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RESUMO

A presente tese defende a reconstrugdo da nogdo de subordinagdo juridica como
critério distintivo do contrato de trabalho. A partir de uma reconstrugao historica da
nogdo no direito do trabalho, a tese demonstra que, na nova organizagdo produtiva
de padrdo poés-fordista, que rompeu com a hegemonia do taylorismo-fordista, a
subordinagdo sofreu grande perda de operacionalidade como critério para o direito
do trabalho. O diagnostico da fragmentagao da relagdo salarial é fator determinante
que produziu a crise da nogao de subordinagao juridica, com enorme impacto sobre
o ambito de aplicagdo do contrato de trabalho. A partir da categoria do trabalho
imaterial, essa fragmentagdo € compreendida como um processo que provocou a
difusdo da subordinagdo no tempo e no espago da produgao e, assim, deu origem
as novas formas de subordinagdo. A formulagdo apresentada defende o resgate
historico da nogado pela justificagcao socio-econdmica de protegdo ao trabalho
dependente, permitindo que sejam amparadas pelo direito do trabalho diversas
atividades de trabalho pessoal e por conta de outrem. No direito do trabalho
brasileiro, a prevaléncia da nog¢ao de subordinagao juridica, nessa perspectiva, deve
comportar uma nova compreensao que reoriente o processo legislativo e a pratica
jurisprudencial.
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ABSTRACT

The present thesis defends the reconstruction of the juridical subornation notion as a
distinctive criterion of the labor contract. From a historical reconstruction of the notion
in the labor law, the thesis shows that, in the new productive organization of pds-
fordista pattern, which broke with the hegemony of the taylorismo-fordista, the
subordination suffered great loss of operational capacity as a criterion for the labor
law. The diagnosis of the the wage relationship fragmentation is the decisive factor
which produced the crisis of the juridical subordination notion, with a huge impact on
the ambit of application of the labor contract. From the category of immaterial
labor, this fragmentation is understood as being a process which provoked the
diffusion of the subordination in the production time and space and, in this way, it
originated the new ways of subordination. The definition presented herein deffends
the historical rescue of the notion through the social-economical justification of
protection given to dependent labor, allowing several activities of personal labor, as
well as the ones done by others to be supported by the labor law. According to the
Brazilian labor law, the predominance of the juridical subordination notion, in this
perspective, must comprehend a new understanding which comes to redirect the
legislative process and the jurisprudence practice.



RESUME

Cette thése soutient la reconstruction de la notion de subordination juridique comme
critere distinctif du contrat de travail. A partir de la reconstitution historique de cette
notion dans le droit social, la thése démontre que, lors de la nouvelle organisation
productive qui suit le modele post-fordiste et qui s’est opposée a I'hégémonie du
taylorisme-fordiste, la subordination, en tant que critere pour le droit social, a éprouvé
une grande perte d’opérationnalité . Le diagnostic du fractionnement du rapport
salarial a énormément contribué a la crise de la notion de subordination juridique et a
également produit un grand effet dans le champ d application du contrat de travail. A
partir de la catégorie du travail immatériel, ce fractionnement est saisi comme un
processus qui a déclenché la diffusion de la subordination dans le temps et dans
I'espace de la production , ce qui a permis de nouveaux modeles de subordination.
La formulation présentée soutient la récupération historique de cette notion au
moyen de la justification socio-économique de protection au travail dépendant, ce qui
permet que de différentes activités de travail personnel et pour le compte d autrui
soient soutenues par le droit social. Dans cette optique, la prépondérance de la
notion de subordination juridique dans le droit social brésilien devrait comporter une
nouvelle compréhension qui réoriente le processus Iégislatif et la pratique
jurisprudentielle.
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1 INTRODUGAO

Jorge Luis Borges, no seu célebre conto O jardim das veredas que se
bifurcam”, brinda-nos com um relato metafisico que rompe com a lineariedade do
tempo e pde fim as certezas. Yu Tsun - chinés criado num jardim labirintico de Hai-
Feng, neto de Ts'ui Pén - vé-se perseguido por Madden, agente da inteligéncia
inglesa. Yu, tentando realizar a sua ultima missdo, contacta com um sinologo
- Stephen Albert - que Ihe apresenta a obra de seu avd, um livro e um labirinto. Yu,
caminhando por um labirinto, torna-se "conhecedor abstrato do mundo”; ocorre a
anagnoriks aristotélica, passagem do ndo saber ao saber, do desconhecer ao
conhecer. Apos essa peripécia, o romance de seu avo, O jardim das veredas que se
bifurcam, vem a tona. Albert explica a estrutura do romance, partindo de uma
citagao de Ts'ui; "Deixo aos varios futuros (ndo a todos) meu jardim de veredas que
se bifurcam”. A partir dai, percebe-se a opgdo de Pén, o protagonista de sua
narragao néo se decide apenas por uma ag¢ao, mas por todas, tornando quaisquer
futuros possiveis. Ts'ui ndo escreveu um livro e nem edificou um labirinto; criou um
livro-labirinto, que funciona como equivalente do tempo espiral, sendo possivel pular
de uma parte para outra sem ocorrer perda do nexo. O tempo ¢é alinear. E possivel,
ao seu redor, tracar minusculas e infinitas semi-retas, cada uma convergindo para
uma possibilidade, um futuro. Borges, na sua imensa dimensdao humana, revela,
nesse conto, uma disposicdo de pensar o impossivel, desenvolver paradoxos,
imaginar o que nado pode ser imaginado. O labirinto borginiano, um dos simbolos
preferidos de Borges, reproduz uma bela metafora que revela as ambigilidades do
direito do trabalho e do sujeito trabalhador. Uma metafora, que bem ilustra este
texto, situado nas encruzilhadas de um labirinto de idéias e alternativas entrelagadas
e intrincadas, na perspectiva da propalada crise do direito do trabalho, esse outro

labirinto.
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Este texto problematiza a nogdo de subordinagéo juridica na relagdo de
trabalho como critério doutrinario e jurisprudencial utilizado pelo direito do trabalho
na distingdo do contrato de trabalho. Construida pela doutrina e pela pratica
jurisprudencial de paises com tradi¢ao juridica romano-germanica ha quase cem
anos, a subordinagao juridica teve, como primeiro objetivo, a distingdo do contrato
de trabalho dos demais contratos de locagcdo de mao-de-obra regulados pelo Direito
Civil classico. A nogao de subordinagao representa, assim, a exata medida do direito
do trabalho, que surge em fins de século XIX e comego do século XX, para dar
respostas a chamada questdo social, pois pretendia corresponder a nog¢ao de
trabalho assalariado revelado pela condigdo operaria que brotava da Revolugao

Industrial.

