contrato por escrito
sobre prestacéo de servicos feitos por brasileiro ou estrangeiro dentro ou fora
do Império, prescrevia poucos direitos ao prestador de servicos, porém muitos
deveres, inclusive havia a previsdo de o trabalhador, evadindo-se ao
cumprimento do contrato, ser reconduzido preso e obrigado a prestar o

trabalho a que se obrigou (artigo 5°).

O gque se observa com clareza é que a mentalidade da época ainda
estava centrada na relacdo de trabalho néo livre, escravagista. Distinguiam-se
apenas os trabalhadores livres dos trabalhadores escravos. E mesmo aos
trabalhadores livres era dispensado tratamento que os reduzia a condicao de
trabalhador néo livre, sendo este mesmo o proposito previsto no artigo 5° da
Lei de 13 de setembro de 1830. Nao havia a distingdo entre trabalho
subordinado e trabalho autbnomo, até mesmo porque esta discussdo nem

sequer tinha sido iniciada na Italia, berco da teoria da subordinacao juridica.

Octavio Bueno Magano afirma que a edicao da Lei de 13 de setembro

13



de 1830 esta ligada a convencao celebrada entre Brasil e Inglaterra, em 23 de
novembro de 1826, na qual se estipulou que a partir de trés anos apds as
ratificacbes do ajuste, o tréfico de escravos passaria a ser pirataria, o que
tornou necessaria a regulamentacéao juridica do trabalho livre no Brasil a partir
de 1830. Assim, a Lei de 13 de Setembro de 1830 foi o instrumento juridico que
regulou o contrato por escrito sobre prestacao de servigos feitos por brasileiro

ou estrangeiro dentro ou fora do Império.*

Por outro lado, ainda que a mentalidade da época fosse do trabalho
escravo, nao ha como negar que estas leis revelaram também um forte apego
a doutrina da autonomia da vontade, pois as partes das relacdes de trabalho
tinham ampla liberdade para regulamentar as condicdes em que o trabalho
deveria ser prestado. As partes das relacbes de trabalho livre tinham ampla

autonomia na estipulacao das regras aplicadas a relacao.

Mas o que se procurava proteger com o reconhecimento da autonomia
da vontade né&o era a igualdade formal entre os sujeitos da relacéo de trabalho,
tampouco a capacidade de o trabalhador exigir direitos, de negociar melhores
condicBes de trabalho. O objetivo destas normas era a protecao da propriedade
e nao a do trabalhador. Assim, ao se reconhecer as partes uma autonomia na
celebracdo do contrato, conferia-se uma enganosa situacdo de liberdade, na
qual o trabalhador por livre vontade concordava com a condi¢cdo de sujeicdo
gque estava submetido. Portanto, o surgimento destas leis prescrevendo regras
sobre a prestacdo de trabalho se deu principalmente no intuito de proteger a
propriedade privada, a autonomia da vontade e o contrato, elementos chaves

para o sistema capitalista.

Neste aspecto, a natureza contratual da relacao juridica de trabalho
fica evidente desde as primeiras normativas sobre a prestacdo de trabalho no
territorio brasileiro. Apenas por meio do contrato € que seria possivel defender
que as condicbes degradantes impostas aos trabalhadores somente seriam
possiveis por livre deliberagdo do trabalhador, que expressamente com elas

concordava. Neste sentido, trabalhar seria uma opc¢do do trabalhador e n&o

* MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho: direito individual do trabalho, 4.
ed., v. 2. Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 38.
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uma imposicao.

Apoés a edicdo da Lei 13, de setembro de 1830, da Lei n°. 108, de 11
de outubro de 1837, e do Cdodigo Comercial de 1850 que regulamentava a
locacdo mercantil, outras leis foram editadas pelo Império com vistas a
regulamentagéo do trabalho livre no territério brasileiro. Duas principais devem
ser citadas, a primeira a Lei n°® 601, de 18 de setembro de 1850, conhecida
como a Lei de Terras, disp6s sobre as terras devolutas do Império, e a
segunda o Decreto n. 2.827, de 15 de marco de 1879, que dispbds sobre o

modo como deveria ser feito o contrato de locagdo de servigos.

Neste sentido, ao analisar como se deu a transi¢cdo do trabalho escravo
para o trabalho livre no Brasil, a partir de meados do século XIX, Wilson Ramos
Filho ensina que, antes mesmo da abolicdo do trabalho escravo, o Império
havia estabelecido duas leis que condicionariam o futuro mercado do trabalho
livre, a primeira de 1850, que regulamentou a titulacdo das terras ocupadas e
garantiu a posse e a propriedade com base no sistema de sesmarias, alijando
do acesso a terra trabalhadores escravos, que rumando para as cidades
passaram a compor o primeiro exército de reserva brasileiro, e a segunda de
1879, que, regulamentando a relacdo de trabalho no regime de colonato e
parceria agricola, garantiu ao proprietario da terra o direito de romper
unilateralmente e sem motivacdo o contrato de producdo, bem dentro do

espirito capitalista.’

Octavio Bueno Magano ensina que em 1879, quando as correntes
migratérias europeias ja constituiam solucdo bem sucedida para suprir as
necessidades de mao-de-obra nas lavouras de café, foi promulgado o Decreto
n. 2.827, o qual revelava a preocupacao em dar maior protecédo ao trabalhador
estrangeiro e que revogou expressamente as Leis de 13 de setembro de 1830
e de 11 de outubro de 1837.°

Posteriormente, o Decreto n°® 213, de 22 de fevereiro de 1890 revogou

o Decreto n° 2827/1879 e todas as disposicOes exorbitantes do direito comum

> RAMOS FILHO, Wilson. Direito capitalista do trabalho: histéria, mitos e perspectivas no
Brasil. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 36-37.
® MAGANO, op. cit., 1993, p. 39.
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relativas aos contratos de locacéo de servigco agricola, conferindo aos poderes
de cada um dos Estados Federados competéncia para regular juridicamente as
relagbes entre o locador e o locatario no respectivo territorio. Com isso,
persistia apenas a locacdo de servicos e a empreitada, ambas reguladas pelo
Caodigo Comercial de 1850. Como se observa, até fins do século XIX, a
legislacdo brasileira ndo fazia distingbes entre o trabalho subordinado e o
trabalho autonomo.

Seguindo na analise historica da regulamentacéo juridica das relacdes
de trabalho no Brasil, Alice Monteiro de Barros explica que a condicdo do
trabalhador s6 foi melhorar no periodo compreendido entre a ultima década do
século XIX e a Revolucdo de 1930, quando surgem alguns diplomas
legislativos de maior relevancia, que sédo: uma lei sobre sindicalizacdo dos
profissionais da agricultura de 1903; uma lei sobre sindicalizagdo dos
trabalhadores urbanos de 1907; o Cddigo Civil de 1916, com o capitulo sobre a
locacdo de servicos, regulamentando a prestacdo de servicos de
trabalhadores; uma lei sobre acidente de trabalho de 1919; a Lei ElI6i Chaves,
de 1923, disciplinando a estabilidade no emprego conferida aos ferroviarios
gue contassem 10 ou mais anos de servico junto ao mesmo empregador,
instituto mais tarde estendido a outras categorias; e a criagcdo do Ministério do
Trabalho, em 1930’.

Ha que se ressaltar, contudo, que nas trés primeiras décadas do século
XX o empresariado brasileiro ainda dispunha de ampla liberdade para
disciplinar a tomada da forca de trabalho. Ainda que o Cdédigo Civil de 1916 (Lei
n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916) regulasse a locagc&o de servigcos nos artigos
1.216 a 1.236, ndo havia no Cdadigo nenhuma limitacdo ao tempo em que o
trabalhador poderia ficar a disposicdo do locador dos servicos. A tonica dada
pelo Cédigo de 1916 girava em torno da protecdo a propriedade privada e da

autonomia privada e nao dos direitos sociais.

Neste sentido, Wilson Ramos Filho assevera que, nas trés primeiras

décadas do século XX, a relacdo trabalhista era regulamentada basicamente

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
55-56.
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pelos préprios empresarios, e que o Estado se fazia presente nestas relacdes
tanto reprimindo as tentativas de revolta em face do exercicio do poder patronal
guanto organizando a sociedade para que a economia capitalista funcionasse

no interesse das classes dominantes®.

Passo adiante, ja no contexto da crise do capitalismo, em 1929, surge,
no Brasil, um conjunto normativo de ambito geral estabelecendo direitos e
obrigacdes as partes do contrato de trabalho. Como exemplo, a conquista do
direito as férias (Decretos Legislativos n° 4.982/1925 e 17.496/1926), a
regulamentagéo da jornada de trabalho dos menores (Cédigo de Menores, de
12 de outubro de 1927), a regulamentacao da jornada de trabalho de diversas
categorias, limitando-a em oito horas diarias, como a dos trabalhadores no
comércio (Decreto n° 21.186/1932), o reconhecimento pelo Estado do poder
normativo negocial dos sindicados (Decreto n° 21.175, de 21 de marco de
1932), a criacdo das Juntas de Conciliagdo e Julgamento (Decreto n® 22.132,
de 25 de novembro de 1932), a criacdo da Justica do Trabalho pela
Constituicdo de 1934, vinculada ao Poder Executivo (artigo 122) e sua
regulamentacao infraconstitucional (Decreto-Lei n°® 1.237/1939). Estes avancos
nao foram suficientes para retirar a natureza contratual da relagcdo de emprego
e diferencia-la substancialmente de outras formas de trabalho livre, tampouco

anular a autonomia privada das partes, embora aqui ja mitigada.

Com a Carta Constitucional de 1934, alguns direitos dos trabalhadores
foram constitucionalizados, entre eles, o salario minimo, o trabalho diario ndo
excedente de oito horas, reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos casos previstos
em lei, o repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos, férias anuais
remuneradas, indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa, O
reconhecimento das convencdes coletivas de trabalho, dentre outros (artigo
121, §1°, “@” a ", §2°). A Carta de 1937 nédo trouxe muitas inovacfes. Em
comum a estas duas Constituicdes, tem-se que o tratamento dos direitos dos
trabalhadores era dado no titulo que tratava da ordem econdémica. O que se
observa na parabola historica € que a regulamentacdo do trabalho era vista

como um problema de ordem econdémica e ndo um problema de ordem social.

® RAMOS FILHO, op. cit., p. 49.
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Decorreu que dessa avalanche de intervencgdes legislativas culminou a
edicdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, através do Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943. Ocorre que a CLT incorporou em seu texto os
mesmos objetivos estampados nas regras que lhe antecederam. Assim, a
legislacdo do trabalho insculpida na CLT tinha como objetivo a protecdo da
propriedade privada, da autonomia da vontade das partes contratantes e do
contrato, 0s mesmos objetivos insculpidos no Codigo Civil de 1916, elementos

chaves para o sistema capitalista.

Chegado a este ponto da andlise, é preciso pontuar algumas
observacbes. As primeiras regras juridicas a regulamentar as relacdes de
trabalho no Brasil trataram o fendmeno juridico em questdo sem apontar
diferencas substanciais entre as diversas modalidades de prestar trabalho livre.
N&o se falava em trabalho subordinado ou em trabalho autbnomo, apenas em
trabalho livre. Nem sequer pairava na mentalidade da época expressdes como
empregado e empregador. Ou se era um trabalhador n&do livre ou um
trabalhador livre, e a estes se aplicavam uma Unica legislacdo, além dos

costumes da época.

Ademais, as relacdes de trabalho livre se caracterizavam pela
heterodirecdo da prestacéo de trabalho. Mesmo o trabalhador livre ndo fugia de
ser um trabalhador obrigado a cumprir ordens. Ora, mas se a subordinacgéao foi
interpretada como a heterodirecdo da prestacéo de trabalho, e se o trabalho
livre se caracterizava pela heterodirecdo da prestacéo de trabalho, tem-se que
o trabalho livre era também um trabalho subordinado. E se as regras juridicas
contidas no Cadigo Civil de 1916 sobre locacao de servigcos sofreram influéncia
ou tiveram origem de algumas leis do Império e de algumas normativas
republicanas sobre o trabalho livre, tem-se que o Codigo Civil de 1916 também

prescreveu regras sobre trabalho subordinado.

Foi com a Consolidacdo das Leis do Trabalho que legislacdo brasileira
passou a distinguir trabalho subordinado de trabalho autbnomo ao adotar como
marco distintivo a teoria da subordinagcdo do direito italiano, tornando-se o
discurso dominante entre os juristas que se ocuparam em estudar as relacdes

de trabalho, criando-se a dicotomia trabalho subordinado versus trabalho
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autbnomo.

Porém, devemos ressaltar que o mero fato de haver uma previsao legal
diferenciando a relacéo de emprego das demais relacfes de trabalho com base
na teoria da subordinacdo nao conduz a concluséo de que nas demais relagdes

de trabalho ndo haveria a subordinacao juridica do trabalhador.

Ndo se nega, contudo, que a relacdo de emprego objeto de
regulamentacéo pelo Direito do Trabalho possui caracteristicas préprias que a
diferenciam das relagbes de trabalho regulamentadas pelo Direito Civil, mas

certamente esta diferenca ndo esta na subordinacéo juridica do trabalhador.

Dito isto, passaremos a andlise das relacdes juridicas, em especial das
relacdes juridicas de natureza obrigacional, para identificar com precisdo a
diferenca entre a relacdo de emprego e o trabalho autbnomo, uma vez que
uma relacdo de trabalho é, antes de tudo, uma relacdo juridica de natureza
obrigacional, um vinculo entre pessoas do qual decorrem direitos (poderes) e
deveres resultantes da incidéncia da norma juridica sobre o fato juridico que

Ihe deu origem.
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3 RELACAO JURIDICA OBRIGACIONAL

3.1 Consideracodes iniciais

A importancia do estudo da relacgéo juridica de natureza obrigacional se
da em razéo do fato de as relacfes de trabalho lato sensu, incluindo a relacéo
de emprego, constituirem formas de relacdes juridicas obrigacionais das quais
resultam direitos e deveres aos sujeitos participes e até mesmo face ao Estado.
Com efeito, as relacbes de trabalho em sua generalidade sao relacdes juridicas

de natureza obrigacional.

O estudo da relacao juridica obrigacional, mais especificamente dos
elementos que a compde, da sua estrutura, e do contetdo que ela encerra, nos
revelara que a diferenca entre a relagdo de emprego e as demais relacdes de
trabalho n&do esta na presenca ou na auséncia da subordinacao juridica de um
dos sujeitos, uma vez que encontramos subordinacdo em todas as relacfes

juridicas obrigacionais.

A relacao juridica pode ser definida como toda relacdo social que, pela
sua relevancia, € valorada (licita ou ilicita), qualificada (neg6cio juridico) e
disciplinada (efeitos previstos pelo ordenamento juridico) pelo Direito. Portanto,
toda relacdo social que é valorada, qualificada e disciplinada pelo Direito torna-
se, por isso mesmo, uma relacéo juridica. Passa a ser juridica no momento em
gue a regra juridica a descreve de forma abstrata e hipotética, fazendo com

gue o ordenamento atue sobre a relacao caso ela ocorra.

Francisco Amaral ensina que a relacao juridica é uma categoria propria
do direito privado, embora usada largamente no direito publico, e tem como
principal fonte a experiéncia juridica privada, o conjunto das relacbes cujo
conteudo (poderes e deveres) é determinado pela autonomia das partes,
experiéncia que consiste em relacdes sociais de que 0s sujeitos participam e
que sao disciplinadas pelo Direito, sendo que a incidéncia da norma transforma
esta relagdo em um vinculo juridico que se traduz em uma situacéo de poder e

outra de dever ou de sujei¢do, e a norma juridica que incide € a manifestacédo
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de poder do Estado ou dos sujeitos no exercicio da autonomia conferida pelo

sistema legal®.

Amaral observa que o conceito de relacdo juridica, embora sendo
nocdo antiga, com antecedentes no direito romano e no direito candnico
medieval, alcou a condicdo de conceito basico do sistema juridico com a
pandectistica alem&, sendo introduzido por Savigny que a considerava como
toda relacdo de pessoa a pessoa determinada por uma regra de direito que
confere a cada sujeito um dominio onde sua vontade reina independente de
qualguer vontade estranha. Amaral afirma que com os juristas do século XIX,
que viam o direito como expressao da vida social e das relagbes que a
constitui, a relacao juridica sofre uma dupla e complexa evolucdo, um processo
de extensdo na tentativa de aplicar este conceito aos demais ramos juridicos, e
um processo de precisao, citando como exemplo os conceitos dados por
Ihering, que identificava a relacdo juridica com o direito subjetivo e por
consequéncia todo o direito seria ao mesmo tempo uma relacéo juridica, e por
Perlingieri, que consagra a opinido de que a relacdo juridica seria o vinculo
entre situacdes subjetivas, devendo ser vista como regulamento de

interesses™®.

Francisco Amaral ensina também que quando se configuram relacdes
decorrentes de fatos juridicos nao tipicos, isto €, ndo previstos no ordenamento
juridico, fala-se em relacbes de fato para significar aquelas situacdes
desprovidas de uma estrutura juridica definida, mas que tém importancia e
significado para o direito, citando como exemplo a sociedade de fato e as

relacbes contratuais de fato™.

Em regra, as relacfes juridicas séo relacbes sociais que, em vista da
importancia que tém para a vida em sociedade, e dado os reflexos que geram
nao s para os sujeitos que dela participam diretamente, mas também para

terceiros alheios a relacdo, sdo disciplinadas pelo Direito e, assim, ao

ocorreram na realidade, sofrem a incidéncia da norma juridica que as

® AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 160-161.
1% 1bid., p. 159-171.
" Ibid., p. 161.
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transforma em vinculos juridicos traduzidos em uma situacdo de direitos e

deveres para os sujeitos da relacéo.

Pietro Perlingieri, neste sentido, observa que toda relacdo social
transformada em juridica tem sempre um fato gerador que pode ser um fato
humano ou natural e que é valorado, qualificado e disciplinado pelo Direito,
sendo que qualquer fato humano ou natural que receba uma valoracao (licito
ou ilicito), uma qualificacéo (ato juridico em sentido estrito ou negdécio juridico)
e uma disciplina (efeitos que o ordenamento juridico imputa ao fato) no ambito
do ordenamento juridico é um fato juridico, um fato que por si s6 tem relevancia
para o Direito. Assim, para o autor, o fato juridico pode ser definido como
qualquer evento que seja idéneo, segundo o ordenamento, a ter relevancia
juridica, sendo que a regra descreve de forma abstrata e hipotética um fato que
se ocorrido concretamente faz com que o ordenamento atue sobre ele. Para o
jurista, o fato concreto constitui entdo o ponto de confluéncia entre a norma e o

seu tornar-se realidade: é o modo no qual o ordenamento se atua®?.