Um despretensioso critério juridico passa a definir o trabalho dependente, que
justifica a protegao dos direitos sociais e, assim, assume uma importancia decisiva
na sociedade de trabalho, pois é a chave de acesso a protegédo daqueles que vivem
da venda da forga de trabalho. Apesar de constituir-se num critério juridico ndo
positivo, a nogao de subordinagdo tem sua fundamentagé&o histérica numa realidade
socio-econOmica: o trabalho assalariado e dependente. Mas o processo de
racionalizagdo do direito do trabalho se faz em meio aos paradoxos da modernidade,
do sujeito moderno e do sujeito de direito. Como justificar, por exemplo, um direito
moderno fundado a partir da nogdo de sujeicao pessoal a quem o contratou? Sao
inevitaveis os embaragos com o contratualismo classico, que faz a glorificagdo
teorica de sujeitos livres e iguais. Mas o direito do trabalho, quer pela doutrina, quer
pela pratica jurisprudencial, fez enorme esforgo para definir em critérios seguros a
subordinagao juridica, afastando-a de sua origem, que remetia a um carater pessoal,

0 que resultou numa justificagdo como categoria juridica.

Toda tematizacdo é feita e compreendida dentro do paradigma da
modernidade industrial e sua transicdo para a sociedade poés-industrial,
contextualizada em dois momentos: na formagao da nogdo juridica de assalariado e
na definigao de seu quadro juridico pela nogao de subordinagéo juridica; no segundo

momento, pela crise da nogao de subordinagao juridica na relagdo de trabalho.



13

A nogéo de subordinagéo juridica remete a um trabalho cuja execucao se da
sob a autoridade de um empregador, que tem o poder de dar ordens, de controlar a
execugdo do trabalho e impor sangdes disciplinares. Para muitas atividades, como
as de profissionais liberais, artistas, representantes comerciais, o critério sempre
suscitou duvidas se devia integrar a condigdo de um trabalho dependente ou
independente. Mas a perda de operacionalidade técnica da subordinagao juridica se
da de forma crescente e intensa no direito do trabalho nos ultimos trinta anos.
Assim, a pesquisa explora a tensao na regulagao do direito do trabalho, que se torna
mais aguda com a fragmentagdo da relagdo salarial fordista, sobre a qual a
subordinagao juridica havia encontrado condigdes férteis para a sua evolugdo. O
critério da subordinagao é facilmente caracterizado numa empresa taylorista; porém,
no pos-fordismo, esse critério ndo tem reflexidade na realidade concreta e cotidiana
do trabalho assalariado. Nessa dire¢céo, constitui-se como hipotese metodolégica
desta investigagdo, a emergéncia do novo modo de produgédo capitalista com a
mudanga dos paradigmas produtivos, agora ambientados nas organizagoes
produtivas do tipo pos-fordista, os quais rompem com a nog¢do da imagem do
trabalho subordinado do taylorismo, que tinha como eixo central a empresa, a
gestdo direta da m&o-de-obra e o controle rigido do trabalho. Com isso, as nogbes
de espacgo e tempo da produgédo, que permitiram a formulagdo de um critério juridico

na idéia de um trabalho subordinado, ficaram fragilizadas.

A pesquisa compreende esse momento ndo como simples crise operacional,
mas como perspectiva de transigdo paradigmatica no direito do trabalho. O direito do
trabalho vive um momento de tensdao dialética “entre regulagdo social e
emancipagao social”’, no argumento de Boaventura de Souza Santos, para a crise da
modernidade, que serve também a crise da regulagdo da sociedade do trabalho'. A
maior tarefa € compreender o sentido dessa tensé&o, a partir de uma posicao teodrica
que faga um dialogo do direito com as ciéncias sociais e, além disso, submeta a

analise juridica as transformagdes contemporaneas do trabalho.?

'SANTOS, Boaventura de Souza. As tensGes da modernidade. Disponivel em:
<http://www/forumsocialmundial.org.br/portugués/biblioteca>. Acesso em 22 jan.2001. p. 1

> As referéncias tedricas utilizadas na problematizagdo e na argumentagdo sado inteiramente
tributadas aos filésofos, historiadores e sociologos, as quais foram apropriadas para permitir uma
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E possivel estudar o direito do trabalho, hoje, a partir de diferentes
perspectivas e abordagens.3 Mas o processo social, econbmico e politico € que
determina, ainda, uma melhor compreensao do fendmeno social. No entanto, o que
¢ fundamental para compreender efetivamente o contexto do direito do trabalho,
quer historicamente, quer como fendbmeno politico e social, € o estudo do modo de
produgdo capitalista e do processo do trabalho, ou seja, da dindmica das forgas
produtivas, ja que o capitalismo é forma de organizag&o técnica (raz&o instrumental)

e, como bem disse A. Gramsci, a hegemonia capitalista nasce nas fabricas.

Esse aporte teorico & feito pela hipétese da emergéncia de uma nova
centralidade do trabalho vivo, a partir das formulagées que vém sendo elaboradas
por um grupo de filésofos e socidlogos, com destaque para as contribuigbes de A.
Negri.* Trata-se de uma leitura das novas organizagdes produtivas pela categoria
do trabalho imaterial, resgatada da obra de K. Marx. A categoria do trabalho
imaterial possibilita a compreensdo da dinamica pos-fordista de produgédo e da nova
condigdo de subordinagdo do trabalho ao capital e ao Estado, apontando para a
emergéncia de uma nova realidade socio-econdmica do trabalho dependente,
abrindo caminho para redefinicdo dos espagos da autonomia e da subordinagao.
Também estdo implicados, nesse processo, a crise de legitimidade do direito, o
esvaziamento do pilar de regulagdo do Estado nas relagbes sociais e a perda do

referencial do Estado Social.

compreensdo e uma releitura do presente, permitindo formular outras questdes, que acabaram por
justificar a tese.

* Nesta investigagao, para fins cientificos, evitando as armadilhas e ambiglidades terminologicas,
utiliza-se o termo “trabalho” em sentido genérico para toda obra humana; o termo “atividade” é
utilizado para toda atividade remunerada ou néo; e “emprego” para a nogdo juridica e politica de
contrato de trabalho. O “direito do trabalho” é também compreendido como o “direito individual do
trabalho” e o “direito coletivo do trabalho”, pois, metodologicamente, n&o se deve fazer essa distingao,
ja que ha de se entender que o direito do trabalho comporta uma inseparavel dimenséao individual e
coletiva.

* Esta investigagao tem, ainda, como premissas metodologicas para a andlise histérico-sociolégica as
contribuigdes teoricas de K. Marx (O Capital), M. Weber (Economia e Sociedade), J. Habermas
(Mudancga Estrutural da Esfera Publica; Direito e Democracia e A nova intransparéncia), e B. de
Souza Santos (Pela Mao de Alice e Critica da Razdo Indolente). Nao ha um compromisso com a
analise critica desses autores ou suas respectivas confrontagdes, apenas sado utilizados como
referencias tedricos com reflexdes importantes na problematica da modernidade e do direito na
direcdo de um processo de recomposicao ético-valorativa da modernidade. Portanto, a tese €
ancorada (ainda) no legado do projeto da modernidade.
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A investigacdo destes novos referenciais de autonomia e de subordinagao
pode ter implicagdo direta na regulagdo do trabalho que se propde a nogado de
subordinaco juridica. E preciso lembrar que a idéia de regulacdo do direito ndo se

rende apenas a justificacdo do poder soberano. Como lembrou B. de S. Santos

As exigéncias praticas da regulagcdo estdo, assim, subordinadas a experiéncia
racional, que, por sua vez, longe de ser um produto técnico com fins instrumentais,
constitui a procura por uma nova ética politica e social ajustada aos novos tempos e
aos novos ideais de autonomia e liberdade.”

Além disso, a subordinacado é compreendida como um conceito antes de tudo

historico e ndo ontologico e, assim, sempre comporta uma nova leitura.

Feito o relato metodolégico desta tese, registra-se que ela responde, ainda, a
uma tentacdo intelectual: construir uma fundamentagdo que, ao mesmo tempo
moderna e operativa, reafirme a nog¢ao de subordinagédo juridica. Na regulagao do
trabalho a subordinagdo juridica continua sendo o referencial de inclusdo ou de
exclusao da protecao social, ainda fundada na idéia moderna de emprego. Por isso,

a grande importancia do tema para o direito do trabalho.

O itinerario da tese parte de uma leitura critica da nog¢ao de subordinagao,
contudo sem abandona-la, sempre numa perspectiva de uma nova hermenéutica
critica e reconstrutiva. A problematizagdo do tema segue fazendo uma verticalizagao
da problematica do sujeito trabalhador e da nog&o juridica de empregado e seus
elementos definidores de um trabalho dependente, frente & profunda mutagdo na

organizagao, no conteudo e no tempo de trabalho.

E privilegiada a analise da situagdo juridica brasileira, embora toda a
problematizacdo pressuponha a condi¢ao juridica do trabalho assalariado na
moldura do que se convencionou e universalizou como o direito do trabalho. Como
opgao metodologica, ndo houve uma preocupagao de destacar, comparativamente,

a situagao dos Estados nacionais. A tematizagdo da nogao de subordinagao juridica,

® SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia.
Sao Paulo: Cortez 2000. p. 123.
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no direito do trabalho brasileiro, & feita por meio do fio condutor das novas
exigéncias de autonomia e de dependéncia na organizagdo do trabalho frente as

possiveis inadequagdes da legislagao nacional e da pratica jurisprudencial.

No primeiro capitulo, apresenta-se como se da& a estruturacédo da
subordinagao no direito do trabalho, com todos os seus impasses, contradi¢cbes e
paradoxos, ao longo do século XX. Ja no segundo capitulo, apresenta-se o estado
da arte da subordinagdo, vivido no final do século XX e inicio do século XXI,
marcado pela crise operacional do critério da subordinagdo. No terceiro capitulo,
tematizam-se as alternativas de enfrentamento propostas pelo direito do trabalho e,
como referencial tedrico, é trabalhada a categoria do trabalho imaterial (trabalho
vivo), que permite demonstrar a hipotese da ocorréncia do deslocamento da
subordinagao para fora do ambiente da producdo. No quarto e ultimo capitulo,
apresentam-se algumas possibilidades de novas compreensdes da nogao de
subordinagao juridica pelo legislador, que servem também como ferramentas de
interpretagdo e aplicagdo pela pratica jurisprudencial. Essa perspectiva tem, como
norte, reafirmar a subordinagéao juridica como critério ainda valido, e defender uma
refundamentacgao do conceito a partir de um critério ndo mais univoco, mas aberto e

pluralista.

Esta & uma reflexdo que pretende apontar para uma nova sintese da nogao
de subordinagdo juridica. Trata-se da defesa de uma nova concepgdo da
subordinagao juridica, para enfrentar a crise da no¢ao no direito do trabalho. A
proposta parte do resgate do sistema juridico atual, e incorpora as transformacgdes
contemporaneas na organizagao do trabalho e as criticas aos velhos paradigmas;
finalmente, articula um novo modo de compreender o trabalho subordinado e,

consequientemente, a delimitagdo da nova nogao de subordinagéo juridica.
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2 SUBORDINAGAO JURIDICA COMO DIMENSAO DA TUTELA DO TRABALHO
SUBORDINADO

O importante nao € que, pela primeira vez na
historia, os operarios tenham sido admitidos com
iguais direitos na esfera publica, e sim que quase
conseguimos nivelar todas as atividades
humanas, reduzindo-as ao denominador comum
de assegurar as coisas necessarias a vida e de
produzi-las em abundéancia. (Hannah ARENDT).