Em sintese, a relacao juridica € uma relacao social que se transforma
em uma relacdo juridica em virtude da incidéncia da norma juridica que valora
(trabalho licito ou ilicito), qualifica (contrato individual de trabalho ou outro tipo
qualquer como o contrato de prestacdo de servicos) e disciplina (direitos e
deveres correlatos aos sujeitos da relacdo) a relagcdo que se estabelece na
sociedade.

Dentre as relacdes juridicas com contetdo patrimonial encontramos as

relacdes juridicas obrigacionais e as rela¢des juridicas reais.

Silvio Rodrigues explica que enquanto no direito real encontramos uma
relacdo entre pessoa e coisa, no direito obrigacional a relagdo se estabelece
entre duas pessoas. Assevera que o direito real, ligando a coisa ao seu titular,
permite que este a busque onde quer que se encontre e nas maos de quem
guer que injustamente a detenha, a fim de exercer sobre ela o direito de

sequela, faculdade do titular do direito real de perseguir a coisa até encontra-la

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil constitucional. Trad.
de Maria Cristina Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 89-90.
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e que decorre do fato de ser o direito real oponivel erga omnes, isto €, a
qualquer pessoa. Pondera que o Direito das Obrigacdes cuida dos direitos
pessoais, isto €, do vinculo ligando um sujeito ativo (credor) a um sujeito
passivo (devedor) por forca do qual o primeiro pode exigir do segundo o
fornecimento de uma prestacao consistente em dar, fazer ou nédo fazer alguma

coisal®,

Préprias séo as licdes de Pietro Perlingieri para quem a contraposicéo
das situacdes patrimoniais em situacdes reais e obrigacionais vai perdendo os
seus precisos confins. Explica primeiro que a nogéo de situacéo real deriva da
relagdo ndo so de dependéncia, mas também de ineréncia entre o direito e seu
objeto, entre a situacdo e a coisa, sendo aquela gravada sobre uma res. A
situacao creditéria, ndo tendo uma relacdo de ineréncia ou de imanéncia com
uma res, se realiza mediante o adimplemento e o alcance do resultado. Para o
autor, a caracteristica saliente € o comportamento devido: a prestacdo. Assim,
a situacao dita real normalmente dispensa a intervencdo por parte de um
terceiro para o alcance do resultado util para o titular. Na situacdo dita
creditéria o interesse a favor do titular se realiza exclusivamente mediante a
atividade, o comportamento do sujeito obrigado. Caracteristica Unica e
essencial do direito de crédito € a intermediacdo mediante a prestacao,
intermediacdo que, quando esta presente nas situacfes reais, assume um
papel complementar. Estas observacdes levaram a considerar a presenca de
um dever genérico como caracteristica da situacdo real. Ao direito dito real
contrapor-se-ia uma posicao de dever por parte da generalidade dos sujeitos, e
na situacdo dita creditéria somente um sujeito, o devedor, seria titular da
obrigacdo de comportamento devido. Pondera que a ideia de que ao direito real
contrapor-se-ia uma posicao de dever por parte da generalidade dos sujeitos e
de que na situacdo dita creditéria somente um sujeito, o devedor, seria titular
da obrigacdo de comportamento devido ndo responde a disciplina de todas as
situagdes ditas reais. Conforme explica, existem situagdes mistas que tém
carater tipico e tradicional dos direitos reais e das rela¢cdes obrigacionais, como

ocorre nas situacdes reais de gozo, que ao lado do dever genérico por parte de

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral das obrigacées. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
07-08.
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terceiros, existe também uma relacdo entre um centro de interesses (usufruto)
e outro centro de interesses ja individuado (nu-propriedade). Na relagdo de
usufruto estdo presentes obrigacdes especificas, comportamentos tais que
impossibilitam que estas situacdes se esgotem na perspectiva tdo somente do

dever genérico™.

A relacdo juridica de natureza obrigacional € a denominacdo dada ao
vinculo estabelecido entre sujeitos do qual decorre uma situacdo de direitos e

deveres para cada uma das partes.

Com relacdo ao adjetivo obrigacional, a palavra obrigacdo pode tanto
designar o dever juridico patrimonial (obrigagcdo stricto sensu) como pode ser
usada para designar a relacdo juridica da qual decorrem as obrigacdes
deveres. Neste sentido, Caio Mario da Silva Pereira assevera que parte da
doutrina tem focado a obrigacdo sob um viés dinamico, representativa de uma
relacdo juridica obrigacional composta por um conjunto de direitos, faculdades,

poderes, dnus e deveres das partes™®.

Assim, a relacao juridica obrigacional designa toda e qualquer relacao
juridica entre dois sujeitos da qual decorre uma obrigacdo cujo objeto € uma
prestacdo. Portanto, as relacdes de trabalho lato sensu, da qual a relacao de
emprego é uma espécie, sdo exemplos de relacbes juridicas obrigacionais,
pois do vinculo entre os sujeitos decorre a obrigacdo cujo objeto é a prestacao

devida pelo sujeito passivo, o trabalhador.

Orlando Gomes ensina que a obrigacdo pertence a categoria das
relac@es juridicas de natureza pessoal, sendo a obrigacdo um vinculo juridico
em virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em
proveito de outra. Pondera o autor que a afirmagdo de que a obrigacao
constitui um vinculo juridico ndo é redundante, pois serve para distingui-la de

outras relagdes que ndo configuram sujeicdo de direito como, por exemplo, 0s

Y PERLINGIERI, op. cit., p. 202-205.
> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 22. ed., volume Il (teoria geral
das obrigacdes). Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 05.
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deveres puramente morais™®.

Orlando Gomes afirma ainda que a obrigacdo estrutura-se entre dois
sujeitos, o ativo e o passivo, para que um deles satisfaca certa prestacdo em
proveito do outro. Ensina o autor que a subordinacdo do interesse de alguém
ao de outrem é manifestada sob a forma de correspondéncia a uma pretensao

determinadal’.

Neste sentido, César Fiuza elenca algumas definicbes de obrigacdo
formuladas pela doutrina moderna. Cita a definicAo dada pelos franceses
Robert Joseph Pothier, para quem obrigacdo é o vinculo de direito que nos
subordina a respeito de outrem a dar-lhe alguma coisa ou a fazer ou nao fazer
algo, e Aubry et Rau, para quem obrigacédo é a necessidade juridica por forca
da qual uma pessoa fica subordinada em relacdo a outra a dar, fazer ou néo
fazer alguma coisa. Dentre os doutrinadores patrios, cita a definicdo de
Lacerda de Almeida, para quem a obrigacdo é o vinculo juridico pelo qual

alguém esté adstrito a dar, fazer ou néo fazer alguma coisa®®.

Fica claro assim que a ideia de subordinacdo de um dos sujeitos da
relacdo juridica obrigacional ndo se restringe apenas as relacdes juridicas
obrigacionais de trabalho, e em especial a relacdo de emprego, mas se
estende a toda e qualquer relacdo juridica enquanto obrigacdo. Assim, a
subordinacéo juridica é inerente a toda e qualquer relacédo juridica de trabalho
e ndo apenas a relacdo de emprego, e por esta razdo ndo pode ser utilizada
para diferenciar a relagdo de emprego das demais relacdes de trabalho. A
subordinacdo juridica representa apenas os deveres do sujeito passivo em

relacdo ao sujeito ativo.

A subordinacdo de um dos sujeitos é uma consequéncia natural em
uma relacado juridica obrigacional. Nao sendo a subordinacéo juridica o que
diferencia a relacdo de emprego das relagcbes de trabalho autbnomo, a

diferenca deve ser buscada em outro aspecto. Desta forma, se a diferenca

' GOMES, Orlando. Obrigacdes. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 15.

17 .
Ibid., p. 20-29.

® FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 14. ed. revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 287-290.
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entre o trabalho subordinado e o trabalho auténomo néo esta no requisito da
subordinacgéo juridica, é necessario ingressar no estudo das relagdes juridicas

de natureza obrigacional para identificar qual é a diferenca relevante entre elas.
3.2 Elementos da relacédo juridica obrigacional

Vamos analisar a questao sob duplo enfoque, primeiro considerando
obrigagdo como o dever juridico patrimonial, e segundo considerando
obrigacdo como relagdo juridica. Trata-se, entretanto, de duas abordagens

diferentes do mesmo fendmeno juridico.

Sob o enfoque da obrigacdo como dever juridico, a obrigagcdo stricto

sensu apresenta alguns elementos constitutivos.

E certo que a obrigacdo estrutura-se pelo vinculo entre pessoas.
Assim, o elemento subjetivo seriam o0s sujeitos que dela participam, sendo
denominados de sujeito ativo e sujeito passivo da relacdo. O sujeito ativo
ocupa a situacado de credor na relagdo, e 0 sujeito passivo a situacdo de
devedor na relacdo. Também € verdade que a obrigacdo envolve uma
prestacdo do sujeito passivo, que pode ser um dar, fazer ou ndo fazer algo. A
prestacdo envolvida € o objeto da obrigacdo. O vinculo juridico que liga o
credor e o devedor é outro elemento da obrigacéo.

Silvio Rodrigues afirma que os elementos constitutivos da obrigacéo
sdo o vinculo juridico, as partes na relacdo obrigatoria e a prestacdo. Quanto
ao vinculo ensina que compreende a divida e a responsabilidade. A divida
consiste no dever que incumbe ao sujeito passivo de prestar aquilo a que se
comprometeu, e a responsabilidade € representada pela prerrogativa conferida
ao credor de proceder a execuc¢ao do patriménio do devedor para satisfacdo do
seu crédito em casos de inadimpléncia. As partes seriam 0s sujeitos ativo

(credor) e passivo (devedor). A prestacao consiste em dar, fazer ou nao fazer'®.

Sob o enfoque da obrigagdo como relacdo juridica obrigacional, os

elementos que a integram sdo 0s sujeitos que dela participam e que sdo o

Y RODRIGUES, op. cit., p. 04-07.
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sujeito ativo e 0 sujeito passivo e 0 objeto visado pelas partes, que se divide
em imediato e mediato. Quanto ao vinculo, ele faz parte do proprio conceito de
relacao juridica obrigacional.

Roberto Senise Lisboa afirma que os elementos da relacao juridica séo
0S sujeitos ativo e passivo (elemento subjetivo da relacao juridica) e os objetos
imediato - operagdo, 0 ato ou 0 negocio juridico considerado em si mesmo e
que se constitui em meio para obter a necessidade ou utilidade visada - e

mediato - bem da vida (elemento objetivo da relac&o juridica)®.

Carlos Alberto da Mota Pinto afirma que toda relacdo juridica existe
entre sujeitos e incide normalmente sobre um objeto, sendo originada por um
fato juridico e sua efetivacdo pode fazer-se mediante recurso a providéncias
coercitivas, pois a relacao juridica é dotada de garantia. Para o autor, a relacao
juridica é o vinculo entre sujeitos sendo integrada por direitos subjetivos e
potestativos e por deveres juridicos ou sujeicdes, constituindo o contetdo da

relacdo juridica®.

Ja Orlando Gomes afirma que os elementos da relagéo juridica séo o
sujeito, o objeto e o fato propulsor. Afirma que em toda relacéo juridica ha pelo
menos um sujeito, pois ndo ha direito sem sujeito, embora alerta para o fato de
que esta questdo ndo € pacifica na doutrina. Para o autor o objeto € o bem no
qual incide o poder do sujeito, ou a prestacdo, sendo que tudo o que
representa uma utilidade para a pessoa pode ser objeto de direito, ndo
somente as coisas, mas também as a¢bes humanas (prestacbes), e o fato
propulsor é o acontecimento, dependendo ou ndo da vontade humana, a que a

lei atribui funcéo de criar, modificar ou extinguir direitos®.

s

Pietro Perlingieri entende que na relacdo juridica a relacdo € entre
situacOes subjetivas e ndo necessariamente entre dois sujeitos. Cita como

exemplo o caso frequente dos titulos de crédito a ordem, que voltam, através

2 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil, v. 1: teoria geral do direito civil. 5. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 151-152.

2L PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do direito civil. Coimbra: Coimbra, 2005, p.
178.

?2 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 18. ed. atualizacdo e notas de Humberto
Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 100-101.
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do endosso, ao emitente, caso em que o devedor (0 emitente) e o credor (0
endossante) sdo0 o0 mesmo sujeito. Para o autor, pode até mesmo existir
hipoteses de relacdo sem sujeitos determinados ou individuados. Assim, o
sujeito seria um elemento externo a relacdo, pois a ligacdo essencial € entre

centros de interesses?.

Entretanto, em uma relacdo de trabalho a presenca de dois sujeitos
distintos é necesséria, ndo podendo existir relagcdes de trabalho que sejam
tuteladas pelo ordenamento juridico sem a presenca de dois sujeitos. Ainda
gue se afirme que a pessoalidade seja apenas em relagéo ao trabalhador e que
0 empregador seja a empresa (artigo 2° da CLT), ainda assim exige-se a

presenca destes dois sujeitos de direitos na relacao juridica de trabalho.

Especificamente em relacdo ao objeto, embora n&o existam
divergéncias significativas, alguns apontamentos se fazem necessarios para
evitarmos omissdes. Em regra, os juristas costumam identifica-lo como sendo
tanto o objeto da relacdo juridica obrigacional quanto do direito subjetivo,
subdividindo-o em objeto imediato — comportamento do sujeito passivo — e
mediato — as coisas sobre que incide tal comportamento. Neste sentido

1* e Orlando Gomes?®. Isto se d& em razdo da

argumenta Francisco Amara
divisdo dos direitos subjetivos em extrapatrimoniais e patrimoniais, sendo estes
subdivididos em direitos reais e obrigacionais. Assim, o objeto da obrigacao é

também, por consequéncia logica, o objeto do direito subjetivo.

Para os objetivos deste trabalho, importante € que saibamos que as
relacbes de trabalho sempre envolvem duas pessoas em torno de um objeto,

gue € a prestacao de trabalho humano, a atividade humana em si considerada.

Deve-se dar especial atencéo ao objeto da relagdo de emprego, pois é
ele, em certa medida, que ira nos revelar a primeira grande diferenca entre o
trabalhador empregado e o trabalhador auténomo, que como ja foi dito nédo
reside na presenca da subordinacdo juridica do trabalhador em face do

tomador do trabalho.

3 PERLINGIERI, op. cit, p. 114-115.
> AMARAL, op. cit., p. 307-308.
*® GOMES, op. cit., 2002, p. 100-101.
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3.3 Conteudo da relagéo juridica obrigacional

Para Francisco Amaral, o conteudo da relacdo juridica significa o
conjunto de poderes e deveres que se configuram na relacdo juridica e
representa o comportamento juridico das pessoas que intervém na relacao,
traduzindo-se em situagdes de poder (ativas) e de dever (passivas), sendo as
primeiras normalmente de exercicio voluntario por seu respectivo titular e as
segundas de exercicio obrigatdrio ou necessario. Para o jurista, o poder juridico
existe quando o Direito atribui a uma pessoa a possibilidade de exigir, por um
ato de sua vontade, determinado comportamento de outra ou de outras
pessoas, ou de impor certas consequéncias, e por suas peculiaridades esse
poder pode apresentar-se como direito subjetivo, pretensao, direito potestativo
e faculdade juridica®®. Ressalta ainda Amaral que a situacéo juridica consiste
no conjunto de direitos e deveres atribuidos pelo direito objetivo a uma pessoa,
em determinadas circunstancias, sendo que o conceito de situacdo juridica é
inseparavel do de relacao juridica, que se pode também definir como o vinculo

entre duas situacdes juridicas correlatas®’.

Estes poderes e deveres podem apresentar-se na forma de direitos
subjetivos e potestativos, e como a todo direito subjetivo corresponde um dever
juridico, e a todo direito potestativo corresponde uma sujei¢cdo, o contetudo
basico de uma relacéo juridica sdo os direitos subjetivos e potestativos e 0s
deveres juridicos e as sujei¢cdes correlatas. O sujeito ativo da relacéo € o titular
do poder juridico e € quem pode exigir a realizacdo da prestacao, e 0 sujeito
passivo € quem tem o dever juridico e a quem é dirigida a vontade do primeiro.
Integram também o conteldo da relacao juridica as faculdades juridicas e os

onus.

Este conjunto de poderes e deveres atribuidos pelo direito objetivo a
uma pessoa revela a situacdo juridica que uma pessoa assume em
determinadas relagbes juridicas. Assim, em qualquer relacdo juridica, o0s

sujeitos da relacdo tém poderes e deveres reciprocos, do que resulta que ha

6 AMARAL, op. cit., p. 172.
" Ibid., p. 203-204.
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sempre um sujeito passivo que esta em situacao de subordinacédo juridica em

relacdo ao sujeito ativo, titular do direito.

Portanto, os direitos subjetivos e potestativos e os deveres juridicos e
as sujeicdes integram o conteudo basico da relacdo juridica, e este contetdo
revela o comportamento juridico das pessoas que intervém na relacao.
Também integram o contetdo da relacédo juridica as faculdades e os 6nus, pois
fazem parte do conceito geral de situacdo juridica. Dito isto, vamos analisar,

em todos 0s seus aspectos, estes poderes e deveres.

3.3.1 O direito subjetivo

E o poder que a ordem juridica confere a alguém de agir ou de exigir
de outrem determinado comportamento. Denomina-se subjetivo por ser
exclusivo do respectivo titular e constitui-se em um poder de atuacdo
juridicamente reconhecido e limitado pelo direito objetivo. Situa-se no ambito da
autonomia privada e significa a situacdo que alguém se acha de poder agir

livremente em uma determinada esfera de acdo permitida pelo direito objetivo.

O direito subjetivo é assim expressdo da liberdade, o poder de agir
conferido a uma pessoa para realizar seus interesses nos limites da lei,
constituindo, com seu respectivo titular, o sujeito de direito. O titular do direito

subjetivo € denominado sujeito de direito, que é a pessoa a quem a ordem

juridica assegura a faculdade de agir.