2.1 SUBORDINAGAO COMO CRITERIO DEFINIDOR DO ASSALARIADO

A narrativa do trabalho assalariado na sociedade industrial € construida a
partir do fendmeno juridico ambiguo e complexo do trabalho livre e subordinado. O
trabalho assalariado irrompe das entranhas da Revolugao Industrial, na Inglaterra do
século XVIII, como elo necessario para o impulso da emergente sociedade industrial.
O livre acesso ao trabalho representou “uma revolugao juridica tdo importante

quanto a revolugao industrial de que, alias, ¢é a contrapartida”.®

O assalariamento nasce, sobretudo, como tributo as exigéncias do trabalho
livre (formalmente, como disse Max Weber7), na ambiéncia do modelo liberal
classico da liberdade individual. O processo de rompimento e de transicdo das
formas tradicionais de trabalho do antigo regime e a sua reorientagdo para o
trabalho assalariado é, certamente, um dos episddios mais emblematicos da entédo

emergent'e sociedade industrial. Bastaria reconhecer que a nocgao atual de trabalho

®CASTEL, Robert. As metaformoses da questdo social: uma cronica do salario. Sao Paulo: Vozes,
1998. p. 44.

" Afirmou M. Weber: “O Ocidente, todavia, ao lado desse, veio conhecer, na era moderna, um tipo
completamente diverso e nunca antes encontrado de capitalismo: a organizagao capitalistica racional
assentada no trabalho livre (formalmente, pelo menos).” (WEBER, Max. A ética protestante e o
espirito do capitalismo. 11. ed. S&o Paulo: Pioneira, 1996. p. 7).
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tem sua origem no século XVIIl, ndo se conhecendo antes qualquer referéncia a

atual nogao equivalente a de empregado assalariado.®

Em que pesem as mais variadas nogdes que o trabalho assalariado
incorporou na modernidade, o fato é que a definigdo vulgarizada de trabalho tem
pouco mais de 200 anos e, portanto, aparece dentro do contexto social, politico,
filosofico e econdmico da sociedade industrial. Para demarcar um primeiro recorte
teodrico, poder-se-ia, entao, afirmar que o trabalho assalariado é fruto da sociedade
industrial, comportando todas as implicagdes decorrentes de sua localizagdo
historica dentro do paradigma industria. E, entdo, no contexto da sociedade
industrial, compreendida dentro do marco da modernidade liberal,” que se estrutura

a regulagéo do trabalho livre.

Mas, afinal, o que se deve entender por assalariado enquanto categoria
histérica da modernidade? As ciéncias sociais foram responsaveis pela nogéo e
classificagdo de assalariado, que se imp6s durante o século XIX e XX
Dimensionado sempre pela idéia de inclusdo e exclusdo, dentro da perspectiva de
uma relagdo salarial moderna, o assalariado pressupde uma classificacdo da
categoria emprego, tempo de trabalho e de n&o-trabalho e a contagem exata do
tempo de trabalho. E verdade que, antes da Revolugdo Industrial, podem ser
identificados modos de assalariamento; todavia, a delimitagdo quase hegeménica do
que se chamou de “sociedade salarial”, enquanto expressao econd6mica e social,
somente se verificou com a clarificagdo da condigdo salarial.’® E na modernidade

liberal do século XIX que o trabalho é reconhecido como fonte de riqueza, uma

® No Mercantilismo é que se demarca a importancia e o valor do trabalho. Porém, nesse periodo ele
se apresenta dentro do modelo disciplinar, um trabalho forgado, ainda cumprindo uma fungao
econdmica e de satisfagao dos interesses do poder do Reino. Somente o liberalismo é que possibilita
a imposigao da liberdade de trabalho, como uma representagdo (CASTEL, Robert, op. cit., p. 229-
230).

® A modernidade aqui referida é compreendida como sendo tributaria da corrente filosofica que
fundou em torno da idéia de universal, racionalidade e autonomia da vontade, na linha do que se
denominou contratualismo.

A principal obra de Marx (O Capital) revela a condigao indigna do assalariamento do proletario na
sociedade moderna.
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necessidade econdémica e um dever moral. Aqui, ainda subsiste uma nocgédo de

trabalho de carater moral, coercitivo, disciplinar.”’

Mas a liberdade de trabalho encontra seu maior fundamento no lluminismo,
onde contrato e mercado proporcionaram a aproximagao tedrica entre o livre acesso
ao mercado e o contrato, este como expressdo da vontade livre. Na sociedade
moderna, € o contrato e ndo mais a coergdo que concretizam a relagdo entre
trabalhador e empregador. Assim, o direito ao trabalho foi habilidosamente traduzido
num direito de livre acesso ao trabalho; por isso, tem razdo R. Castel ao afirmar que
‘o ‘livre contrato de trabalho’ parece ter sido imposto aos trabalhadores numa
relagido de dominagéo politica”.'* O direito do trabalho somente surge num segundo
momento da Revolugdo Industrial a partir da contratualizagao, com a estruturacao de
tutelas modernas nos moldes de um estatuto, 'mas o contrato tenta compatibilizar a

liberdade de trabalho com uma relagao de dependéncia.

Condigao proletaria, condigdo operaria e condigdo salarial sdo, em verdade,
as trés configuragdes do trabalho legadas pela sociedade industrial, entre as quais
esta inserida e implicada a condigdo do assalariamento, como modelo de integragao
e identidade.™ E a condigdo de assalariado, adotada desde o inicio do século XIX,
que possibilitou a identificagdo do assalariado operario, inserido na fabrica
hierarquizada, remunerado por tarefas e sujeito ao poder privado de quem o
contratou. Uma vez universalizado o trabalho assalariado no ambiente da fabrica, &
que se pode afirmar, no sentido sociolégico, o advento de uma sociedade de

trabalho. Na condi¢cao operaria, somente era assegurada uma renda minima para

"' Hannah Arendt foi quem apresentou uma brilhante sintese da evolugdo da nogado de trabalho na
modernidade: “A subita e espetacular promogao do labor, da mais humilde e desprezivel posi¢ao a
mais estimada de todas as atividades humanas, comegou quando Locke descobriu que o ‘Labor’ é a
fonte de toda propriedade; prosseguiu quando Adam Smith afirmou que esse mesmo ‘labor’ era a
fonte de toda riqueza; e atingiu o climax no ‘system of labor’de Marx, no qual o labor passou a ser a
origem de toda produtividade e a express&o da propria humanidade do homem” (ARENDT, op. cit., p.
113).

'> CASTEL, Robert, op. cit., p. 263.

0 proletario carrega a imagem de excluido, que pde a nu, no inicio da sociedade industrial a
condigao de pauperizagdo. A imagem do operario & ja o do inserido na relag&o salarial, com direitos
indiretos além do salario ajustado e, ainda, como a perspectiva de integragéo social. (Idem, ibidem.,
p. 415).
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subsisténcia e reprodugéo, sem qualquer estatuto com garantias e direitos, tal como
se da na relagdo salarial. A passagem da condigdo operaria para a relagéo salarial
fordista foi possivel somente pela conjungdo de algumas condigbes, sobretudo a
racionalizag@o do processo de trabalho (taylorismo) e o direito do trabalho, composto
de um estatuto e um contrato individual de trabalho, pois a promog&o da condigdo do
assalariado é que possibilitou a formacdo de um estatuto do trabalho assalariado, tal

como se universalizou em meados do século XX.

Assim, o século XX forneceu todas as condi¢gbes para a emergéncia de um
trabalho assalariado, numa relagdo de subordinagdo a organizagdo cientifica do
trabalho, com a submiss&o a todas as formas de racionalizagao técnica legadas pelo
taylorismo, depois pelo fordismo. Aqui se concretiza a condigdo de alienacdo e
dependéncia do trabalho operario. A subordinagao e dependéncia aparecem, assim,
como condi¢do operaria no processo de constru¢gdo da sociedade industrial. Esse
momento é descrito por R. Castel ao afirmar que: “A condigdo operaria ndo deu a luz
a outra forma de sociedade, apenas se inscreveu num lugar subordinado na
sociedade salarial”."* Enfim, a classe operaria se afirma como identidade, num lugar
proprio, numa condigdo de dependéncia. Aqui, aparece um primeiro paradoxo: a
submissdo do operario trabalhador se justifica pela afirmacédo tedrica da liberdade

contratual.

O contetdo da nogao de dependéncia teve como primeira pretenséo revelar
a sintese da condigdo salarial e, por sua vez, do trabalho assalariado. Mas a
justificagao teorica da categoria assalariado, na modernidade industrial, € bastante
ambigua e complexa. Porém, da perspectiva econdmica, o trabalho na modernidade
adquire a condigado de produto, solucionando um impasse histérico de enfrentar dois
problemas: como alocar as pessoas e, 0 reverso, como distribuir o resultado do

processo produtivo (renda), pela estruturagéo juridica do direito do trabalho.™

" Idem, ibidem, p. 450.

'® “Nos livros de economia, 0 primeiro problema seria de produgao, ou seja, como fazer com que os
trabalhadores entrem para o trabalho? O segundo seria de distribuigado de renda, seja em dinheiro
propriamente dito, ou outra forma de renda. Nas sociedades modernas, esse é um fato um tanto
recente e excepcional; algo que, mesmo para os modernizadores econémicos atuais da América do
Norte e da Europa Ocidental, talvez tenha apenas duzentos anos. Mas a resposta é que, nas
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A formulagdo juridica, com todo o esforco metodico de coeréncia interna
legada pelo racionalismo, fundamentou, a partir da nogdo de subordinagéo juridica,
uma apreensao completa do assalariado, depois como atributo da proteg&o social,
especialmente no ambito de aplicagdo do direito do trabalho e da seguridade social.
Dentro da modernidade e da teoria do direito, o referencial teorico e juridico,
construido no inicio do século XX, sofre, a partir de entdo, todas as influéncias e
contingéncias historicas, econdmicas, filoséficas e politicas. Mas a afirmacgdo da
liberdade de trabalho se apresenta de forma ambigua diante da exigéncia de uma
relagdo de dependéncia e de subordinagdo, como condigdo necessaria para a

configuragao dessa relagao juridica.

A classe operaria, entdo hegeménica, sofre com um processo de
fragmentagéo, para alguns de destituicdo, com a promogao do Estado de Bem-Estar
Social, entre os anos 30 e 70 do século XX, quando se deu, em especial nos paises
centrais, o acesso dos trabalhadores ao consumo e o0 aparecimento do assalariado
ndo-operario. Essa segmentacdo da classe operaria, dissolvida na classe média,
coloca em questédo a subsisténcia da subordinagdo que era a marca registrada do
operario assalariado. O carater de dependéncia de algumas categorias de
assalariados passa a ser questionado, quando, por exemplo, se insere numa grande
companhia sob a forma de sociedade an6nima, onde a dependéncia pessoal ndo
mais esta presente; ou, ainda, no aparecimento de executivos assalariados em
substituicdo aos antigos empregadores patrées. A condicdo de assalariado,
necessariamente dependente, entra, assim, em crise nos paises centrais nos anos
60 do século XX, com a tendéncia ao desaparecimento de uma classe operaria
assalariada hegemonica e, assim, todo o seu legado de um papel histérico. O fato é
que a justificagao filosofica e politica do assalariamento operario, depois fordista,

como condigao de subordinagéo se relativizou.

Porém, subsiste o assalariado enquanto identidade social, pois a “sociedade

salarial pode mostrar uma estrutura relativamente homogénea na sua diferenciagao”,

sociedades modernas, temos como resolver os problemas com um mecanismo simples e
revolucionario em suas conseqliéncias, que é o contrato de trabailho” (OFFE, Claus. Reforma do
Estado e Trabalho. In: . Relagbes de trabalho contempordneas. Belo Horizonte: PUC Minas
Gerais, 1999. p. 55). Ha mais de duzentos anos ndo havia possibilidade de tratar o trabalho humano
como produto.
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no sentido de que o assalariamento é, ainda, “um principio Gnico que, a0 mesmo
tempo, os retne e os separa e fundamenta, assim, a sua identidade social”.'® No
contexto desses paradoxos e ambiglidades, a nogdo de subordinagdo juridica,
como mecanismo de regulagdo da venda do trabalho humano, faz sua trajetoria,
sempre num movimento pendular, para permitir maior ou menor inclusdo na

protecao social.