André Franco Montoro ensina que o direito subjetivo comporta dois
tipos de relacédo: um vinculo sujeito-objeto; e um vinculo entre o sujeito ativo e
0 sujeito passivo. Estes dois sujeitos sdo os sujeitos do direito e em razdo da
presenca de ambos a relacdo juridica é intersubjetiva, pois € da esséncia do
direito a relacdo entre pessoas. Assim, para Montoro, toda relacdo supde o
sujeito ativo, titular do direito, a pessoa que pode exigir a prestagéo, e o sujeito
passivo, que é a pessoa obrigada a realizar a prestacéo. O sujeito passivo tem
o dever juridico de observar determinada conduta, sendo caracteristica do

dever juridico a sua exigibilidade por parte do sujeito ativo. Divide o dever
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juridico (obrigacdo em sentido geral) em obrigacfes civis (obrigacbes em

sentido estrito) e demais obrigacdes juridicas?.

E necessario ressaltar que a existéncia do direito subjetivo ndo é
pacifica na doutrina, pois parcela da mais notavel proeminéncia no assunto
nega a propria existéncia do direito subjetivo, como é o caso de Leon Duguit e

Hans Kelsen.

Caio Mario da Silva Pereira contrapde-se aos argumentos lancados por
Duguit e Kelsen, aduzindo que n&o conseguem estes juristas abstrair-se da
existéncia de um aspecto individual do juridico. O autor assevera que a defesa
do direito subjetivo ndo é forcosamente a expressdo de extremado
individualismo, pois o direito subjetivo ndo é expressao ilimitada do poder
individual. Apés analisar as duas definicbes classicas de direito subjetivo, a
primeira formulada por Windscheid que enxerga o direito subjetivo em funcao
do elemento volitivo, sendo o direito subjetivo o poder de acdo assegurado pela
ordem juridica, e a segunda formulada por Ihering que desloca o foca da
vontade para a finalidade prética, para a utilidade, o interesse, sendo o direito
subjetivo o interesse juridicamente protegido, Caio Mario mostra-se adepto das
teorias mistas que advogam ser o direito subjetivo a expressdo de uma vontade
e traduz um poder querer que nao se realiza no vazio, Sendo para perseguir um
resultado ou visando a realizacdo de um interesse, sendo que na propria nogao
de querer ha uma finalidade. Aduz que tanto a vontade como a finalidade estédo
sempre presentes na configuracdo do direito subjetivo e a férmula que os
conjuga podera dizer que o direito subjetivo € um poder da vontade para a
satisfacdo dos interesses humanos em conformidade com a norma juridica.
Finaliza seu pensamento ressaltando que o direito subjetivo traduz a ideia de
uma relacdo juridica que se constroi com um sentido de bilateralidade,
suscetivel de expressdo na formula poder-dever: poder do titular do direito

exigivel de outrem; dever de alguém para com o titular do direito.*

* MONTORO, André Franco. Introducdo & ciéncia do direito. 22. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1994, p. 454-459.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 23. ed., volume 1 (introducéo ao
direito civil: teoria geral do direito civil). Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 25-30.
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Montoro também faz objecdes as teorias que negam a existéncia do
direito subjetivo, tanto & doutrina objetiva ou realista de Duguit quanto a
normativista de Kelsen. Apos analisar as teorias da vontade e do interesse,
formuladas por Windscheid e Ihering, respectivamente, e as mistas formuladas
por diversos juristas, como Jellinek, Saleilles e Michoud, conclui seu
pensamento afirmando que ha sempre nos direitos subjetivos elementos que
sdo comuns a todos. Para o autor o direito subjetivo € sempre uma relacdo de
dependéncia de um objeto (bem ou atividade) a uma pessoa, relacdo esta
reconhecida pela ordem juridica e que confere ao titular ou representantes

prerrogativas de agir em relacdo a esse objeto®.

Orlando Gomes explica que a discussao em torno do direito subjetivo
culminou com a ideia de que existem unicamente situacdes juridicas em que se
encontram as pessoas, ativa ou passivamente, em razao de que ou podem
exigir alguma coisa ou devem presta-la, conforme a lei, sendo que o direito

subjetivo seria uma simples projecéo do direito objetivo®..

Entretanto, a corrente doutrinaria que defende a existéncia do direito

subjetivo € a posicao majoritaria na doutrina.

Pietro Perlingieri ensina que se contrapbem tradicionalmente duas
definicbes de direito subjetivo, a primeira como poder da vontade e a segunda
como interesse protegido, e que a definicdo corrente salda os dois aspectos,
sendo o direito subjetivo o poder reconhecido pelo ordenamento a um sujeito
para a realizacdo de um interesse proprio do sujeito. Adverte, contudo, que o
interesse nao é tutelado pelo ordenamento para que seja finalizado em si
mesmo, pois o perfil mais significativo é constituido pela obrigacdo do sujeito
titular do direito subjetivo de exercé-lo de modo a ndo causar danos
excepcionais a outros sujeitos. Adverte ainda que o interesse, na maior parte
das hipodteses, faz nascer uma situacao subjetiva complexa, composta tanto de
poderes quanto de deveres, obrigagbes, 6nus. Aduz que o direito subjetivo
encontra limites no ordenamento, e o que existe é um interesse juridicamente

tutelado e limitado. O ndo exercicio e o exercicio segundo modalidades

% MONTORO, op. cit., p. 437-448.
¥ GOMES, op. cit., 2002, p.110-111.
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diversas daquelas que derivam da funcdo da situacdo juridica devem ser

considerados abusos.*?

Do que foi exposto podemos compreender o direito subjetivo como o
poder que a ordem juridica confere a alguém de agir ou de exigir de outrem
determinado comportamento, e denomina-se subjetivo por ser exclusivo do
respectivo titular e constitui-se em um poder de atuacdo juridicamente

reconhecido e limitado pelo direito objetivo.

Encontramos na CLT a mais ampla diversidade de poderes conferidos
ao empregador em relacdo ao empregado, poderes que conferem ao
empregador o poder de agir ou de exigir do empregado determinado

comportamento, poderes que revelam direitos subjetivos.

O poder de dar ordens é um exemplo de direito subjetivo cuja
titularidade é do empregador. Correlato a este poder esta o dever de o
empregado executar as ordens dadas pelo seu empregador. Neste sentido, nos
termos da CLT, “Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposicdo especial expressamente consignada” (artigo 4°). O
poder de o empregador exigir do empregado que a duracéo normal do trabalho

seja acrescida de horas suplementares mediante acordo escrito € outro

exemplo de direito subjetivo de titularidade do empregador (artigo 61, §1°).

Ha direitos subjetivos cuja titularidade é do empregado. Neste sentido,
nos termos da CLT, “Na falta de estipulacdo do salario ou ndo havendo prova
sobre a importancia ajustada, o empregado tera direito a perceber salario igual
ao daquela que, na mesma empresa, fizer servico equivalente ou do que for
habitualmente pago para servico semelhante” (artigo 460). Ademais, “Sendo
idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, na mesma localidade, corresponderd igual salario, sem distincdo
de sexo, nacionalidade ou idade” (artigo 461). Por fim, “Trabalho de igual valor,

para os fins deste Capitulo, serad o que for feito com igual produtividade e com

%2 PERLINGIERI, op. cit, p. 120-123.
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a mesma perfeicdo técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servi¢o

nao for superior a 2 (dois) anos” (artigo 461, § 1°).

A Constituicdo da Republica consagra, em seu artigo 7°, uma gama
extensa de direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros la nao
previstos, mas que visem a melhoria de sua condic¢ao social. O rol do artigo 7°

da Constituicdo ndo € taxativo, mas exemplificativo.

Todos estes direitos sdo exemplos de direitos subjetivos que decorrem
da relacdo juridica de emprego e deles decorrem poderes de agir ou de exigir

de outrem determinado comportamento.

3.3.2 Faculdade juridica

S&o0 os poderes de agir contidos no direito subjetivo e dele dependem
diretamente, ndo existindo de forma autbnoma. Embora sejam faculdades
inerentes ao direito subjetivo, a exemplo das faculdades de usar, gozar e dispor
da coisa que tem o proprietario, nada impede de constituirem direitos
subjetivos independentes, como nos casos dos direitos reais limitados previstos
no artigo 1.225, 1V, V e VI do Cadigo Civil.

Na relacdo de emprego podemos citar como exemplo de faculdade
juridica a determinacdo do empregador para que o respectivo empregado
reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de
funcdo de confianga (artigo 468, 8§ uUnico). Esta determinacdo normalmente n&o
€ dada pelo empregador, mas sim por aqueles empregados que exercem cargo

de gestdo na empresa.

3.3.3 O dever juridico

E certo que a todo direito subjetivo corresponde um dever juridico, o
qgue significa que correlata a ideia do direito subjetivo define-se a de dever
juridico, um dependendo do outro, e havendo na relagéo juridica dois lados, um
positivo e outro negativo, ha de haver igualmente dois sujeitos, um ativo que
tem o poder juridico e que pode exigir a realizacdo, e outro passivo que tem o
dever juridico e a quem é dirigida a vontade do primeiro. Assim, o dever juridico

€ o comportamento devido pelo sujeito passivo da relacéo.
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Neste sentido, Carlos Alberto da Mota Pinto explica que ao direito
subjetivo contrap8e-lhe o dever juridico da contraparte, um dever de fazer ou
de ndo fazer. Para o autor, o dever juridico é a necessidade de (ou a
vinculagcéo) realizar o comportamento a que tem o direito o titular ativo da

relacdo juridica®.

No mesmo sentido, Caio Mario da Silva Pereira afirma que correlata a
ideia do direito subjetivo define-se ainda a do dever juridico, pois a definicdo do
poder juridico ndo esta completa sem a correspondéncia de um dever. Assim,
para o jurista, direito e dever se completam, pois havendo na relagdo juridica
dois lados, um positivo e outro negativo, ha igualmente uma dualidade de
sujeitos, um ativo e outro passivo, o primeiro com o poder juridico e o segundo
com o dever juridico, aquele com o poder de exigir a realizacdo, este a quem é
dirigida a vontade, o sujeito ativo com a faculdade de reclamar o comando
normativo, o sujeito passivo o que sofre a imposi¢cdo da norma. Desta maneira
se fecha, para o jurista, o pensamento juridico, afirmando que o sujeito ativo
procede contra o sujeito passivo, mas nao tem senhoria sobre ele; o sujeito
ativo polariza o poder sobre a coisa, mas nao se dirige conta ela; o sujeito
passivo suporta a determinacdo do direito objetivo, para prestar ao sujeito

ativo>*,

André Franco Montoro ensina que ao conceito de sujeito passivo ligam-
se as nocdes de dever juridico e de prestacdo, que constituem importantes
categorias juridicas. Pondera o jurista que o sujeito passivo tem o dever juridico
de observar determinada conduta, que pode consistir em um ato ou uma
abstencdo. Para o autor, a caracteristica propria do dever juridico que o
distingue do dever moral € o fato de que o dever juridico se caracteriza por sua
exigibilidade ou poder de exigir do sujeito ativo. Diante do obrigado por um
dever moral ndo ha outra pessoa que pode exigir-lhe o cumprimento, mas
diante do obrigado por um dever juridico existe um sujeito que pode exigir o
cumprimento da obrigacdo. Assim, para o autor, tem-se a correlacado entre
direito subjetivo e dever juridico, sendo que a expressao dever juridico

corresponde a obrigagéo juridica, em sentido amplo, que compreende tanto as

* PINTO, op. cit., p. 182.
% PEREIRA, op. cit., 2010, p. 36.
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obrigagdes civis (obrigagdes em sentido estrito a que se refere o “direito das
obrigag¢des” regulado pelos artigos 863 a 1.571 do Codigo Civil e que vinculam
uma pessoa a outra atraveés das declara¢gdes de vontade e da lei) e as demais

obrigacdes®.

Francisco Amaral afirma que ao direito subjetivo contrapde-se o dever
juridico, situacOes passivas caracterizadas pela necessidade de o devedor
observar certo comportamento (positivo ou negativo) compativel com o
interesse do titular do direito subjetivo. O dever juridico é a necessidade de se
observar certo comportamento. O ndo cumprimento do dever enseja a
responsabilidade civil e a consequente obrigacédo de reparar o dano, casa
exista. Adverte para o fato de que o dever ndo se confunde com o 6nus, pois
no primeiro caso o comportamento do agente é necessario para satisfazer
interesse do titular do direito subjetivo, enquanto no 6nus o interesse é do

préprio agente®.

Na relacdo empregaticia, correlatos aos direitos subjetivos do
empregador, h4 muitos deveres exigidos dos empregados. O inverso também é

verdadeiro.

O salario é um direito do empregado. A este direito do empregado
(salario) contrapde-se o dever de o empregador efetuar o pagamento do
salario, quando houver sido estipulado por més, o mais tardar, até o quinto dia
atil do més subsequente ao vencido (artigo 459, § 1°). Ainda, “Ao empregador &
vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo quando
este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo”
(artigo 462). Isto €, o empregador tem o dever de efetuar o pagamento sem
descontos, salvo quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei
ou de contrato coletivo, ou “Em caso de dano causado pelo empregado, o
desconto sera licito, desde que esta possibilidade tenha sido acordada ou na

ocorréncia de dolo do empregado” (artigo 462, § 1°).

¥ MONTORO, op. cit., p. 458-459.
% AMARAL, op. cit., p. 199-200.
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O aviso prévio € um direito tanto do empregador quanto do empregado.
A este direito correspondem alguns deveres, que quando ndo cumpridos
ensejam sancfes. A Constituicdo da Republica garante o aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos
da lei (artigo 7°, XXI). A Lei em referéncia € a Lei 12.506/2011, que prescreve
que 0 aviso prévio serd concedido na proporcdo de 30 (trinta) dias aos
empregados que contem até 1 (um) ano de servico na mesma empresa,
acrescido de 3 (trés) dias por ano de servi¢co prestado ha mesma empresa, até
o maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias
(artigo 1°, § unico). A CLT prescreve que a falta do aviso prévio por parte do
empregador da ao empregado o direito aos salarios correspondentes ao prazo
do aviso, garantida sempre a integracdo desse periodo no seu tempo de
servico, e a falta de aviso prévio por parte do empregado da ao empregador o
direito de descontar os salarios correspondentes ao prazo respectivo (artigo
487, 88 1° e 2°).

O controle da jornada pelo empregador é outro exemplo de dever
juridico que compete ao empregador. A CLT prescreve que o horéario do
trabalho do empregado constard de quadro e serd afixado em lugar bem
visivel, devendo ser discriminativo no caso de ndo ser o horario Gnico para
todos os empregados de uma mesma secéo, e para 0s estabelecimentos de
mais de dez trabalhadores ser& obrigatdria anotacdo da hora de entrada e de
saida, em registro manual, mecanico ou eletrbnico, conforme instrucbes a
serem expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver registro do
periodo de repouso, e se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o
horario dos empregados constara, explicitamente, de ficha ou papeleta em seu
poder (artigo 74, 88 1°, 2° e 3°).

3.3.4 Onus

E o comportamento que se espera de um sujeito com a finalidade de
satisfazer o interesse do proprio sujeito, como no caso do 6nus da prova na
relacéo juridica processual. A diferenga do dnus em relagéo ao dever juridico é
gue neste o comportamento do sujeito se faz necessario para satisfazer o

interesse de outro sujeito.
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O O6nus é assim o comportamento necessario para satisfacdo de um
interesse do proprio sujeito que a lei ndo impde, mas apenas faculta,

respondendo o sujeito pelas consequéncias de sua inércia.

O Tribunal Superior do Trabalho, em relacdo ao dever de o
empregador controlar a jornada do empregado, pacificou entendimento no
sentido de que é 6nus do empregador que conta com mais de 10 empregados
o registro da jornada de trabalho, na forma do artigo 74, 8 2°, da CLT, sendo
gque a nao apresentacdo injustificada dos controles de frequéncia gera
presuncdo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario (Sumula n° 338, | do TST).

Em relacdo ao empregado, seu salario pode ser composto nao sé pela
importancia fixa estipulada, mas também por comissdes, percentagens,
gratificacBes ajustadas, diarias para viagens e abonos pagos pelo empregador
(artigo 457, 8§ 1°). Em relag&o as comissdes, estas normalmente sdo pactuadas
em relacdo as vendas realizadas pelo empregado. Assim, € 6nus do
trabalhador se empenhar para realizar uma quantidade maior de vendas e,

consequentemente, ganhar um salario maior.

3.3.5 O direito potestativo

Também representa uma situacédo subjetiva de poder amparado pela
ordem juridica. Porém, ndo se relaciona com uma prestacéo de outrem, sendo
a um mero estado de sujeicdo. Seu titular pode, ao exercé-lo, constituir,
modificar ou extinguir uma situacao subjetiva, interferindo na esfera juridica de

outro sujeito, este impossibilitado de evitar, em termos juridicos, seu exercicio.

Orlando Gomes, citando Chiovenda, aduz que os direitos potestativos
consistem no poder do titular de influir na situacao juridica de outrem sem que
este possa ou deva fazer algo sendo se sujeitar, como no caso em que 0O
empregador dispensa o empregado, situacdes em que o titular do direito, por

declaragéo unilateral de vontade, cria modifica ou extingue situag&o juridica em
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que outros sdo diretamente interessados. Explica ainda que o direito

potestativo n&o é direito subjetivo por |he faltar a correlata obrigacdo®”.

Para Pietro Perlingieri o direito potestativo representa uma situacéo
subjetiva cujo titular pode, ao exercé-lo, unilateralmente constituir, modificar ou
extinguir uma situacao subjetiva, apesar de isso implicar uma interferéncia na
esfera juridica de outro sujeito, este impossibilitado de evitar, em termos
juridicos, o exercicio do poder. Explica o autor que a doutrina do direito
potestativo teve o mérito de evidenciar as situacdes em que 0 sujeito € titular
de um poder ou direito que, se exercido, produz efeitos tanto na esfera juridica
de quem o exerce quanto na de outros sujeitos que nada podem fazer para

neutraliza-lo®e.

Para Caio Mario da Silva Pereira os direitos potestativos caracterizam-
se pela formula poder-sujeicdo, pois ndo ha nada que o titular da sujeicédo
possa ou deva fazer, pois ndo ha um dever, mas apenas a submissao a

manifestacdo unilateral do titular do direito®.

Ja para Carlos Alberto da Mota Pinto, os direitos potestativos sao
poderes juridicos de, por um ato livre de vontade, sé de per si ou integrado por
uma deciséo judicial, produzir efeitos juridicos que inelutavelmente se imp&em
a contraparte, esta sujeita as consequéncias juridicas do exercicio do direito
pelo seu titular. O autor divide os direitos potestativos em constitutivos,

modificativos ou extintivos, consoante o efeito juridico que tendem a produzir®.

Portanto, o direito potestativo, assim como o direito subjetivo,
representa uma situacdo subjetiva de poder amparado pela ordem juridica,
porém nao se relaciona com uma prestacao de outrem, mas com um mero
estado de sujeicdo, pois seu titular pode, mediante ato de vontade, constituir,
modificar ou extinguir uma situacao subjetiva, interferindo na esfera juridica de
outro sujeito que esta impossibilitado de evitar, em termos juridicos, o exercicio

deste poder.

¥ GOMES, op. cit., 2002, p. 118-119.
%8 PERLINGIERI, op. cit., p. 123-125.
¥ PEREIRA, op. cit., 2010, p. 30

O PINTO, op. cit., p. 183-186.
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A dispensa sem justa causa do empregado por ato do empregador,
também chamada de dispensa sem justa causa, e 0 pedido de demissédo do
empregado sdo exemplos de exercicio de direito potestativo.

Outro exemplo de direito potestativo na relacdo de emprego é o abono
de férias. Prescreve a CLT que “E facultado ao empregado converter 1/3 (um
terco) do periodo de férias a que tiver direito em abono pecuniario, no valor da

remuneracao que lhe seria devida nos dias correspondentes” (artigo 143).

3.3.6 Sujeicao juridica

E o correlato ao direito potestativo e representa um estado de mera
sujeicdo ao exercicio do direito potestativo de outrem. Aquele que esta
sujeitado juridicamente nada pode fazer para impedir que o titular do direito

potestativo interfira na sua esfera juridica mediante o exercicio deste poder.

Neste sentido, Carlos Alberto da Mota Pinto argumenta no sentido de
qgue correlatos aos direitos potestativos surgem sujei¢des, situacdo inelutavel
em que esta constituido o sujeito da relacdo nao titular do direito de suportar na
sua esfera juridica as consequéncias constitutivas, modificativas ou extintivas
do exercicio do direito pelo titular. Aqui o sujeito ndo titular esta exposto
necessariamente a producdo dos resultados do exercicio do direito

potestativo.**

Francisco Amaral afirma que o direito potestativo distingue-se do direito
subjetivo, pois a este se contrapfe um dever, 0 que ndo ocorre com aquele,
espécie de poder juridico a que ndo corresponde um dever, mas sim uma
sujeicdo, entendendo-se como tal a necessidade de alguém suportar os efeitos
do exercicio do direito potestativo*?.

Pietro Perlingieri lembra que a atribuicdo de um direito potestativo a um
sujeito que deve ter uma razdo justificadora que mereca tutela e nesta

perspectiva reconhece-se a legitima existéncia de um poder discricional e

“Lbid., p. 185-186.
“2 AMARAL, op. cit., p. 201.
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verificam-se uma ou mais situacdes de sujeicdo a este poder e aos seus

efeitos™.
3.4 Consideracdes finais

A importancia do estudo da relacao juridica de natureza obrigacional e
dos elementos que a compde se da em razdo do fato de as relagdes de
trabalho sdo também relacGes juridicas obrigacionais das quais resultam
direitos e deveres aos sujeitos participes destas relacdes e até mesmo face ao
Estado.

As relacdes de trabalho, modalidades de relacdes juridicas, sé&o
vinculos entre sujeitos em torno de um determinado objeto imediato que é o
trabalho humano, a atividade humana em si considerada. O conteddo destas
relacbes de trabalho encerra igualmente direitos subjetivos e potestativos,

deveres e sujei¢des, além de 6nus para as partes.

A teoria da subordinacdo juridica ndo serve para diferenciar a relacédo
de emprego das demais relagcBes de trabalho. Isto porque em todas as relacdes
de trabalho, incluindo por obvio a relacdo de emprego, existe certa
subordinagéo do sujeito passivo em relagdao ao sujeito ativo da relacdo. O que
muda é que na relacdo de emprego a subordinacdo atinge seu grau mais

elevado em comparacédo as demais relacdes de trabalho.

Assim, necessario agora ingressar no estudo das relacdes de trabalho,
em especial da relacdo de emprego e da relacdo de trabalho autbnomo, para
identificar qual a diferenca crucial entre o empregado e o trabalhador

autébnomo.

“3 PERLINGIERI, op. cit., p. 123-125.
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4 RELACOES DE TRABALHO LATO SENSU

4.1 Consideracdes iniciais

Ha muitas formas de relacdo juridica nas quais o trabalho humano
pode ser o objeto do acordo de vontades através do qual um sujeito se obriga a
prestar trabalho com finalidades diversas. Assim, a expressao “relacdes de
trabalho lato sensu” designa todas as relagBes juridicas obrigacionais que
geram para uma das partes o dever de prestar trabalho. Portanto, a relacéo
juridica de trabalho é o género do qual a relacdo de emprego e a relacao de

trabalho autbnomo séo espécies.

Neste universo, é enorme a dificuldade em diferenciar a relacdo de
emprego das relacdes de trabalho autdonomo, e, quando se analisa uma
realidade pratica, esta dificuldade se agiganta, havendo situacdes em que nao

se pode definir com clareza se a relacao juridica € de emprego ou nao.

Cita-se como exemplo o contrato de representacdo comercial regido
pela Lei 4.886/1965, com as alteracdes da Lei 8.420/1992, em comparacao
com o empregado vendedor externo, cujas regras encontram-se insculpidas na

CLT e em algumas leis esparsas.

A subordinacéo juridica € o critério utilizado para distinguir a relacdo de
emprego das relacdes de trabalho autbnomo. Ocorre que ndo € a subordinagao
juridica que faz da relacdo empregaticia um universo distinto das relac6es de
trabalho autbnomo, pois esta presente em todas as relacfes juridicas de

trabalho, ainda que em um grau minimo.

Assim, passamos ao estudo das relacfes de trabalho em espécie, em
especial da relacdo de trabalho auténomo e da relacdo de trabalho
subordinado, para que possamos identificar com maior precisdo qual a

diferenca crucial entre a relacdo de emprego e o trabalho autbnomo.
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4.2 Trabalhadores autbnomos

O trabalhador autbnomo é aquele que, ao prestar seu trabalho, néo
recebe a protecdo das regras de Direito do Trabalho por lhe faltar, segundo a
unanimidade da doutrina patria, a caracteristica da subordinacdo juridica.
Normalmente a relacdo juridica da qual fazem parte € regulada pelo Direito
Civil, mas em alguns casos especiais, como o0 dos profissionais liberais, &

regulada por legislacéo especial.

A CLT nao faz nenhuma referéncia ao conceito de trabalhador
autbnomo, tampouco o legislador do Cdédigo Civil teve a preocupacdo de
conceituar este trabalhador. H4 no artigo 593 do Cddigo Civil apenas a
referéncia de que “A prestacdo de servico, que nao estiver sujeita as leis
trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas disposi¢cdes deste Capitulo.” Por
outro lado, a Lei 8.212/1991, em seu artigo 12, V, h, conceitua o trabalhador
autbnomo como sendo “a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade
econbmica de natureza urbana, com fins lucrativos ou ndo”, conceito que
merece ser complementado para incluir o trabalhador autbnomo que exerce

sua atividade no meio rural.

Luciano Martinez afirma que autonomia indica um estado segundo o
qual o préprio trabalhador estabelece as regras para o oferecimento de seu
servico. O trabalhador dotado de autonomia é quem estabelece a regra de
prestacado do servico, e a ela submete o tomador na medida das necessidades
deste. E o trabalhador quem define o tempo e 0 modo da execucéo daquilo que
lhe foi contratado. E se esse autbnomo tem sua atividade reconhecida por lei
diz-se existente a figura do trabalhador auténomo profissional liberal**. Afirma
ainda que sob a denominacgao genérica “prestacao de servigos” o Caédigo Civil
de 2002 (artigos 593 a 609) cuida de toda espécie de trabalho licito que néo
esteja sujeito a legislacdo trabalhista ou alguma legislacdo especial, como

exemplo os trabalhadores autbnomos em geral®.

*“ MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 138.
*® bid., p. 171.
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Alice Monteiro de Barros sustenta que o trabalho auténomo é realizado
sem o0 pressuposto da subordinacdo juridica e em razéo disto esta fora da
égide do Direito do Trabalho. Aduz que no trabalhado autbnomo o prestador de
servicos atua como patrdo de si mesmo, sem submissdo aos poderes de
comando do empregador e, portanto, ndo esta inserido no circulo diretivo e
disciplinar de uma organizagdo empresarial, conservando sua liberdade de
iniciativa, competindo-lhe gerir sua propria atividade e suportar 0s riscos

advindos*®.

Sérgio Pinto Martins afirma que o trabalhador autbnomo ndo esta
sujeito ao poder diretivo do empregador e por isso pode exercer livremente sua
atividade, no momento em que desejar e de acordo com sua conveniéncia, nao
sendo assim um trabalhador subordinado como o0 empregado. Assevera que 0
autbnomo assume o0s riscos da sua atividade enquanto os riscos da atividade

na relacdo de emprego s&o do empregador®’.

Mauricio Godinho Delgado também concorda que no trabalhado
autdbnomo falta a subordinacéo juridica, e ressalta que em alguns casos pode
até mesmo faltar a pessoalidade na prestacdo dos servicos, 0 que €
impensavel em termos de relacdo de emprego. Aduz que a autonomia € um
conceito antitético ao de subordinacédo, pois enquanto esta traduz a situacdo do
trabalhador que acolhe a direcdo empresarial no tocante ao modo de
concretizacao dos servigos, aquela traduz a nocao de que o proprio prestador é
gue estabelece e concretiza a forma de realizacdo dos servigcos que pactuou

prestar®,

Eduardo Milléo Baracat pondera que a autonomia que descaracteriza o
trabalho subordinado € o da iniciativa do empreendimento, ou seja, o autbnomo
€ o trabalhador que organiza o préprio empreendimento e por isto corre o risco
de este empreendimento ter lucro ou prejuizo. Cita o exemplo dos médicos
empregados em hospitais, trabalhadores altamente qualificados e que néo

recebem ordens diretas da direcdo do hospital, pois possuem autonomia na

“° BARROS, op. cit., p. 173.

*" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 151-157.

*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2013,
p. 338-340.
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conducdo do servico, mas nao possuem autonomia na realizacdo do

empreendimento®.

Luisa Riva Sanseverino aponta alguns elementos para distinguir o
trabalho subordinado do trabalho auténomo. Afirma que o critério distintivo que
mais se adota € o seguinte: na relacao de trabalho subordinado o trabalhador
coloca a disposicdo da outra parte a propria atividade fisica e intelectual; na
relacdo de trabalho autbnomo o trabalhador promete um resultado, que deve
se obter com a realizagéo da obra®. Pondera que para distinguir na pratica o
trabalho subordinado do autbnomo deve-se considerar o aspecto volitivo das
partes, isto €, deve-se verificar qual teria sido a intencdo das partes e, no
particular, se o objeto do contrato foi a promessa de pura e simples atividade

ou mesmo a promessa de um resultado®'.

Agrupando os principais argumentos lancados pela doutrina patria para
caracterizar o trabalhador autbnomo, tem-se que: 1) no trabalho autbnomo o
trabalhador estabelece as regras para o oferecimento de seu servigo; 2) no
trabalho autbnomo ndo ha submissdo ao poder diretivo do empregador e,
portanto, o trabalhador autbnomo conserva sua liberdade de iniciativa,
competindo-lhe gerir sua prépria atividade e suportar os riscos advindos, isto é,
trabalha sem subordinacéo; 3) ndo se exige a pessoalidade na prestacdo dos

servigos do trabalhador autbnomo.

Percebe-se que o discurso doutrinario entoa o coro no sentido de que
no trabalho autbnomo falta o requisito da subordinacéo juridica, sendo este o
fato que o diferencia da relagéo de emprego.

Porém, a tese aqui defendida € de que ndo é na presenca ou na
auséncia da subordinacdo juridica que encontraremos a diferenca entre o

trabalhador autbnomo e o trabalhador subordinado.

49 BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003,
p. 159-161.

0 SANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de Direito do Trabalho. Trad. Elson Guimardes
Gottschalk. S&o Paulo: LTr, 1976, p. 45.

*! Ibid., p. 55-56.
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Note-se, inclusive, que muitos dos ditos trabalhadores autbnomos que
ocupam o polo passivo das relacdes juridicas de trabalho no capitalismo séo
titulares de poucos direitos e apresentam uma enorme carga de deveres e
estados de sujeicdo, figurando como verdadeiros sujeitos sem poder na relacao

juridica de trabalho da qual fazem parte.

Cita-se como exemplo o contrato de representacdo comercial regido
pela Lei 4.886/1965, com as alteraces da Lei 8.420/1992, cuja relagéo juridica
obrigacional decorrente tem por objeto, em relacdo ao sujeito passivo, uma
prestacdo de fazer, a préopria atividade humana de representacdo comercial
dos produtos do representado, relacdo de representacdo comercial da qual
decorrem direitos e deveres para as partes em virtude da incidéncia da regra

juridica, relagdo que também subordina o sujeito passivo ao sujeito ativo.

N&o sendo a subordinacéo juridica que faz da relagcdo empregaticia um
universo distinto das relacdes de trabalho auténomo, € necessario buscar na
relagdo de emprego a caracteristica crucial que a diferencia do trabalho

autbnomo.

4.3 Trabalhadores empregados

4.3.1 Consideracdes iniciais

7

A relacdo de emprego é a principal forma de trabalho no modo de
producado capitalista. Sua existéncia conduziu a ciéncia juridica a elaborar um
ramo especifico do Direito, com principios e regras de aplicacao restrita a esta
espécie de relacdo de trabalho. E na modernidade a mais importante relacéo
social de trabalho disciplinada pelo Direito, a que ensejou 0 maior numero de
regras juridicas, e, por ocupar a centralidade no modo de producéo capitalista,

a que mais ganhou destaque na doutrina.

A relagcdo de emprego é a relacdo juridica de trabalho que se
estabelece entre o empregado (sujeito passivo) e o empregador (sujeito ativo)
e se caracteriza por ser um trabalho prestado com pessoalidade, continuidade
ou nado eventualidade, onerosidade e subordinacao juridica. Tem como fonte o

contrato individual do trabalho.
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Sobre a natureza contratual da relacdo de emprego, Aldacy Rachid
Coutinho aduz que quanto mais desenvolvido o sistema econdémico, maior a
importancia do contrato como regramento e disciplina para juridicizar as
operacdes econdmicas de circulacdo de riquezas, ante o valor ideologico que
exprime a organizacdo da sociedade a partir de um suposto e possivel
consenso na apropriagdo e exploracdo do trabalho alheio. Assevera que o
contrato permite que a apropriacao do trabalho se dé sempre num espectro de
liberdade, mediante o qual a exploracdo do trabalho pelo capital vem na sua
funcdo de mascaramento. Pondera, entretanto, que do puro contratualismo
passou-se ao contratualismo mitigado, dirigido, regulamentado, estabelecido
em uma tipicidade legal, com reconhecimento de uma autonomia apenas

relativa na manifestacao volitiva®2.

Aldacy Rachid Coutinho afirma ainda que, ao assegurar aos sujeitos a
possibilidade de regular suas acbes ou permitir que determinem as regras do
comportamento através da vontade e do consenso, a ordem normativa sob o
discurso da liberdade juridica permitiu mascarar o liberalismo econémico sob o
disfarce juridico e acarretou uma nova forma dissimulada de exploracdo dos
mais fracos economicamente a que o Direito do Trabalho se op6s. Pondera
que o Direito do Trabalho é a revelacdo em si de uma nova concepcao do
contrato, sustentada na autonomia privada, mediante a qual a condi¢ao social e
econdmica das pessoas envolvidas o dimensiona para uma postura juridica
promotora de uma igualdade, recusando a vontade como elemento nuclear e

substituindo-a pela supremacia do interesse publico®?.

Neste sentido, o Direito do Trabalho representa uma limitacdo imposta
aos excessos da liberdade contratual juridico-formal no campo das relacdes de

°2 COUTINHO, Aldacy Rachid. Direito do Trabalho: a passagem de um regime despético para
um regime hegemoénico. In: Aldacy Rachid Coutinho; Celio Horst Waldraff (coordenadores);
Adayde Santos Cecone [et al.] (colaboradores). Direito do trabalho & direito processual do
trabalho: (temas atuais). Jurué: Curitiba, 2006, p. 11-20.

¥ COUTINHO, Aldacy Rachid. Funcéo social do contrato individual de trabalho. In: Aldacy
Rachid Coutinho; José Affonso Dallegrave Neto; Luiz Eduardo Gunther (coordenadores).
Transformacdes do Direito do Trabalho. Jurué: Curitiba, 2000, p. 28-33.
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trabalho, uma vez que a liberdade juridico-formal de contratar constitui para o

trabalhador fonte de exploracdo™.

Paulo Roberto Ribeiro Nalin observa que entre a livre iniciativa e a
autonomia privada, existe uma relacdo de instrumentalidade, verificando-se a
protecdo constitucional da autonomia privada na medida em que a Constituicao
imp0de limites e obrigacdes ao exercicio dela, no ambito de um Estado Social
de Direito, pois a liberdade também obriga. Para o autor, a teoria do negoécio
juridico mantém a sua funcdo nas relacbes interprivadas desde que
compreendida a categoria da autonomia privada dentro de limites normativos
(axiologicos, principioldgicos e legais) e contextualizado o uso da categoria do
negocio juridico em funcado (social) do sujeito concreto. Neste sentido, propde
alcar o principio da boa-fé ao patamar de elemento de existéncia dos negocios

juridicos contemporaneos®.

Contrapondo-se a ideia de que a relacdo de emprego tem natureza
contratual, ha duas teorias que negam a natureza contratual da relacao de
emprego, e que sdo a teoria da instituicéo e a teoria da relagdo de trabalho.

Neste sentido, Amauri Mascaro Nascimento reune as correntes
doutrindrias que negam a natureza contratual do vinculo entre empregado e
empregador no que denomina de teorias anticontratualistas. Ensina que a
teoria anticontratualista nasceu na Alemanha com a teoria da relacdo de
trabalho e expandiu-se para a Italia e Franca com a teoria do institucionalismo.
A primeira, explica, sustenta que a empresa € uma comunidade de trabalho na
qual o trabalhador incorpora-se para cumprir os fins objetivados pela producéo
nacional, sendo que nessa comunidade existe uma so relacdo de trabalho em
esséncia unitaria, sem margens para a autonomia da vontade, e ndo uma soma
de particulares relagdes contratuais entre os interessados. A segunda defende

que a empresa € uma instituicdo na qual ha uma situacao estatutaria e néo

> ROMITA, Arion Saydo. Denominac&o, natureza juridica e conceito do contrato de trabalho.
In: Octavio Bueno Magano (coordenador). Curso de Direito do Trabalho: em homenagem a
Mozart Victor Russomano. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 181-186.

** NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. A boa-fé como elemento de existéncia do negdacio juridico.
Curitiba, 2003, 45 f. Trabalho apresentado como requisito parcial a promog¢do na carreira
docente a classe de professor titular do Curso de Direito, do Centro de Ciéncias Juridicas e
Sociais, da Pontificia Universidade Catélica do Parana, p. 8-10.
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contratual, onde o estatuto prevé as condi¢cdes de trabalho que sdo prestadas

sob a autoridade do empregador®®.

Ademais, os escritores sdo unanimes em afirmar que a caracteristica
principal da relacdo de emprego € a presenca da subordinacdo juridica do
empregado em relacdo ao empregador, caracteristica inexistente ao trabalho

autbnomo.

Mauricio Godinho Delgado afirma que o empregado ndo se distingue
de outros trabalhadores em virtude do conteudo da prestacéo (tipo de trabalho)
realizada, uma vez que, em principio, qualquer obrigacdo de fazer, fisica e
juridicamente possivel, pode emergir como objeto de um contrato de emprego.
Para o autor, o que distingue a relacdo de emprego, o contrato de emprego, 0
empregado, de outras figuras sociojuridicas proximas é o modo de
concretizacdo dessa obrigacdo de fazer. A prestacdo laborativa ha de se
realizar, pela pessoa fisica, pessoalmente, subordinadamente, com nao
eventualidade e sob intuito oneroso, pressupostos que se referem ao modus

operandi de realizacdo da prestacéo laborativa®’.

Octavio Bueno Magano, ao discorrer sobre o objeto da relacdo de
emprego, afirma que o contrato de trabalho ndo implica obrigacdo de dar e sim
de exercer atividade, ou seja, uma facienda necessitas. Pondera o autor que o
contrato de trabalho ndo é o Unico contrato de atividade, pois convive ao lado
do mandado, do depdsito, da empreitada, e de outros pertencentes ao mesmo
género. Citando Giuliano Mazzoni, afirma que deles se distingue por
corresponder a uma facienda necessitas, em que a atividade ndo constitui

apenas prestacéo obrigacional, mas a prestacao principal®®.

Conforme os ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento, foi com a
contribuicdo doutrinaria de Lodovico Barassi, em sua obra Il contratto di lavoro
(1901), que a teoria da subordinacéo teria surgido e se consolidado no Codigo

Civil da Italia de 1942, sendo interpretada como a heterodire¢cdo da prestagcéo

*® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 33. ed. S&o Paulo: LTr,
2007, p. 149-150.

> DELGADO, op. cit., 2013, p. 354-355.

¥ MAGANO, op. cit., 1993, p. 49.
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de trabalho ou como a alienacdo dos frutos do trabalho por quem trabalhou

para quem pagou os salarios e ficou com o produto do trabalho®.

No Brasil, a doutrina da subordinacdo juridica foi incorporada por
ocasiao da Consolidacao das Leis do Trabalho, em 1943, um ano ap0ds ter sido
incorporada pelo Codigo Civil da Italia de 1942. Tornou-se entdo o discurso
dominante entre os juristas que se ocuparam em estudar as relacdes de
trabalho, e criou-se na doutrina uma dicotomia que distinguiu a relacdo de
emprego, entendida como relacdo de trabalho subordinado, das demais
relacdes de trabalho autbnomo, onde n&o haveria subordinacéo juridica do
trabalhador.

Ocorre que a situacao de o sujeito passivo estar subordinado ao sujeito
ativo da relacdo € uma decorréncia logica e inerente a muitas outras relacdes

juridicas obrigacionais, ela ndo se restringe a relacdo de emprego.

Estar subordinado juridicamente deriva do complexo de deveres, de
obrigagOes, que o trabalhador, sujeito passivo da relacdo de emprego, deve
cumprir na relacdo juridica, e cotidianamente evidencia-se pelo dever de

obediéncia as ordens dadas pelo sujeito ativo.

A subordinacdo surge em qualquer relacao juridica obrigacional. Ela
ndo pode ser utilizada para distinguir a relacdo de emprego das demais
relacBes de trabalho. E verdade que na relacdo de emprego a subordinacéo do
sujeito passivo atinge seu grau mais elevado, pois 0 empregado encontra-se

em uma situacao juridica de auséncia de poder.

4.3.2 Elementos da relacdo de emprego

A relacdo de emprego como relacdo juridica obrigacional que é
apresenta como elementos 0s sujeitos que dela participam e que séo o0 sujeito
ativo e 0 sujeito passivo, 0 objeto visado pelas partes, que se divide em

imediato e mediato, e o fato propulsor da relacéo juridica obrigacional.

* NASCIMENTO, op. cit., 2011, p. 211-213.
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O elemento subjetivo sdo os sujeitos da relacdo, o ativo que € o
empregador e o passivo que é o empregado. O elemento objetivo é o objeto
imediato da relacdo, isto €, a prestacdo exigivel do sujeito passivo, 0
empregado. Em relacdo ao fato juridico propulsor da relacdo de emprego, é

certamente o contrato individual de trabalho.

Sobre 0s sujeitos da relacao juridica de emprego séao, utilizando-se

os termos empregados na CLT, o empregador e o empregado.

O empregador, nos termos positivados na CLT, € a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico (artigo 2°).
Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de
emprego, o0s profissionais liberais, as instituicoes de beneficéncia, as
associacfes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos, que

admitirem trabalhadores como empregados (8 1° do artigo 2°).

A CLT conceitua o empregador em relacdo ao empregado. O
empregador é quem admite trabalhadores que prestam servigcos na condicdo

de empregado, cuja definicdo é dada pelo artigo 3° da CLT.

Ao referir que o empregador € a empresa, confere-se a caracteristica
da despersonalizacdo do empregador, o que de certa forma é benéfico ao
empregado, pois com isso as alteracdes na estrutura juridica da empresa nao
afetam o contrato individual de trabalho, inclusive quando esta alteragao diz
respeito aos titulares, o que inclusive ganhou previsao legal na CLT (artigos 10
e 448).

Por fim, o empregador € também quem assume o0s riscos da atividade
econdmica, significando com isto que o empregado é aquele trabalhador que
apenas recebe uma contraprestacao pelos servigos, pois o lucro derivado do
trabalho ndo Ihe pertence, mas sim pertence ao empregador, pois é este quem
assume os riscos da atividade econOmica. Esta ultima caracteristica a doutrina
denomina alteridade e se estende aquelas relacées de emprego desenvolvidas

em atividades ndo econdmicas, pois 0S riscos nao se resumem aos riscos
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econdbmicos, mas abrangem também os riscos derivados da prestacdo do

trabalho.

Mauricio Godinho Delgado define empregador como a pessoa fisica,
juridica ou ente despersonificado que contrata a uma pessoa fisica a prestacéo
de seus servicos, efetuados com pessoalidade, onerosidade, néo
eventualidade e sob sua direcdo. Para o autor, a nocao juridica de empregador
€ essencialmente relacional a de empregado, pois existindo esta ultima figura
no vinculo laboral pactuado por um tomador de servicos, este assumira,
automaticamente, o carater de empregador na relacdo juridica. Alerta ainda
para o fato de que os enunciados do caput do artigo 2° da CLT e de seu
paragrafo primeiro serem falhos, pois o empregador ndo € a empresa, ente que
nao é sujeito de direitos na ordem juridica brasileira. Aduz o ilustre jurista que
empregador sera a pessoa fisica, juridica ou ente despersonificado titular da
empresa ou do estabelecimento. Observa também, em relacdo a figura do
empregador por equiparacdo prevista no paragrafo primeiro que, na verdade,
as entidades especificadas no referido paragrafo sdo verdadeiros
empregadores tipicos e ndo empregadores por equiparacdo ou extensao legal,
pois embora sejam entes sem fins lucrativos, esse aspecto ndo é relevante a
configuracdo do tipo legal do empregador, por ndo se constituir em seu

elemento fatico juridico especifico®.

7 BN

O empregado é o trabalhador obrigado a prestacdo do trabalho
produtivo. Nos termos do art. 3° da CLT, “Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob

a dependéncia deste e mediante salario”.

A relacdo de emprego é personalissima em relacdo ao trabalhador.
Disto resulta que somente o trabalhador contratado pode prestar o trabalho.
Isto significa que o empregado ndo pode, em regra, fazer-se substituir na

execucao do contrato por outro trabalhador alheio ao contrato.

® DELGADO, op. cit., 2013, p. 400-401.
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Ademais, ndo se aplicam as regras do Direito Civil acerca do
suprimento da incapacidade por meio da representagcdo, pois é o trabalhador
guem deve prestar o trabalho de forma pessoal.

A néo eventualidade da relagdo de emprego significa que o trabalho na
condicdo de empregado, em razdo de seu objeto, ndo se consuma em um s6
ato ou alguns poucos atos, ele se prolonga no tempo. Por isso ele é dito ndo
eventual, continuo. A relacdo entre os sujeitos € continua, pois compete ao
trabalhador a prestacdo dos servicos ligados a causa do contrato individual do

trabalho.

Por fim, a relacdo de emprego é onerosa para o empregador, pois este
deve ao empregado o pagamento do salario estipulado. A onerosidade € um
encargo bilateral proprio da relagcdo de emprego e de muitas outras espécies
de relacdo de trabalho, salvo nas relacdes juridicas em que o trabalho é
prestado gratuitamente. Por fim, o salario remunera o trabalho humano e nao
os direitos que o empregado eventualmente teria sobre os resultados do
trabalho.

O objeto da relacdo de emprego é a prestacdo devida pelo sujeito
passivo da relacdo, o empregado. A prestacdo devida pelo empregado
caracteriza uma obrigacéo de fazer, ou melhor, de prestar trabalho. Trata-se de
uma obrigacdo na qual o trabalhador se compromete a prestar trabalho,
disponibilizando sua forca de trabalho a outrem, ao empregador, que é quem

definira como e quando o empregado prestara trabalho.

O objeto da relacdo de emprego segue a mesma légica do objeto de

qualquer outra relacao juridica obrigacional.

Neste sentido, Alice Monteiro de Barros ensina que a formacéo do
contrato de trabalho, por aplicacdo analdgica do artigo 104 do Cddigo Civil de
2002, pressupOe a capacidade das partes, a licitude do objeto e o
consentimento. Aduz que a licitude do objeto refere-se a qualidade mesma da
prestacdo de servicos ou, em outras palavras, a natureza dos servicos que

constituem essa prestacdo, sendo o objeto do contrato de trabalho uma
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atividade licita, uma prestacdo de servicos que esta em consonancia com a lei,

com a ordem publica e com os bons costumes®.

Délio Maranh&o afirma, em relacdo ao objeto do contrato individual de
trabalho, que a obrigacdo de fazer assumida pelo empregado por forgca do
contrato tem por objeto a prestacdo de trabalho, e a de dar assumida pelo
empregador tem por objeto a prestacdo de salario, sendo que tais obrigacdes

devem sempre visar a um fim licito e n&o proibido®?.

Luciano Martinez pondera que a ilicitude do objeto caracteriza-se pela
relacdo de contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico.
Assevera que 0 objeto sera licito quando a prestacdo que € componente da
obrigacdo contida nos contratos de emprego estiver de acordo com o
ordenamento juridico. Relembra o autor que toda vez que as partes ajustam o
objeto do contrato precisam estar cientes de que ha condutas ou prestacées
gue sdo vedadas por lei em nome da boa convivéncia social. Aduz que sendo
ilicita a conduta ela sequer deveria ser nominada como trabalho, e diz isso
afirmando que é dificil relacionar as palavras trabalho e ilicito, uma vez que o
trabalho, como acédo plena de dignidade, jamais deveria afrontar a ordem
social, e assim, se a atividade humana foi qualificada como ilicita, ela se
distancia, por si s0, do conceito de trabalho, sendo melhor falar em atividade

ilicita ao invés de trabalho ilicito®.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk ensinam que como todo negdcio
juridico o contrato de trabalho exige para sua validade dois pressupostos, 0
primeiro é a capacidade das partes e o segundo é a idoneidade do objeto, que
deve ser licito, isto €, admitido pela ordem juridica e produzir efeitos nao
contrarios a lei. Ademais, ensinam os autores, o0 objeto ndo deve ser imoral no
sentido de ferir bons costumes. Por fim, asseveram que o objeto deve ser

possivel, sendo que a impossibilidade resulta quase sempre de proibicéo legal,

. BARROS, op. cit., p. 192-197.

®2 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 11. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Ed. da
Fundagéo Getulio Vargas, 1983, p. 42-43.

® MARTINEZ, op. cit., p. 157-160.
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e assim &, por outras palavras, impossibilidade legal®*.

Mauricio Godinho Delgado lembra que a ordem juridica somente
confere validade ao contrato que tenha objeto licito, citando o artigo 145, Il do
Cddigo Civil de 1916 e o artigo 166, Il do Cdodigo Civil de 2002. Afirma que o
Direito do Trabalho ndo destoa desse critério normativo geral. Para o jurista,
nao sera valido, pois, o contrato que tenha por objeto atividade ilicita. Esclarece
qgue o Direito do Trabalho, seus principios e regras se constituiram em direcao
a pessoa humana que realiza o trabalho na qualidade de acdo humana de
transformacdo da natureza e de agregacdo de valores a vida social, ndo
havendo como se confundir tal dinAmica com a atividade ilicita, sendo que o
participe de atividades ilicitas ndo € destinatario do Direito do Trabalho e nem o
que ele concretiza é considerado trabalho, porém mera atividade. Ressalva
porém a diferenca entre trabalho ilicito e trabalho proibido, sendo que neste
caso a ordem juridica tende a conferir efeitos justrabalhistas a prestacdo
empregaticia de trabalho proibido, também denominado de trabalho irregular,

como nos casos de trabalho prestado por menores em periodo noturno®.

Amauri Mascaro Nascimento assevera que do contrato individual de
trabalho resultam obrigacGes originarias e derivadas. A obrigacdo originaria
seria a propria prestacao de servicos pelo empregado. Aduz que no Direito do
Trabalho o contrato individual de trabalho é condicionante, pressuposto das
demais obrigacbes que dele derivam, sendo impossivel uma enumeracao
taxativa porque as formas de obrigacfes sdo criadas para a satisfacdo das
necessidades dos homens e na medida em que estas aparecem, objetivando-
se em modelos juridicos que resultam da préatica de atos ou do acontecimento
de fatos juridicos. Cita como exemplo a obrigacdo de anotacdo da carteira
profissional pelo empregador e os efeitos em beneficio do empregado, ou a
obrigacdo de o empregado cumprir as ordens de servico do superior

hierarquico®®.

® GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 164-167.

®* DELGADO, op. cit., 2013, p. 515-517.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Fundamentos do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
1970, p. 207-218.

55



Portanto, o objeto da relacdo de emprego, que € a prestacdo devida
pelo empregado, é o trabalho humano em atividades licitas e possiveis. Trata-
se de uma obrigacdo de fazer, ou melhor, de prestar trabalho. Assim, a
prestacdo devida, componente da obrigacdo assumida pelo empregado, deve

estar de acordo com o ordenamento juridico.

Ademais, do objeto da relacdo, que € a prestacdo devida pelo
empregado, distingue-se o objeto da propria prestacdo, que € a coisa devida

em que a prestacdo se especializa, o bem almejado.

Pablo Stolze Gagliano distingue do objeto imediato da obrigacéo, que é
a propria atividade do devedor satisfativa do interesse do credor e
tecnicamente denomina-se prestacdo, o objeto mediato da obrigacdo, que
segundo o autor é o objeto da prépria prestacdo, ou seja, o proprio bem da vida
posto em circulacao juridica. Para o professor de Direito Civil da UFBA, cuida-
se 0 objeto mediato da coisa em si considerada de interesse do credor. Alerta
inclusive para o fato de que nas prestacdes de fazer a distingdo entre 0 objeto
imediato e o objeto mediato é menos nitida, considerando que a propria
atividade do devedor, em si mesma considerada, ja materializa o interesse do

credor®’,

Caio Mario da Silva Pereira afirma que toda obrigacdo ha de ter um
objeto, que € a prestacdo do devedor, e que ndo se confunde com a coisa em
que a prestacdo se especializa. Ensina que o objeto da obrigacdo € uma
prestacdo e esta sempre constitui um fato humano, uma atividade do homem,

uma atuacao do sujeito passivo®.

Ocorre que na relacdo de emprego ndo ha entre o objeto da obrigacao,
que é a prestacdo devida pelo empregado consubstanciada no dever de
prestar trabalho, e o objeto da prestacdo, que é a atividade humana em si
mesma considerada consubstanciada no proprio trabalho humano, uma

distincao significativa. Embora a prestacao nao se confunda com seu objeto, na

®" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
obrigacdes, v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 57-59.
® PEREIRA, op. cit., 2009, p. 18-24
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relacdo de emprego a prestacdo tem por objeto o proprio trabalho humano e

nao uma coisa material, corpérea, em que a prestacdo se especializa.

O dever que surge para o empregado é o dever de prestar trabalho em
troca de uma retribuicdo pecuniaria. O adimplemento desta prestacdo se da
com a disponibilidade da for¢ca de trabalho pelo empregado em prol de uma

organizacao produtiva.

Portanto, o objeto da relacdo de emprego é a prestacdo devida pelo
sujeito passivo da relacdo, o empregado. O objeto da prestacdo devida € o
préprio trabalho humano, a forca de trabalho. O objeto da prestacdo devida néo
sdo os frutos que resultam da atividade humana, ndo € a obra que resulta do
trabalho humano, mas a mera atividade do sujeito e ndo o bem que dela

resulta.

Em razéo disto, o trabalhador empregado trabalha e € remunerado em
razao da disponibilidade da sua for¢a de trabalho. Isto faz com que o resultado
econdmico do trabalho prestado ndo seja apropriado pelo empregado, mas sim
pelo empregador. Decorre disto a crucial diferenca entre a relacdo de emprego
e as demais relacdes de trabalho lato sensu. A caracteristica crucial da relagdo
de emprego € o fato de o trabalhador ndo se apropriar do resultado econémico
do seu trabalho.