O objeto desta andlise se concentra no momento de uma transigéo
paradigmatica, em processo a partir da década de 80 do século XX, quando a nogdo
de subordinagdo juridica, como critério juridico distintivo do contrato de trabalho,
depois das tentativas de fixacdo de um critério univoco de dependéncia do
assalariado, tem sua trajetoria marcada pelos impasses da crise de sua regulagéo,
mediada ora por uma tendéncia de alargamento do conceito pela legislagcdo e pela
jurisprudéncia, ora pelo seu abandono e a fixagdo de outros fatores de maior
seguranga juridica. Esse debate se da contextualizado na perspectiva de uma nova
questdo da sociedade salarial no inicio do século XXl, que diante da exclusao
(desemprego) e da fragmentacdo do trabalho em todas as suas formas
(precarizagao do trabalho), se bifurca em varios caminhos e armadilhas possiveis,

colocando-nos, novamente, frente ao enigma de um labirinto.

2.2 O ASSALARIADO COMO SUJEITO DE DIREITO

A tutela do contrato de trabalho e do estatuto, moldado a partir do século XIX, se
dirige apenas aqueles que satisfazem a nogdo de assalariados, segundo o critério
adotado para aplicagao do direito do trabalho. Ou seja, a condigdo de assalariado, e
‘ndo o objeto do contrato, € que propicia o acesso a protegao do contrato. Essa
formulagdo representa uma tentativa historica de delimitagdo do direito do trabalho
aos assalariados. Essa distingdo, por sua vez, passa a ser feita pela nogdo de

subordinagao e dependéncia.

' CASTEL, Robert, op. cit., p. 478.
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A vinculagdo da subordinagdo ao status de assalariado tem origem na
superagao das figuras historicas do direito romano, representadas pela locatio operis
e a locatio operarum. A diferenga entre a locatio operis e a locatio operarum decorre
justamente da obrigagdo pactuada, se obrigagdo de meio ou de resultado, utilizada
para fins de determinagdo dos riscos do trabalho. A locacdo de trabalho
representava o contrato para realizagdo de uma obra; e a locagdo de servigos, o
trabalho servil e doméstico. Ambos tinham como condigdo o trabalho por conta de
outrem; porém, a distingdo se fazia exclusivamente pelo seu objeto.” O Cédigo de
Napoledo, ao adotar o termo locagdo de servigos (louage d’ouvrage et d’industrie),
qualificou essa atividade como de locagdo de trabalho subordinado, definindo as

demais formas de prestagao de trabalho pelo seu objeto especifico.

Porém, a influéncia civilista do século XIX fez com que se passasse a fixar a
subordinagéo pelo objeto do contrato e nao pelo modo de remuneragdo. Essa
dissociagcdo nas duas concepcgdes, que aparecem no direito romano e no Cdédigo
Civil Francés, fez com que se substituisse o critério de remuneragao pelo de relagéo
de dependéncia.'® A evolucédo do conceito de modo de remuneragéo pelo critério de
dependéncia fundamentou uma nova definigdo de subordinag&o pela doutrina do
direito do trabalho, agora justificada pela relagdo de dependéncia entre patrdo e

empregado, que também pretendia delinear o conceito de assalariado.”® A relagao

' Essa distingédo correspondia a uma “doctrina pandectista, a la necesidad de solucionar la cuestion
de la imputacion y reparticion de los riesgos inherentes a la realizacion de la prestacion de trabajo. Se
trataba, por un lado, del riesgo de la utilidad del trabajo que, incidiendo sobre el resultado productivo
de la actividad laboral, dependia de la dificultad técnico-econdémica del proprio resultado y, en
definitiva, de la misma organizacion de trabajo, y, por otro lado, la fuerza mayor, que impdian la
ejecucion de la prestacion y determinaban consecuentemente la pérdida parcial o total de la
remuneracion”. (RIVAS, Daniel. La subordinacion. Critério Distintivo del contrato de trabajo.
Montevideo: Fundacién de Cuitura Unievrsitaria, 1995. p. 20).

' AUBERT-MONPEYSSEN, Therese. Subordination juridique et relation de travail. Paris: CNRS,
1988. p. 8-9.

'® Contribui para essa evolucao também a lei francesa sobre acidentes de trabalho, de 9 de abril de
1898, a qual beneficiava apenas os trabalhadores detentores de contrato de trabalho, este definido
pela atividade desempenhada de forma dirigida e controlado por um patréo.
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de dependéncia, como elemento constitutivo do contrato de trabalho, aparece, na

jurisprudéncia, de forma mais consistente e sistematizada, no inicio do século XX.?

A elaboragdo historica do critério distintivo do contrato de trabalho, que adota
a nogao de subordinagao, vinculada a dependéncia, conseqientemente, reclamava
um interesse juridico na definigdo do assalariado ou da condigdo de assalariamento,
embora a idéia de dependéncia tenha se construido dentro do programa da justica
social, em resposta a questao social do século XIX, denunciada sobretudo pelo
movimento operario e pela igreja catolica. Assim, a nogao de dependéncia aparece
no século XIX para dar resposta a questdo social, introduzindo uma legislagdo
protetora do operario na busca da melhoria de sua condigdo social. Essa condigdo
historica esta dissociada de qualquer pretensdo de enquadramento juridico, como

anotou A. M. Melgar:

El trabajo dependiente, obviamente, no ha sido una creacion de legisladores y
juristas en general; es cierto que muchas generaciones de gentes de Derecho se
vienen afanando em afinar y precisar el alcance juridico de esa dependencia; pero la
subordinacion es un hecho social, no me atraveré a decir que consustancial a la
naturaleza humana, pero si absolutamente habitual en las prestaciones de trabajo
asalariado a través de la historia.?’

A condigdo de assalariado e a justiga social ndo sao conceitos estritamente
juridicos; porém, as pretensdes doutrinarias, nessa diregéo, forcam a refletir sobre a
problematica. Aqui, € interessante notar que o direito civil se consolida na moldura
exata do positivismo juridico, ao passo que o direito do trabalho, preocupado com a
questao social, se estrutura a partir de um conceito de “justiga particular”. O divércio
entre a teoria do direito civil e a do direito do trabalho talvez explique boa parte das
denunciadas dificuldades de apreensao de um conceito preciso e utilitario na

aplicacdo do direito do trabalho.?? Enquanto o direito civil nasce a partir de uma

® Uma das mais relevantes sistematizagdes doutrinarias do critério de dependéncia se deve a obra
de Ludovico Barassi, de 1901, com a publicagdo de seu /I contrato di lavoro nel Diritto positivo
italiano. Milano: Societa Editrice Libraria.

' MELGAR, Alfredo Montoya. Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del derecho
del trabajo. Madrid: Tecnos, [19--]. p. 60.

%2 Esse nao € um mero dado histérico, mas a localizagao precisa do divércio entre direito e justica a
partir do conceito de subordinagao juridica. A denuncia da falta de rigor metodologico dirigida ao
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filosofia claramente contratualista, igualitaria, de timbre marcadamente
patrimonialista, nos moldes do Codigo de Napoledo, o direito do trabalho é tecido
por critérios bastante distintos, ja que toda legislagdo do trabalho é construida a
partir da questdo social, vivida pelo drama das precarias e indignas condi¢es de
trabalho do século XIX, de protegdo do mais débil na relagdo contratual de venda da
forca de trabalho. Ou seja, enquanto o direito civil se estrutura no critério de
igualdade, o direito do trabalho € construido na relagdo de subordinagio e
dependéncia.” Por isso, é inegavel a dificuldade de uma definicdo juridica coerente
para a noc¢ao de subordinagéo, ja que fundada a partir de um conceito socioldgico e

heterogéneo: o assalariado.

A pretensdo de um conceito juridico unitario da subordinacédo juridica, sem
uma racionalidade técnica, evidencia um conceito marcadamente relativista para o
direito do trabalho. Primeiro, o conceito de assalariado na sociedade industrial é
ambiguo e mutavel, operando sempre dentro de uma esfera de complexidade da
organizagao social. Depois, a relagdo de trabalho se desenvolve dentro das mais
diversas atividades, ramos, condi¢gdes, entabuladas, ainda, pelas inumeras
modalidades contratuais regulamentadas pelo direito do trabalho. Historicamente, as
dificuldades de justificagdo de um critério juridico unitario sdo as mesmas inerentes
a notoria relatividade da questio social. Desse dilema ndo sofreu o direito civil, cujo
critério simples da formal nogao de “igualdade” justificava, ao menos formalmente, o

seu campo de aplicagéo.

O enfrentamento dessa diversidade de situagbes de mobilidade social,
pluralidade contratual e de condigbes de trabalho, é feito pela jurisprudéncia, que, a
cada nova lei trabalhista, se langa a definir os critérios para fixagdo da subordinagdo

juridica.?* Na jurisprudéncia, a problematica da definigdo de subordinagao juridica se

direito do trabalho por um positivismo juridico talvez esteja em criticar o que ele tem (ou tinha) como
sua maior virtude: uma pretensao de justiga social.

% AUBERT-MONPEYSSEN, Thérése, op. cit., p. 11.

0 artigo 3° da CLT, diz que “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”; ao introduzir a
expressdo “dependéncia”, deu a exata conotagao histérica de que trabalho dependente é o trabalho
subordinado para fins de aplicagdo da legislagao trabalhista. Coube a doutrina e a jurisprudéncia
sustentarem que a dependéncia referida ndo é hierarquica, econémica ou técnica, mas juridica.
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concentra, ao analisar as mais variadas modalidades contratuais, na procura de
identificagdo de caracteristicas formais da dependéncia ou da subordinagdo por
critérios juridicos, em geral, sem nenhuma preocupagdo em se manter fiel a nogdo
originaria de assalariado. A jurisprudéncia perdeu o referencial da nogédo de
assalariado, ao optar por ferramentas de interpretagdo estritamente positivistas, tal
como faz ao usar critérios supostamente inerentes a subordinagdo juridica. Com
isso, algumas caracteristicas, historicamente identificadas como presentes no
trabalho assalariado, foram admitidas como inerentes a essa condigao, passando a
subordinagao ao status de um quase superprincipio positivado no direito do trabalho.
E imperioso reconhecer que os direitos sociais se desenvolvem vinculados a
qualidade e ao status de assalariado, o qual era definido pela nogdao de
subordinagao juridica e que da a nogéao de sujeito de direito ao trabalhador por meio

da relagao de trabalho.?®

2.2.1 Arelagao juridica do trabalho assalariado no Brasil

O Brasil teve um processo de assalariamento peculiar e diverso dos paises
entdo em industrializagdo, pois a condi¢gdo de colénia imp6s uma inserg¢ao tardia do
pais. Por outro lado, a regulagdo do trabalho livre no Brasil, no final do ultimo quartel
do século XIX, evidencia um paradoxo: o advento da propalada libertagdo do
trabalho escravo se dava via uma regulamentagéo rigida na contratacédo e na
disciplina imposta aos trabalhadores. A utilizagdo do trabalho escravo no Brasil
colonial se deu dentro do projeto de expansdo comercial e agricola dos paises
colonizadores, especialmente Portugal. Celso Furtado, no seu Formagdo Econbémica

do Brasil, afirmou que “a ocupagdo econOmica das terras americanas constitui um

% “La nueva legislacion implicé un cambio radical en la regulaciéon del trabajo. Emergié a un primer

plano la consideracion del trabajo en si como un bien juridico y del trabajador dependiente como un
sujeito necesitado de proteccion especial”. (RIVAS, Daniel. op. cit., p. 28).
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episddio da expansao comercial da Europa”.?® O primeiro interesse dos espanhois e
portugueses pela América foi o ouro acumulado. A mera exploragdo do ouro, no
entanto, ndo assegurou a Portugal a manutengdo da coldonia, ameagada de
ocupacao. Nesse periodo, somente a ocupagao representava verdadeiro dominio.
Por outro lado, os gastos de defesa eram bastante elevados. Como os portugueses
ja possuiam experiéncia no cultivo do agucar em grande escala nas ilhas do
Atlantico, a jungao desse conhecimento técnico dos portugueses com a capacidade
de transporte dos holandeses, na Europa, permitiram a produg¢ao do agucar em larga
escala no Brasil. O principal problema para essa expansdo era a mao-de-obra,

inexistente na coldnia, e o transporte de Portugal era inviavel.