Ja em uma relacéo de trabalho autbnomo o objeto da prestacéo devida
sao os frutos que resultam da atividade humana. O que o sujeito passivo deve
ndo é somente a prestacdo, mas também o bem da vida que deu causa a
relacdo, algo que pode ser posto no mercado, um bem que pode ser trocado,
posto a venda, ou que se destine ao uso daquele que adquire o bem. Salienta-

se que este bem pode até mesmo ser uma prestacao de servicos.

Assim, o trabalhador autbnomo trabalha e é remunerado em relacdo ao
bem que resulta de sua atividade, e o trabalhador empregado trabalha e é
remunerado em razdo da disponibilidade da sua forca de trabalho. Desta
diferenca resulta o fato de o trabalhador empregado ndo se apropriar do

resultado econdmico do seu trabalho.
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A caracteristica crucial da relacdo de emprego é o fato de o trabalhador
ndo se apropriar do resultado econébmico do seu trabalho, caracteristica esta
que decorre diretamente do objeto da relacdo que € o dever de prestar
trabalho, cujo adimplemento ocorre com a disponibilizacdo da forca de
trabalho, com o tempo colocado a disposicdo do empregador. E o fato de o
trabalhador empregado ser remunerado em razdo da disponibilidade da sua
forca de trabalho que faz com que o resultado econdmico do trabalho prestado

nao seja apropriado pelo empregado, mas sim pelo empregador.

Na relacdo de emprego, os resultados econdmicos que se extrai do
trabalho humano, isto &, os frutos dele resultantes, constituem a causa do
contrato individual de trabalho e ndo o objeto. A remuneracdo do empregado
nao recai sobre os resultados econémicos que se extrai do trabalho prestado,

mas sobre a disponibilidade da sua forga de trabalho.

Assim, na relacdo de emprego o bem da vida almejado pelo
empregador, que é o resultado econdmico obtido com a atividade econémica
por ele desenvolvida, é somente a causa do contrato e ndo o objeto da

prestacao.

Manuel Alonso Olea, professor da Universidade de Madri, ensina que a
especial singularidade do trabalho como objeto de uma relacédo juridica
consiste em que, ndo se confundindo com a pessoa que o executa, é algo
pessoal e intimo, uma emanacao da personalidade do trabalhador. Afirma o
autor que fica claro que o interesse do empresario nao esta no trabalho em si,
como atividade, mas nos seus frutos ou resultados. Desenvolve seu
pensamento afirmando que a causa do contrato estd nos frutos, sendo o
contrato de trabalho um titulo juridico com base no qual se opera a
transferéncia de titularidade dos frutos resultantes do trabalho, e sendo o objeto
da relacéo o trabalho e néo os frutos. Finaliza seu pensamento afirmando que
€ a divisdo do trabalho que realiza a transposicao do resultado do trabalho ao

trabalho mesmo como objeto do contrato, pedindo-se através deste ao
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trabalhador uma operacédo parcial, uma atividade produtiva, uma participacéo

no processo produtivo®.

Como se nota, diferentemente de outras tantas relagdes de trabalho, o
resultado econémico do trabalho ndo é o objeto da relacdo de emprego. E por
esta razdo a relacdo de emprego assume suas caracteristicas cruciais. O
objeto da relacdo de emprego € a obrigacdo de prestar trabalho, € o proprio
trabalho humano produtivo, prestado livremente e por conta de outrem. O
objeto da relacdo de emprego recai sobre a propria atividade do sujeito
trabalhador e n&o sobre o bem que dela resulta. O objeto do contrato de
trabalho ndo séo os frutos que resultam da atividade humana, ndo é a obra que
resulta do trabalho humano. O resultado econémico do trabalho é somente a
causa do contrato individual de trabalho e ndo integra o objeto da relacéo

empregaticia.

Nas outras formas de relacdo juridica cujo fato constitutivo seja um
contrato e cujo objeto seja o trabalho humano, a atividade humana em si
mesma considerada, mas que ndo se confundem com a relacdo juridica de
emprego, os resultados econdmicos obtidos com o trabalho humano, isto €, os
frutos, integram o objeto da prestacao, e por esta razdo € sobre eles que incide

a remuneracao.

Na relacdo de emprego o objeto € o proprio trabalho humano produtivo,
prestado livremente e por conta de outrem, e ndo o resultado econémico deste
trabalho, razéo pela qual o empregado é um trabalhador alienado do resultado
econdmico do seu trabalho, pois 0 que se remunera é o préprio trabalho
humano e nao resultado econdmico deste, que é a causa do contrato individual

de trabalho e ndo o objeto.

Por estas razbes é que se deve dar especial atencdo ao objeto da
relacdo de emprego, pois € ele, em certa medida, que nos revela a crucial

diferenca entre o trabalho subordinado e o trabalho autbnomo, que néo reside

% OLEA, Manuel Alonso. Introducdo ao Direito do Trabalho. Trad. de C. A. Barata da Silva.
Porto Alegre: Editora Sulina, 1969, p. 141-144
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na presenca da subordinacao juridica do trabalhador em face do tomador do

trabalho.

Portanto, na relacédo de trabalho oriunda de um contrato individual de
trabalho o que se remunera € o proprio trabalho, e nas demais relacdes de
trabalho lato sensu o que se remunera € 0 proprio resultado econémico do
trabalho. Esta € a grande diferenca entre o trabalhador empregado e o

trabalhador autbnomo.

4.3.3 Conteudo da relacdo de emprego

Encontramos na doutrina justrabalhista, com algumas variacoes
terminolégicas, as expressdes poder de direcdo e subordinacao juridica para
designar, respectivamente, os direitos do sujeito ativo, o empregador, e 0s
deveres do sujeito passivo, 0 empregado. Estes direitos e deveres nada mais
sdo do que o direito subjetivo e o correspondente dever juridico, o direito
potestativo e a correspondente sujeigdo. Direitos e deveres que revelam o
conteudo desta relacéo juridica. Conjunto de direitos e deveres que revela a
situacdo juridica que cada uma das partes assume na relacdo de emprego.
Este conjunto de poderes e deveres representa o comportamento juridico das

pessoas que intervém na relacao.

7

Ademais, o conteludo desta relacdo é indeterminado, pois o objeto
desta relacao juridica compreende tudo aquilo que se pode submeter ao poder
dos sujeitos de direito, como instrumento de realizacdo de suas finalidades
juridicas. Neste sentido o artigo 456, 8§ Unico da CLT prescreve que a falta de
prova ou inexistindo clausula expressa e tal respeito, entender-se-a que o
empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua
condicao pessoal.

Sobre este aspecto, Ricardo Marcelo Fonseca pondera que o contetdo
material positivo do contrato de trabalho € aberto porque o trabalhador é

contratado para prestar servicos de toda a natureza ao empregador (de modo
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pessoal, continuo e oneroso) desde que ligado ao contrato, ou desde que

ligado & atividade econdmica da empresa’®.

Portanto, o contetdo da relacdo de emprego séo os direitos e deveres
que resultam da incidéncia da regra juridica, conjunto de direitos e deveres
atribuidos pelo direito objetivo aos sujeitos da relacdo e que revelam a situagéo
juridica das partes em determinadas relacdes juridicas. Direitos e deveres que
recebem denominacdes proprias, o poder de direcdo, cuja titularidade é do

empregador, e a subordinacéo juridica, cuja titularidade € do empregado.

Ao conceituar o poder diretivo do empregador, a CLT, em seu artigo
2° menciona o poder de este dirigir a prestacdo pessoal dos servicos do
empregado. Assim, o poder diretivo sdo os direitos e as faculdades atribuidos
pelo Direito ao sujeito ativo da relagéo juridica de emprego (empregador) e que
Ihe conferem o poder de dirigir a prestacdo pessoal dos servicos do

empregado.

O poder de direcdo revela a situacdo juridica do empregador na
relacdo juridica de emprego. O empregador tem a faculdade de determinar o
modo como a atividade do empregado deve ser exercida e o direito de dirigir e
fiscalizar a prestacdo pessoal dos servicos prestados pelo empregado,
podendo exigir determinado comportamento do empregado e impor as
consequéncias juridicas pelo descumprimento das ordens dadas. Seu

fundamento legal esta no artigo 2° da CLT.

Mauricio Godinho Delgado pondera que o fenbmeno do poder é um
dos mais relevantes e recorrentes na experiéncia historico-social do homem,
pois em qualquer relacdo minimamente constante, e mesmo em indmeros
contatos episédicos, entre duas ou mais pessoas ou entre grupos sociais mais
amplos desponta como elemento central de estruturagdo e dinamica dessa
relacdo o fenbmeno do poder. Para o autor, € no contexto empregaticio que se
manifesta uma das dimensfes mais importantes do fenbmeno do poder no

mundo contemporaneo. A este poder o autor denomina de poder empregaticio,

" FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a
sujeicao juridica. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 137.
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o qual compreende o0s poderes diretivo, regulamentar, fiscalizatério e

disciplinar™.

O poder diretivo e as faculdades que o encerram estdo vinculados a
causa do contrato individual de trabalho, e dela ndo podem se separar. Assim,
encontra seus proprios limites na causa do contrato individual de trabalho que é

a obtencao de resultados econdmicos.

Ademais, os poderes conferidos ao empregador ndo sao ilimitados.
Neste sentido, Arion Sayao Romita lembra que o Direito do Trabalho da
sociedade pos-industrial gira em torno do eixo do respeito aos direitos
fundamentais dos trabalhadores, os quais limitam o exercicio do poder do

empregador no curso da relacéo de emprego’?.

O fato juridico que responde pela origem do poder diretivo no ambito
da relacdo de emprego € o contrato, concepcdo hegeménica na doutrina

justrabalhista. Ressalto, entretanto, que h& posi¢cbes diversas na doutrina.

Marcio Tulio Viana afirma que o poder diretivo pode derivar ndo s6 do
contrato, mas também do direito de propriedade e do fato da instituicdo. Do
contrato quando toca a prestacao de trabalho, em si. Do direito de propriedade
no que se refere a estrutura da empresa ou do estabelecimento. Da como
exemplo uma ordem declarando que € proibido almocar no patio. Do fato da
instituicdo no que tange a disciplina do grupo, como no caso de uma decisao

da comissio de fabrica advertindo o trabalhador faltoso”.

A origem contratual do poder de dire¢cdo nédo limita seu conteldo aos
direitos e faculdades previstas no contrato individual de trabalho. O poder de
direcdo tem sua origem no contrato, mas seu contetdo é dado tanto pelo

contrato quanto por lei.

" DELGADO, Mauricio Godinho. O poder no contrato de trabalho — diretivo, regulamentador,
fiscalizatorio, disciplinar. Sintese Juridica. Porto Alegre, v. mensal, n. 95 (Maio/1997), p. 117-
119.

2 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2005, p. 396.

" VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado
em face do empregador. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 131-135.
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O conteudo do poder diretivo compreende o complexo de poderes e
faculdades que resultam da incidéncia da regra juridica e que integram o
patriménio juridico do sujeito ativo da relacdo juridica de emprego

(empregador).

Em relagdo a natureza juridica do poder diretivo, por suas
peculiaridades, pode apresentar-se tanto como direito subjetivo, como direito
potestativo e faculdade juridica. Algumas correntes principais sobre o tema

podem ser encontradas na doutrina.

Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado observa que ha quem
defenda tratar-se de um direito subjetivo, ja que através dele um dos
contratantes (o empregador) exige do outro (0 empregado) o cumprimento da
obrigacao trabalhista que é a prestacdo dos servicos. H& também quem
defenda tratar-se de um direito potestativo, na medida em que um dos sujeitos
(o empregador) influi na relacdo juridica, acarretando, no polo oposto a
sujeicao passiva do outro (0 empregado). Outros defendem tratar-se de direito-
funcdo, ou potestade, pois 0 empregador exerce seu direito ndo em seu
exclusivo interesse, mas tendo em vista 0 interesse da comunidade de

trabalhadores contratados’®.

A ideia de direito-funcdo aproxima-se da ideia de passagem da
autonomia da vontade para a autonomia privada, na qual os direitos estdo
funcionalizados e limitados pelo Direito. Assim, direito-funcdo nada mais seria
do que os direitos subjetivos e potestativos funcionalizados e limitados pelo
Direito.

Marcio Tulio Viana faz uma analise acerca da natureza do poder
diretivo. Conclui entdo que o poder diretivo ndo é um direito potestativo.
Observa de inicio que em todo o contrato bilateral qualquer dos contratantes
pode exigir que o0 outro cumpra o pactuado, exercitando seu direito subjetivo,
ao qual corresponde uma obrigacao da outra parte. E, para o autor, no contrato
de trabalho se passa 0 mesmo, pois tanto o empregado pode exigir a prestacéo

do salario como o empregador a prestacdo do trabalho. Ressalva apenas que

" DELGADO, Mauricio Godinho. O poder empregaticio. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 180-188.
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enquanto uma prestacado de dar é determinada (e por isso semelhante a de
outros contratos) a de fazer € relativamente imprecisa, pois se sabe que o
empregado deve prestar trabalho, mas ndo se sabe qual trabalho
especificamente. E conclui seu raciocinio afirmando que é o contrato que
embasa o direito que tem o empregador de especificar as prestacfes do
empregado, mas o contrato, ele mesmo, ndo esclarece o que o empregado
deve fazer. Aduz que assim, embora ausente da criacdo do conteudo do
comando, o empregado participa, em termos juridicos, do ato que lhe da
origem, na medida em que se dispde a trabalhar por conta alheia. Por isso
afirma que quando o empregador detalha as prestacdes do empregado esta
apenas exigindo que cumpra a obrigacdo contratada. Ora, se a obrigacéo é a
contra face do direito, e se a obrigacdo de trabalhar € a contra face do poder

diretivo, entdo o poder diretivo é o direito subjetivo’.

Alice Monteiro de Barros analisa o fendmeno do poder no ambito da
relacdo juridica de emprego afirmando que este poder, definido no artigo 2° da
CLT como poder de direcao sobre a prestacao pessoal de servi¢os, tem sido
visto pela doutrina como um poder hierarquico ou como poder diretivo ou de
comando exercido pelo empregador sobre a atividade do empregado. Mostra-
se, contudo, avessa ao termo poder hierarquico por constituir, segundo a
autora, “ressaibo do corporativismo”. Aduz que a capacidade de dirigir deriva

do direito subjetivo exatamente por se tratar de um poder juridico’®.

Portanto, o denominado poder de direcdo nada mais é do que o direito
subjetivo ou potestativo que rege varios contratos, como mandato, agéncia,
distribuicdo, prestacdo de servicos, etc. O trabalhador empregado esta
subordinado ao poder do empregador que nada mais € do que o direito
subjetivo ou potestativo classico. O poder de dire¢cdo compreende, portanto,
diversos poderes ou direitos subjetivos e potestativos, tais como aqueles

diretamente decorrentes do contrato ou de outras fontes.

O poder de direcao manifesta-se em algumas dimensdes. As

dimensdes do poder diretivo devem estar contidas nos poderes atribuidos ao

’® Ibid., p. 131-135
® BARROS, op. cit, p. 459.
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empregador e que tenham correlacdo com a subordinacdo juridica do

empregado.

O empregador tem o poder de determinar o modo como a atividade do
empregado deve ser exercida, regulamentando-a, o poder de dirigir e controlar
a prestacdo pessoal dos servicos do empregado, o poder de fiscalizar a
prestacao dos servicos, e o0 poder de punir o empregado pelo descumprimento
dos deveres a ele inerentes, que € o poder disciplinar, o qual consiste na
capacidade concedida ao empregador de aplicar sancdes (adverténcias,
suspensao e despedida por justa causa) ao empregado que infringir os deveres
a que esta sujeito por forca da lei, do contrato individual de trabalho ou de

norma coletiva.

Carmen Carmino adota a denominacéo poder de comando ao se referir
ao poder diretivo expresso no artigo 2° da CLT, e afirma que este poder
expressa-se sob multiplas formas, sintetizadas no poder de regulamentar a
relacdo de emprego, produzindo normas gerais que se agregam a relacéo de
emprego, no poder de dirigir, orientar e fiscalizar a prestacdo de trabalho, no
jus variandi, que é o poder de adequar a prestacdo de trabalho as
necessidades da empresa, e no poder disciplinar de impor sancdes

disciplinares’”.

Ha quem defenda que este poder manifesta-se primeiramente como
poder de organizacdo, pois cabe ao empregador organizar a atividade. Neste
sentido os argumentos de Amauri Mascaro Nascimento, para quem nos limites
do poder de organizacdo do empregador estdo atribuicbes tdo amplas que
seria dificil a enumeracdo, elencando como as principais a faculdade de o
empregador definir os fins econdmicos visados pelo empreendimento, a ele
competindo escolher se a atividade a ser desenvolvida ser4 comercial,

industrial, bem como escolher a estrutura juridica a ser adotada, se sob a forma

" CARMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p.
228-232.
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de uma sociedade anénima, sociedade por cotas de responsabilidade limitada
78

etc

Entretanto, € obvio que pode existir uma atividade econbémica
organizada, com fins lucrativos bem definidos, sem que para tanto existam
empregados inseridos na dindmica empresarial. H& muitas organizacdes
empresariais que prescindem de empregados para a consecucdo de seus
objetivos, empresas cujo trabalho humano € desenvolvido pelos préprios

integrantes da sociedade.

Disto resulta que o poder de organizar a atividade econbmica néo
decorre do contrato individual de trabalho, ndo é uma manifestacdo do poder

diretivo.

Alice Monteiro de Barros afirma que a autoridade do empregador
exterioriza-se pelo poder de direcdo e torna-se efetiva pelo poder disciplinar,
sendo o denominado poder de fiscalizagdo uma das faculdades compreendidas
no contetdo do poder diretivo, o qual € amplo e compreende trés funcdes
diretivas, sendo a primeira a de organizacdo do trabalho que se manifesta por
meio de atos meramente constitutivos, ndo determinando nenhuma conduta
para os trabalhadores, a segunda é a de instrucdo, que se exterioriza por
intermédio de ordens ou recomendacdes, e a terceira é a funcdo de controle
(poder de fiscalizacdo), que consiste na faculdade de o empregador fiscalizar
as atividades profissionais de seus empregados, compreendendo inclusive as
revistas. Para a autora o poder disciplinar consiste na capacidade concedida ao
empregador de aplicar sangbes (adverténcias, suspensédo e despedida por
justa causa) ao empregado que infringir os deveres a que esta sujeito por forca

da lei, do contrato individual de trabalho ou de norma coletiva’®.

Mauricio Godinho Delgado ensina que todas as manifestacfes
especificas do fenbmeno do poder no ambito da relacdo empregaticia, tais

como o poder hierarquico, o poder diretivo e o poder disciplinar, ttm o mesmo

® NASCIMENTO, op. cit., 2007, p. 225.
" BARROS, op. cit, p. 459-462.
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titulo juridico, a mesma estrutura basica e a mesma esséncia®.

Portanto, o poder diretivo do empregador compreende a faculdade
deste determinar o0 modo como a atividade do empregado deve ser exercida,
de dirigir e fiscalizar a prestacdo pessoal dos servicos prestados pelo
empregado, podendo exigir determinado comportamento do empregado e

impor as consequéncias juridicas pelo descumprimento das ordens dadas.

A subordinacao juridica é o critério utilizado para distinguir a relacédo
de emprego da relagéo de trabalho autdbnomo. E preciso ressaltar que a CLT
ndo fez mencdo expressa no artigo 3° ao requisito da subordinacao,
prescrevendo tdo somente que o empregado é a pessoa fisica que presta
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e

mediante salario.

Sérgio Pinto Martins alerta para o fato de que a CLT emprega,
inadequadamente, no artigo 3° a denominagdo “dependéncia”, sendo a

denominac&o “subordinacdo” a mais adequada®.

Mauricio Godinho Delgado também faz um alerta para o termo
dependéncia utilizado pelo consolidador no artigo 3° da CLT, ressaltando que
reflete o aspecto subjetivo da subordinacdo, hoje ndo mais compativel com a
nocdo essencialmente juridica do fenémeno, razdo pela qual devemos

interpretar tal elemento sob a 6tica essencialmente objetiva®.

Entretanto, a CLT fez referéncia a ideia de subordinagdo juridica no
artigo 482, “h”, ao mencionar que constituem justa causa para rescisdo do
contrato de trabalho pelo empregador ato de indisciplina ou de insubordinacéo

por parte do empregado.

Também ha mencédo a ideia de subordinacdo juridica quando a CLT
prescreve, em seu artigo 651, 81°, que a competéncia das Varas de Trabalho,
quando for parte de dissidio agente ou viajante comercial, sera da Vara da

% DELGADO, op. cit., 1996, p. 175-180.
8 MARTINS, op. cit., p. 132.
%2 DELGADO, op. cit., 2013, p. 292-295.
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localidade em que a empresa tenha agéncia ou filial e a esta o empregado

esteja subordinado.

Mais recentemente, a Lei 12.551/2011 introduziu alteracdes na CLT
prescrevendo que “Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos

meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio

(artigo 6°, § Unico).

Além da qualificacdo juridica do fendmeno da subordinagéo,
encontramos na doutrina algumas outras qualificacbes da subordinacao,
sendo as principais a técnica, a econdmica e a social. Todas estas
qualificagbes ndo caracterizam a subordinagcdo, mas apenas ressaltam alguns
aspectos que podem ser encontrados ou ndo no sujeito passivo da relacdo de
emprego. Ademais, elas apenas ressaltam aspectos nao juridicos presentes na
relacdo de emprego. Em razdo disto, ndo servem para explicar o fenbmeno em

andalise.

A técnica seria a relacionada ao fato de ser o empregador o detentor
do conhecimento técnico. Porém, pode ocorrer de ser o empregado e nao o
empregador o sujeito que detém o conhecimento técnico do trabalho a ser
prestado, o que importa em Know-how. A econdmica parte da consideragao de
gue o empregado necessita do trabalho e do salario para sobreviver, o que
nem sempre € verdadeiro, pois no caso de atletas profissionais muitas vezes
essa dependéncia econdmica nao se faz presente. A social ressalta tanto os
aspectos da dependéncia tanto técnica quanto da dependéncia econdmica.

Na sua maioria, 0s escritores concordam que a subordinacao juridica
do empregado é o correlato ao poder diretivo reconhecido pelo Direito ao
empregador, refletindo os deveres do empregado contrapostos ao poder de
direcdo do empregador, a situacdo juridica do empregado na relacdo

empregaticia.

Mauricio Godinho Delgado caracteriza a subordinacao juridica como

sendo o polo antitético e combinado do poder de direcao existente no contexto
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da relacdo de emprego. Enfatiza que no Direito do Trabalho a subordinacdo &
encarada atualmente sob um prisma objetivo, pois atua sobre o modo como o
trabalho é prestado e ndo sobre a pessoa do trabalhador. Menciona, em
relacdo a sua natureza juridica, se tratar de um fenémeno juridico derivado do
contrato, sendo o polo reflexo e combinado do poder de direcdo empresarial,

também de matriz juridica®.

Carmem Carmino observa que a subordinacao juridica ou hierarquica
resulta da obrigacdo personalissima de trabalhar. Tal obrigacdo ndo se limita
ao ato de trabalhar, mas também de fazé-lo sob a direcdo e fiscalizacdo de
outrem. A autora pondera que é sob este prisma que se exercita o poder do

empregador em relacdo aos empregados®.

Luciano Martinez enfatiza que na etimologia da palavra “subordinagéo”
esta o significado de suas caracteristicas principais, pois subordinar (sub +
ordinare) significa ordenar, comandar, dirigir a partir de um ponto superior outro
sujeito. Para o autor a subordinacdo é evidenciada na medida em que o
tomador dos servigos define o tempo e o0 modo de execucdo daquilo que foi
contratado, caso contrario, se fosse o prestador quem definisse o tempo e o
modo ter-se-ia trabalho autbnomo. Ressalta que a subordinacéao juridica é uma
situacdo que limita a autonomia do prestador dos servicos e se funda na
intensidade de ordens, na obediéncia e sujeicdo ao comando do tomador dos

servicos e na situacdo de respeito & hierarquia®.

Sérgio Pinto Martins afirma que subordinacgéo juridica é a obrigacéo de
o empregado cumprir as ordens determinadas pelo empregador em
decorréncia do contrato de trabalho. Assevera que a subordinacgéo juridica é o
aspecto passivo da relacdo de emprego, € o estado de sujeicdo em que se
coloca o empregado em relacdo ao empregador, aguardando ou executando
ordens. Enfatiza que a subordinacao significa que o empregado € dirigido pelo
empregador, e que se o trabalhador ndo é dirigido por outrem, mas por ele

mesmo, ele € um autbnomo ou outro tipo de trabalhador e ndo um empregado.

% DELGADO, op. cit., 2013, p. 292-295.
8 CARMINO, op. cit., p. 189-193.
% MARTINEZ, op. cit., p. 147.
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Alerta para o fato de que a subordinacdo ndo € um status do empregado, mas

decorre da atividade de prestar servicos ao empregador®®.

Ja Alice Monteiro de Barros analisa a subordinacéo juridica em relacéo
ao conceito de propriedade. Para a autora, a situacao juridica na qual o homem
livre caracteriza-se por estar subordinado a outrem deriva da relagdo entre
trabalho e propriedade, pois esta atrai a forca de trabalho e permite que seu

titular a dirija, pois os resultados dessa atividade Ihe pertencem?®’.

Ricardo Marcelo Fonseca, ao se questionar sobre o que seria a
subordinacéao juridica, pondera ser preciso questionar antes sobre o contetdo
efetivo do contrato de trabalho e seus limites, o que se torna problematico, pois
o trabalhador € contratado para prestar servicos de toda a natureza ao
empregador, desde que ligado ao contrato, ou a atividade econ6mica da
empresa, o que faz do conteldo material positivo do contrato de trabalho ser
aberto. Para o autor, ndo se define a subordinacéo juridica pelo seu conteudo
concreto, mas sim argumentando que ela é limitada aos termos do contrato,
que ela ndo implica atos que o coloquem em risco fisico, em situacdo de
humilhacdo ou de cometimento de ilegalidade. Neste sentido, afirma que a
subordinacéao juridica é tudo o que o empregador determinar ao empregado
gue esteja dentro dos limites da atividade econémica da empresa, que nao seja
crime, ndo o humilhe e ndo o coloque em situacdo de risco fisico. Tudo o que
nao for excecdo a atuacao juridica dos comandos pode ser considerado como

subordinac&o juridica, e, portanto, atitude licita do empregador®®.

Entre os brasileiros, argumentam também neste sentido, com algumas

nuancas, dentre muitos outros, Everaldo Gaspar Lopes de Andrade®, Mozart

% MARTINS, op. cit., p. 131-134.

8 BARROS, op. cit., p. 223-224

% FONSECA, op. cit., p. 135-138.

% ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 59-60.
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Victor Russomano®, Octavio Bueno Magano®, Orlando Gomes e Elson

Gottschalk®?, Pedro Paulo Teixeira Manus®3, Vélia Bomfim Cassar®.

Desta opinido compartilha também o uruguaio Américo Pla

Rodrigues®.

Entre os italianos, Luisa Riva Sanseverino observa primeiro que a
subordinacéo, tendo como substrato a vontade das partes interessadas, tenha
sempre base contratual, pois se trata de situagdo livremente aceita pelo
empregado, o qual, no momento da estipulagdo concordou em sua extenséo e
condi¢cBes. Aponta que a subordinacéo do trabalhador representa uma posicao
juridica, o modo de comportar do sujeito a que estdo vinculados direitos e
obrigacdes. Alerta para o fato de que a posi¢cao do trabalhador subordinado
ndo é suscetivel de especificacdo aprioristica, de modo a valer para todas as
relacGes de trabalho, e também conceitualmente ndo é possivel um contetudo
unitario de trabalho subordinado e, em suma, uma uniforme disponibilidade a
favor do credor do comportamento devido pelo devedor, pois a subordinacéo
juridica varia de intensidade, passando de um maximo a um minimo, conforme
a natureza da prestacdo, e em particular, a medida que se passa do trabalho
predominantemente material para o intelectual. Na relacdo de trabalho existe e
deve sempre existir subordinacdo do trabalhador, e portanto faculdade para o

empregador de dirigir e controlar®.

Na doutrina identificamos algumas dimensdes da subordinacéo
juridica, sendo as trés principais: a) a classica, que consiste na situacao
juridica derivada do contrato individual de trabalho caracterizada pela situagéo
juridica do empregado pela qual tem o dever de cumprir as ordens emanadas

pelo empregador (titular do poder empregaticio), notadamente no tocante ao

% RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Curitiba: Jurua, 1997, p.
55-56.

%L MAGANO, op. cit, 1993, p. 50-53.

%2 GOMES; GOTTSCHALK, op. cit., 2006, p. 133-134.

% MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 65-
68.

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2013,
p. 246-248.

% PLA RODRIGUES, Américo. Curso de Direito do Trabalho: contratos de trabalho. S&o
Paulo: LTr, 1982, p. 31-32.

% SANSEVERINO, op. cit, p. 48-51.
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tempo e ao modo de realizacdo dos servicos; b) a objetiva, que se manifesta
pela integragdo do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do
tomador de servicos; e c) a estrutural, que se expressa pela insercdo do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de

receber ou ndo ordens diretas.

A subordinacédo classica caracteriza-se pela situacao juridica do sujeito
passivo da relacdo de emprego que tem o dever de cumprir as ordens
emanadas pelo sujeito ativo da relacdo de emprego, o empregador (titular do
poder empregaticio), notadamente no tocante ao tempo e ao modo de
realizacdo dos servicos. Nesta dimensdo, a subordinagdo juridica do
empregado reflete os deveres correlatos ao poder de dire¢cdo do empregador, a
situacdo juridica do empregado na relacdo empregaticia, tais como os deveres

de o empregado cumprir fielmente as ordens emanadas pelo empregador.

A subordinacdo objetiva, muito bem trabalhada pelo jurista Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena®”, trabalha com a ideia de integracdo harménica do
trabalhador na atividade da empresa numa relacdo de coordenacdo e
participacdo nos fins e objetivos do empreendimento, retirando a énfase nas

ordens emanadas pelo empregador (titular do poder empregaticio).

A subordinacdo estrutural, defendida por Mauricio Godinho Delgado®,
enfatiza a insercao do trabalhador na dindmica da empresa, independente de o
empregado receber ou ndo ordens diretas, pois ao se inserir na dindmica do
empreendimento o trabalhador aceita a dinamica da atividade, pouco
importando se o empregado se harmoniza ou ndo com os fins e objetivos do

empreendimento ou que receba ordens diretas.

Mauricio Godinho Delgado afirma que essas trés dimensdes da
subordinagédo ndo se excluem, mas se complementam, pois permitem ao
Direito do Trabalho retomar seu expansionismo, sendo considerado trabalhador
subordinado desde o humilde trabalhador que se submete a ordens diretas do

empregador como também aquele que realiza no plano manual ou intelectual

9" VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.
S&o Paulo: LTr, 2005, p. 509-531.
% DELGADO, op. cit., 2013, p. 295-298.
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0S objetivos empresariais, mesmo sem receber incessantes ordens diretas, e
aguele que, sem receber ordens diretas das chefias, nem exatamente realizar
0S objetivos do empreendimento, como nas atividades meio, acopla-se
estruturalmente a organizacdo e dinamica operacional da empresa,

incorporando a cultura cotidiana da empresa®.

Ademais, os escritores se valem da teoria da subordinacdo como
critério distintivo entre a relacdo empregaticia e a relacdo de trabalho
autbnomo. Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado ressalta que a
subordinac&o juridica é o marco distintivo da relacdo de emprego'® e Ricardo
Marcelo Fonseca observa que o0 marco mais caracteristico do contrato de
trabalho, segundo a quase totalidade dos doutrinadores, € a subordinacéo

juridica do empregado para com seu empregador®.

Porém, ndo € na presenca ou na auséncia da subordinacao juridica
gue encontraremos a diferenca entre o trabalhador autbnomo e o trabalhador

subordinado.

Mais préximo da tese aqui defendida, José Augusto Rodrigues Pinto
lembra que a subordinacéo é considerada o elemento caracterizador quando é
apenas um deles, tdo marcantemente se faz sentir na prestacdo. Pondera que
ao analisar mais cuidadosamente a questdo, ver-se-4 a presenca da
subordinacdo também em outros tipos de contratos que envolvem a prestacdo
pessoal de trabalho em favor de outrem sem, por isso, identificar o prestador
como empregado. Para o autor, a subordinacdo juridica se manifesta em
diversos graus para diversas situacdes contratuais, distintas da de emprego,
em que ha igualmente prestacdo pessoal, onerosa e permanente de um
contratante em proveito de outro. Isso proporciona uma distincdo pelo critério
de grau ou de intensidade da subordinagdo. O grau de subordinacdo do
empregado ao empregador constitui um estado, sendo, portanto, absoluto e
fazendo notar-se pela sujeicdo da energia em si mesma, seja ela utilizada ou

ndo. J4 nas demais situacbes, o grau de subordinacdo é relativo, posto que

% Ipid., p. 295-298.
1% bELGADO, op. cit., 2013, p. 292-295.
190 FEONSECA, op. cit., p. 135-138.
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nao se dirige para a energia, mas somente para o fim em que sera aplicada,
conservando o prestador total autonomia quanto aos meios da execucao

contratual‘®?.

José Augusto Rodrigues Pinto praticamente toca a tese defendida
neste trabalho, qual seja, a de que a subordinacao juridica, por estar presente
em todas as formas juridicas de trabalho, ndo pode ser o critério diferenciador,
porém, o autor, ao finalizar seu pensamento, acaba indo na esteira da doutrina
ao afirmar, em resumo, que a subordinacdo absoluta do empregado é o que

caracteriza e distingue a relacao juridica empregaticia®®®.

Evaristo de Moraes Filho, também defende a relatividade da
subordinacdo segundo a natureza ou a espécie da prestacdo de servicos,
embora restrinja sua analise aos trabalhadores empregados. Para o autor, vai
uma longa distancia entre o vinculo subordinativo de um trabalhador manual e
um trabalhador intelectual ou técnico, pois a medida que se passa do trabalho
manual para o trabalho intelectual diminui a subordinagédo e aumenta o carater

de colaboracéo e de confianca em relacdo ao empregador®®.

O gue podemos afirmar € que a subordinacéo juridica do empregado é
o correlato ao poder diretivo reconhecido pelo Direito ao empregador e reflete
os deveres contrapostos ao poder de direcao, a situacao juridica do empregado

na relacio empregaticia. E a consequéncia légica do poder de direcéo.

Com efeito, o trabalhador empregado se obriga a prestar 0os servicos
que satisfacam a causa do contrato individual de trabalho, e como esta é a
obtencdo do resultado econémico definido pelo empregador, é este quem

definirh o modo como o trabalho deveréa ser prestado pelo trabalhador.

Assim, a subordinacdo juridica reflete a situagcdo do empregado

obrigado a prestar o0s servicos estritamente na forma estipulado pelo

192 pINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho: nocdes

fundamentais de Direito do Trabalho, Sujeitos e Institutos do Direito Individual. 4. ed. S&o
Paulo: LTr, 2000, p. 106-111.

1% |pid., p. 110-11.

1% MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao Direito do
Trabalho. 8. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 243.
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empregador. E a situacéo juridica do sujeito passivo da relacdo de emprego. E
o0 complexo de deveres, de obrigagbes que o empregado (sujeito passivo) deve

cumprir na relagéo juridica.

Esta situacdo do sujeito passivo da relagdo de emprego ndo é algo
exclusivo deste tipo de relacdo. E comum em todas as relacées de trabalho lato
sensu. A denominada subordinacdo do empregado ndo constitui a diferenca

especifica da relacdo de emprego.

A diferenca entre o trabalho subordinado (emprego) e o trabalho
autbnomo estd no fato de o trabalhador empregado ndo se apropriar do
resultado econdmico do seu trabalho, enquanto o trabalhador autbnomo se

apropria do resultado econdmico do seu trabalho.

Isto ocorre porque na relacdo de emprego o objeto da prestacao devida
€ o0 proprio trabalho humano, a forca de trabalho, e ndo os frutos que resultam
da atividade humana, a obra que resulta do trabalho humano. Assim, o
trabalhador empregado trabalha e é remunerado em razdo da disponibilidade

da sua forca de trabalho.

Ja4 em uma relacdo de trabalho autbnomo o objeto da prestacdo devida
sdo os frutos que resultam da atividade humana, o bem almejado que deu
causa a relacdo. Assim, o trabalhador autbnomo trabalha e é remunerado em

relacdo ao bem que resulta de sua atividade.