Na expansdao da plantagdo do agucar no Brasil, Portugal utilizou-se,
inicialmente, do trabalho de indios escravizados. Mas o sistema de monopdlio da
produgdo do agucar entrou em decadéncia com o inicio da plantagdo de cana pelos
holandeses nas ilhas das Antilhas, fazendo com que o prego do produto caisse. A
necessidade politica de colonizagao das terras e verificada a auséncia de uma mao-
de-obra excedente na peninsula ibérica, na época, levou Portugal a optar pela
introdugdo da mao-de-obra escrava africana (negra). Portanto, a primeira etapa da
formacdo econémica do Brasil se da pela utilizagdo de m&o-de-obra preexistente na
exploragdo de minérios e pela produgédo de artigos agricolas tropicais com uso de
mao-de-obra escrava. No século XVIII, a exploragdo do ouro permitiu ao pais grande
expansdo. Até a metade do século XIX, pelo menos, a estrutura econémica do pais

estava ainda centrada no uso da mao-de-obra escrava.

Apesar de todas as dificuldades de cooptagdo do silvicola - custo de
transporte e o meio fisico - a indlstria agucareira teve grande expansao. Por ser
inviavel a utilizagdo do indigena, a escassez de mao-de-obra era, entdo, o maior
desafio. Por isso, a escraviddo tornou-se a unica alternativa para a sobrevivéncia do
colono europeu na América. Os escravos montaram as industrias agucareiras, que
se tornaram a base de um sistema de produgdo. Porém, utilizava-se de

trabalhadores assalariados na proporgdo de um a cada dez escravos. Em 1850, o

*® FURTADO, Celso. Formagdo econémica do Brasil. 27% ed. S&o Paulo: Companhia Editora
Nacional, 2000. p. 3.
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Brasil ainda tinha dois milhdes de escravos. Os imigrantes europeus, trazidos a
partir da metade da década de 50 do século XIX, eram contratados por modelo de
parceria. Nas col6nias, o imigrante recebia determinado nimero de pés de café para
cultivar, e tinha direito & meagado no resultado da venda. As dividas contraidas na
imigragdo eram pagas com juros de 6% ao ano, ndo podendo o colono descumprir o
contrato antes de salda-las integralmente, e nunca sem comunicar o contratante
com seis meses de antecedéncia. O ndo cumprimento do contrato gerava multa ao
colono. Outras clausulas apareciam nos regulamentos das col6nias, tais como as

que impunham um controle disciplinar rigoroso, com aplicagdo de penas severas.

Esse itinerario historico revela que a extingdo do uso da mao-de-obra escrava
no Brasil se deu por um processo lento e gradual, com vistas a transi¢cdo para a
formagao de um mercado de trabalho livre. Somente na segunda metade do século
X1X € que houve a preocupacgao de constituicdo e regulamentagdo legal do uso do
trabalho livre no Brasil. A regulagdo dessas novas modalidades de uso da mio-de-
obra contou com a mediagdo do Estado (Império) disciplinando os seus contornos
juridicos. As leis de locagdo de servigos de 1830, 1837 e 1879 representaram o
principal marco na experiéncia de intervengdo estatal na contratagdo do trabalho

livre no Brasil.

Os dados historiograficos nos forcam a reconhecer que a formagao da
contratagdo (ou relagdo) individual do trabalho no Brasil ndo é fruto de “evolugao
historica”, que se confundiria com a conquista da liberdade de trabalho. Mais do que
curiosidades historicas, tivemos um processo particular, dissociado dos processos
de desenvolvimento, que se deram nos paises entdo em processo de
industrializagdo. Enquanto nesses paises o trabalho livre assalariado é introduzido
.como necessidade de desenvolvimento e expansdo do capitalismo ainda incipiente,
nestes tropicos predominaram os interesses de ocupacgéo da terra e sua exploragéao.
A legislagédo do trabalho livre no Brasil aparece mediando o paradoxo da liberagao
do trabalho como imperativo de liberdade e, por outro lado, se da por um processo
que teve como preocupagao a garantia de mao-de-obra, impondo a disciplina e a
obrigagdo de trabalho, tudo com garantias contratuais. Em verdade, pode-se

reconhecer que a histéria do assalariado e do direito do trabalho representa, em
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esséncia, um processo de adaptagdo de uma sociedade rural aos imperativos do

capitalismo da sociedade industrial.

O desenvolvimento industrial tardio do Estado brasileiro impediu a formacéo e
universalizagdo de uma verdadeira sociedade salarial. Sdo imensas as dificuldades
em falar de exclusdo, quando parcela significativa dos cidaddos sequer foi um dia
incluida, pois se a integragéo e identidade do trabalhador se da pela sua insercdo na
relagdo salarial, o processo abortou, sem que pudéssemos viver a experiéncia do

Estado Social. %’

Mas esse registro historico serve para demarcar como, no Brasil, a tutela do
trabalho, via contrato de trabalho como expressao da liberdade de trabalho, somente
aparece nas primeiras décadas do século XX, com a construgdo de uma legislagao
trabalhista de cunho intervencionista, que ganha a distingdo de um estatuto apenas
no Estado Novo de Getulio Vargas com a edigdo da CLT, em 1943. O trabalho
assalariado como categoria juridica na relacdo contratual do trabalho livre, bem
como os anseios de protecdo social, aparecem de forma tardia e por inspiragéo e
assimilagdo do processo historico europeu, seguindo o caminho de equiparar o
trabalho assalariado ao trabalho dependente, cujo tratamento juridico pelo direito do

trabalho sera melhor explicitado ainda neste capitulo.

2.3 SUBORDINACAO JURIDICA COMO CRITERIO DISTINTIVO DO CONTRATO
DE TRABALHO E EXPRESSAO DA PROTEGAO SOCIAL

No direito romano, a locatio era a figura individualista que correspondia a
relagdo contratual, pela qual um dos sujeitos colocava seu trabalho a disposi¢do de
outrem, que assumia os riscos da atividade econémica.”® Assim, a tradigdo romana

fazia a distingao entre a locatio operarum, que se referia ao trabalho que tinha como

" N3o se faz aqui a defesa irrestrita do Estado Social, apenas se pontua a ruptura de nossa trajetoria
politica, pois se devem levar em conta as limitagdes e as armadilhas que esse modelo evidenciou aos
que vivem do trabalho, a comegar por uma adesao dos trabalhadores irrestrita ao produtivismo, ao
consumo de massas e, finalmente, a legitimagao de um estado burocratico.
























































































































































































































































































































































































































































































