Neste sentido, brilhantes as palavras de Manuel Alonso Olea, professor
da Universidade de Madri, que nos ensina que a subordinacdo ndo pode ser
definidora do contrato de trabalho. Isto porque, segundo o autor, a causa do
contrato de trabalho é obtencédo onerosa dos frutos do trabalho de terceiro,
causa que € compartilhada com outros contratos, e uma vez que 0 poder de
direcdo e a subordinacdo ou dependéncia derivam da causa contratual, elas

aparecem também em outros contratos™®.

1% OLEA, op. cit., p. 178.
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4.4 A ideologia em torno do discurso da subordinacéo juridica

Nos termos do artigo 3° da CLT, “Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao eventual a empregador, sob

a dependéncia deste e mediante salario”.

Em que pese o fato de o artigo 3° da CLT ndo mencionar o termo
subordinacdo, a doutrina patria de forma unanime interpretou o termo

dependéncia como subordinacao juridica.

Contudo, a diccdo do artigo 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho —
CLT retrata a heranca deixada pela sociedade brasileira rural, oligarquica,
autoritaria e paternalista dos séculos XVIII-XX e inicio do XXI, embora o termo
remeta ao Nosso passado escravagista e isto possa causar espanto ao leitor.

Devemos sempre lembrar que o trabalho escravo estava inserido no
sistema de producdo capitalista da época e competia com o trabalho livre
decorrente de um contrato pautado na livre manifestacdo da vontade, na

atuacdo da autonomia privada.

Nas relacbes entre senhor e escravo foram utilizadas técnicas
peculiares de administracdo de mao-de-obra, tais como a adoc¢do de cuidados
com a saude do escravo como forma de manutencdo da forca produtiva, o
pagamento de prémios, a cessao de pequenos lotes de terra para o cultivo de
subsisténcia, técnicas que faziam da relacdo uma relacéo paternalista pautada
na dependéncia pessoal do escravo em relacdo ao senhor. A abolicdo da
escravatura ndo eliminou essas técnicas que continuaram a ser utilizadas com

os imigrantes e trabalhadores livres®.

As técnicas do escravagismo foram instituidas nas novas formas de
trabalho, como é o caso da Lei de 13 de Setembro de 1830, que regulou o
contrato por escrito sobre prestacdo de servicos feitos por brasileiro ou

estrangeiro dentro ou fora do Império, e da Lei n°® 108, de 11 de Outubro de

1% SANTOS, José Aparecido dos. Fundamentos da subordinagdo juridica do trabalhador:

sujeicdo e construcdo da cidadania, p. 88-124.
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1837, dando varias providéncias sobre os contratos de locacao de servigos dos

colonos.

A relacdo de dependéncia inerente ao modo de producao escravagista
continuou a ser o padréo de raciocinio das elites, mesmo depois da abolicdo. A
diferenca era que na escravidao o poder era pessoal e no trabalho livre o poder

é contratual.

As préticas escravagistas apenas foram travestidas de contratualidade
e denominadas na CLT pelo termo dependéncia, posteriormente interpretada

como subordinacao juridica.

O discurso da subordinacéo juridica foi uma a tentativa de afastar
aspectos nao juridicos que envolviam este tipo relacdo, como o0s antigos tracos
coloniais de dependéncia pessoal. Assim, a antiga condicdo de dependéncia
socioeconbmica ou pessoal que existia nos séculos passados ndo poderiam

mais caracterizar a relagdo empregaticia.

A este mascaramento da realidade e a esta falsa percepcdo do
fendbmeno juridico da relagdo empregaticia corresponde uma ideologia, um
sistema ordenado de ideias ou representacdes da realidade e das regras como
se fosse algo separado e independente das condicbes materiais de existéncia,

para parafrasear Marx.

Diga-se de passagem, Marilena Chaui foi quem melhor sintetizou o
pensamento de Marx acerca do processo de formacdo de uma ideologia, para
guem a divisdo social do trabalho, ao separar os homens em proprietarios e
nao-proprietarios, deu aos primeiros o poder sobre o0s segundos, que sao
explorados economicamente e politicamente, sendo que a classe que domina
s6 pode manter esta dominacdo se dispuser dos instrumentos para essa
dominagdo, que sdo o Estado e a ideologia. Através do Estado a classe
dominante monta um aparelho de coercdo e de repressao social que lhe
permite exercer o poder sobre toda a sociedade, sendo o grande instrumento
do Estado o Direito, através do qual o Estado aparece como legal, como

Estado de Direito. O papel do Direito é fazer com que a dominacdo nao seja
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tida como uma violéncia, mas como legal, como aceita pela sociedade. Caso o
Estado e o Direito fossem realmente percebidos como o instrumento para o
exercicio consentido da violéncia, evidentemente teriamos uma revolta, e para
evita-la criam-se as ideologias. Assim, a funcéo da ideologia consiste substituir
a realidade do Estado pela ideia de Estado, ou seja, a dominacdo de uma
classe é substituida pela ideia de interesse geral. Também substitui a realidade
do Direito pela ideia do Direito, ou seja, a dominacdo de uma classe por meio
das leis é substituida pela ideia ou pela representacdo dessas leis como

legitimas, justas, boas e validas para todos*®’.

Assim, a interpretacéo dada ao termo dependéncia do artigo 3° da CLT
como subordinacdo juridica reflete a tentativa de superacdo destas

caracteristicas até hoje presentes.

Sob outro aspecto, o discurso da subordinacdo juridica como marco
distintivo da relacdo de emprego possibilita ocultar a principal caracteristica da
relagdo empregaticia que é a alienacao do trabalhador em relagéo ao resultado
econdmico do seu trabalho.

Com efeito, a caracteristica principal da relacdo de emprego e que a
distingue das demais formas de prestar trabalho € o fato de o trabalhador néo
se apropriar do resultado econémico do seu trabalho.

O discurso da subordinacao juridica possibilita ocultar uma das mais
importantes caracteristicas da relacdo empregaticia que € a situacdo de nao
poder e alienacdo do resultado econémico do trabalho em que se encontra o
empregado em face da situacdo do empregador, que é o titular do poder de
direcdo e € quem fica com o resultado econdémico do trabalho prestado pelo

empregado.

A subordinacdo juridica reflete apenas a situacdo juridica do
empregado na relacdo empregaticia, ndo refletindo uma esséncia em si
mesma, mas apenas um nome dado ao complexo de deveres, de obrigacbes

de titularidade do empregado. Esta situacdo em que se encontra 0 empregado

197 CHAUI, Marilena. O que é ideologia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006, p. 82-83.
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reflete uma condicdo de total, ou quase total, auséncia de poder na relacao
juridica, o que se evidencia diante do complexo de poderes de titularidade do
empregador.

7

E evidente que para o sistema capitalista ndo é interessante que o
empregado tivesse consciéncia real da sua situagdo juridica na relacdo de

emprego.

O discurso da subordinacao juridica serve perfeitamente aos interesses
do sistema capitalista, pois possibilita 0 mascaramento da situagéo juridica de
auséncia de poder do empregado e alienacdo do resultado econdémico do

trabalho.

Assim, a teoria da subordinacao juridica transformou-se em ideologia
gue impede que os empregados dominados vejam esta relacdo de exploracao

a que sao submetidos.
4.5 Trabalhadores parassubordinados

A teoria da parassubordinacdo € uma construcao que surgiu na Itélia
em decorréncia da dificuldade de, em determinados casos, identificar se o
trabalhador presta servicos na qualidade de empregado ou na qualidade de

trabalhador autbnomo.

Esta dificuldade resulta das novas formas de trabalho, tipicas do
modelo de organizacdo do trabalho intitulado toyotismo, que consagra as
formas flexiveis de trabalho e externaliza parte da producéo, coexistindo na

mesma atividade econdmica uma pluralidade de contratos de trabalho.

Sobre sua origem, explica Amauri Mascaro Nascimento que em
fevereiro de 2008, na Universita Degli Studi di Roma Tor Vervata, em Roma,
realizou-se um congresso para discutir o tema Lavoro autbnomo e diritto del
lavoro: quali frontiere, no qual a principal conclusdo foi a insuficiéncia da
concepcao binaria autonomia-subordinacdo para dar conta de explicar toda a
multiplicidade de situagBes, o que levou os debates para a andlise da

necessidade da classificacéo trinaria € ndo mais binaria no Direito do Trabalho,
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ocasido em que convencionou-se pela utilizacdo do termo trabalho
parassubordinado, surgindo neste momento a teoria da parassubordinagéo.
Alerta, porém, para o fato de a concepcéo trinaria ndo ser apenas produto do
pensamento europeu, pois ja no ano de 2000 o jurista uruguaio Juan Razo

Delgue alertava para esta necessidade.*®®

Assim, a dicotomia “trabalho subordinado” versus “trabalho autbnomo”

cedeu lugar a concepcao trinaria “trabalho subordinado”, “trabalho autbnomo” e

“trabalho parassubordinado”.

Alice Monteiro de Barros afirma que embora seja um conceito proposto
ha bastante tempo, subsistem controvérsias em torno de seu significado. Cita,
dentre alguns conceitos formulados pelos italianos, o de Oscar Ermida Uriarte
para quem o trabalhador parassubordinado n&o seria um trabalhador
subordinado, mas contratado por meio de contratos civis ou mercantis, como o
de prestacdo de servicos profissionais, mas que por motivos de desnivel
econdbmico ndo possui a liberdade negocial caracteristica destes tipos de

contratos.%®

Sérgio Pinto Martins afirma que a nova tecnologia acaba criando as
condi¢des para a parassubordinacdo, como se verifica na Italia em relacdo a
trabalhadores autbnomos que apresentam uma subordinacdo ténue, porém
com o controle de sua atividade. Cita o conceito do italiano Giuseppe Ferraro
para quem a parassubordinacdo seria uma variedade da relacdo de trabalho
autbnomo cujo elemento conectivo da relagdo em questdo pode ser
genericamente individualizado no vinculo de dependéncia substancial e de
disparidade contratual do prestador de obra em relacdo ao sujeito que usufrui
de sua prestacado, sendo esta uma situacdo analoga a do trabalho dependente,
o reconhecimento juridico de uma categoria de relacdo afim ao trabalho
subordinado, com um resultado semelhante, como nos casos de contrato dos
profissionais liberais. Para o professor de Direito do Trabalho da USP, a
diferenca basica entre a parassubordinacédo e a subordinacdo € que naquela,

embora haja autonomia na prestacéo dos servigos, prestador e tomador atuam

1% NASCIMENTO, op. cit., 2011, p. 215-218.
19 BARROS, op. cit., p. 227-229.
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de forma coordenada em prol de objetivos comuns, enquanto nesta o
trabalhador presta servicos com subordinacao juridica, sendo que nas duas h&

a caracteristicas da continuidade.*°

Luciano Martinez imputa ao processo de redefinicio do modelo de
organizagcdo do trabalho, que evoluiu do modelo taylorista-fordista para o
modelo intitulado de toyotismo, o qual implementou novas técnicas de
administracdo, e cuja consequéncia mais visivel é evidenciada pelo novo perfil
do trabalhador, que foi chamado a assumir os riscos da atividade econdmica
antes exclusivamente dos capitalistas, e no lugar da subordinacdo juridica
tipica passou a existir a situacdo de parassubordinacdo, na qual o poder do

empregador foi mitigado.***

Ocorre que na ltalia, berco da teoria da parassubordinacdo, as
discussbes em torno do trabalhador parassubordinado ndo foram objeto da
legislacdo trabalhista. H4 neste pais a figura juridica do contratto a progetto,
aprovado no ano de 2003 pelo Decreto Legislativo 276, que regula as situacdes
dos trabalhadores precarizados que escapavam da tutela das leis trabalhistas.

N&o sendo o objeto deste trabalho, faco apenas esta breve mencéao.

No Brasil, de igual forma, as discussdes em torno do trabalhador
parassubordinado n&o foram objeto da legislagéo trabalhista, e a jurisprudéncia

patria parece ignora-la.

19 MARTINS, op. cit., p. 134-137.
" MARTINEZ, op. cit., p. 148-149.
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5 CONCLUSAO

A impropriedade da dicotomia trabalho subordinado versus trabalho
autbnomo como critério fundante na construcdo dos marcos juridicos no mundo
do trabalho ja foi percebida por alguns escritores. Muitos inclusive a afirmaram
ser a teoria da subordinacao insuficiente para explicar o fen6meno do qual se

ocupa.

Arion Saydo Romita dedicou um trabalho inteiro para escrever sobre a
crise da subordinagéo juridica e a necessidade de protecdo a trabalhadores
autbnomos e parassubordinados. Afirma o autor que a crise da subordinacao
juridica implica a crise do préprio Direito do Trabalho. Aduz que a subordinacdo
juridica do trabalhador vem sendo ultimamente questionada como suporte de
aplicacdo das normas trabalhistas porque, dentre outras razdes, produz um
paradoxo, pois fundamenta a exclusao de trabalhadores situados em posigéo
social de caréncia econdbmica, como ocorre com muitos autdbnomos e
parassubordinados, enquanto enseja a concessao de beneficios trabalhistas a
quem deles ndo necessita, como dirigentes de empresas, embora seja minimo
o grau de subordinacdo inerente as suas tarefas. O autor ainda ressalta que a
subordinacédo juridica ndo constitui o critério definidor da relacdo de emprego
em certos ordenamentos, como no ordenamento juridico espanhol**2.

Ja para Manuel Alonso Olea, a subordinacdo ndo pode ser definidora
do contrato de trabalho. Isto porque, segundo o autor, a causa do contrato de
trabalho é obtencdo onerosa dos frutos do trabalho de terceiro, causa que é
compartilhada com outros contratos, e uma vez que o poder de direcédo e a
subordinagdo ou dependéncia derivam da causa contratual, elas aparecem

também em outros contratos*>.

Ora, €& urgente a necessidade de repensarmos a teoria da
subordinagéo como traco distintivo da relacdo de emprego, questéo inclusive ja

discutida e resolvida em outros paises, como, por exemplo, em Portugal cujo

112 ROMITA, Arion Sayao. A crise do critério da subordinacéo juridica: necessidade de protegdo

a trabalhadores autbnomos e parassubordinados. Revista LTr. Sdo Paulo, v. 68, n. 11
gNov./2004), p. 1287-1298.
13 OLEA, op. cit., p. 178.
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Caodigo do Trabalho prescreve ser o “Contrato de trabalho [...] aquele pelo qual
uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade
a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacdo e sob a autoridade
destas” (Artigo 11), e também na Espanha, que aplica seu Estatuto dos
Trabalhadores “[...] a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro Del ambito de organizacion y
direccibn de outra persona, fisica o juridica, denominada empleador o

empresario” (Articulo 1°).

Observa-se que estas legislagbes fazem mencdo apenas a
organizacdo e a direcdo, prescindindo do conceito de subordinacdo ou
dependéncia. Em que pese 0 avanco da legislacédo portuguesa e da espanhola,
estas ndo fazem mencéao direta ao fato de na relacdo de emprego o empregado
estar alienado do resultado econdmico do seu trabalho. Mas o avango é notorio
e deve ser seguido.

E urgente a necessidade de se repensar o Direito do Trabalho e seu
ambito de incidéncia. Isto significa uma nova leitura e conceituacao da relacao
de emprego ndo mais fundada na ideia de subordinacéo juridica, eis que

presente em todas as relacdes juridicas de trabalho.

7z

Assim, a relacdo de emprego € uma relacdo juridica de natureza
obrigacional que se estabelece entre o empregado (sujeito passivo) e o
empregador (sujeito ativo) e se caracteriza por ser um trabalho prestado com
pessoalidade, continuidade ou ndo eventualidade, onerosidade e subordinacao
juridica do empregado em relagdo ao empregador, relacdo na qual o

trabalhador néo se apropria do resultado econémico do seu trabalho.

O poder de direcdo nada mais é do que o direito subjetivo ou
potestativo que rege varios contratos, como mandato, agéncia, distribuicéo,
prestacdo de servigcos, etc. O trabalhador empregado estd subordinado ao
poder do empregador que nada mais é do que o direito subjetivo ou potestativo
classico. O poder de direcdo compreende, portanto, diversos poderes ou
direitos subjetivos e potestativos, tais como aqueles diretamente decorrentes

do contrato ou de outras fontes.
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A subordinacao juridica é a consequéncia logica do poder de direcao.
O trabalhador empregado se obriga a prestar os servicos que satisfacam a
causa do contrato individual de trabalho, e como esta é a obtencdo do
resultado econdmico definido pelo empregador, é este quem definirhA o modo
como o trabalho devera ser prestado pelo trabalhador. Assim, a subordinacao
juridica reflete a situac&o juridica do sujeito passivo da relacdo de emprego. E
o0 complexo de deveres, de obrigagdes que o empregado (sujeito passivo) deve

cumprir na relacao juridica.

Esta situacdo do sujeito passivo da relagdo de emprego ndo é algo
exclusivo deste tipo de relacdo. E comum em todas as relacées de trabalho lato
sensu. Assim, a denominada subordinacdo ndo constitui a diferenca especifica

da relacdo de emprego.

A diferenca crucial entre o trabalho subordinado e o trabalho autdnomo
reside em outro aspecto. A diferenca esta no fato de o trabalhador autbnomo
se apropriar do resultado econdmico do seu trabalho, enquanto o trabalhador
empregado néo se apropria do resultado econdmico do trabalho que presta.

Isto ocorre porque na relacdo de emprego o objeto da prestacao devida
€ o préprio trabalho humano, a for¢ca de trabalho, e ndo os frutos que resultam
da atividade humana, a obra que resulta do trabalho humano. Assim, o
trabalhador empregado trabalha e é remunerado em raz&o da disponibilidade
da sua forca de trabalho. Os resultados econbmicos constituem apenas a

causa do contrato individual de trabalho.

Ja em uma relacéo de trabalho autbnomo o objeto da prestacéo devida
sdo os frutos que resultam da atividade humana, o bem almejado que deu
causa a relagdo. Assim, o trabalhador autbnomo trabalha e € remunerado em

relacdo ao bem que resulta de sua atividade.

O discurso da subordinagédo juridica do empregado possibilita apenas
ocultar uma das mais importantes caracteristicas da relacdo empregaticia que

€ a alienacdo do trabalhador em relacdo ao resultado econdmico do seu
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trabalho. Na relacdo de emprego, é o empregador, titular do poder de dire¢éo,

guem fica com o resultado econdémico do trabalho prestado pelo empregado.
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