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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.
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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


http://www/forumsocialmundial.org.br/portugu%c3%aas/biblioteca
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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.
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objeto os servigos, mediante o pagamento em dinheiro (mercés) e a locatio operis
faciendi, que indicava o trabalho cuja obrigagdo do locador é o resultado do trabalho.
A teoria civilista de inspiragdo romana passou ent&o a reconhecer a locatio como um
negocio juridico bilateral, ou seja, uma relagdo contratual. Na tradigdo germanica, de
forma absolutamente diversa, onde prevaleceu uma visdo institucionalista da
empresa, compreendida como uma comunidade de interesses, ndo se admitiu a
idéia contratualista nos moldes da tradicdo romana. Nessa tradicdo, o trabalhador
ostenta um status, com deveres e direitos como participe da empresa-instituicéo;
portanto, ndo vinculado a uma relagdo obrigacional, tal como se impds na tradigdo

romana.?®

A expressao “contrato de trabalho” somente aparece no século XIX para
materializar e denominar a forma juridica do trabalho subordinado, fazendo a
distingdo com locagao de servigos e tendo como objeto o trabalho industrial entdo
em emergéncia. E o contrato de trabalho tributario do direito romano que sistematiza
uma legislagdo de tutela e de proteg¢édo do trabalho subordinado que também da
origem e delimita a disciplina do direito do trabalho. Mas o que define o contrato de
trabalho? A doutrina passou a indicar que o contrato de trabalho tem por objeto o
trabalho definido pela subordinacao; era este, portanto, o critério distintivo da nova
relagdo contratual. O contrato, por sua vez, se estrutura dentro de uma relacao
obrigacional civilista, embora o direito do trabalho tenha nascido em contraposigéo a

disciplina do Cadigo Civil.

Mas a questdo central que emerge € do objeto do contrato de trabalho dentro
da nogdo de objeto na estruturagdo do direito dos contratos. Se para todos os
contratos, numa perspectiva civilista, o critério de defini¢ao se localiza no seu objeto,
por que o contrato do trabalho elegeu o critério da subordinagao juridica? Diz-se

que, pelo contrato de trabalho, o trabalhador se obriga a colocar sua forga de

% Eem Marx que, ao procurar um valor ou um equivalente para o trabalho, se chega ao conceito de
“tempo” (Ver O Capital, v. 1).

» ROMITA, Sayéo Arion. A subordinag&o no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

p. 6-9.
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trabalho a disposi¢do de outrem, que utiliza e frui do valor do trabalho.*® Se isso for
verdadeiro, entdo a subordinagéo juridica ndo se justifica pela disposi¢do ao trabalho

por contra de outrem, muito menos como critério do contrato de trabalho.

Na realidade, a justificagdo do critério da subordinagdo ou da dependéncia
para o contrato de trabalho se funda num critério simplesmente operacional® que,
embora admita que o contrato implica a colocagdo da forga de trabalho a disposicdo
de outrem, de forma continuada, a doutrina e a jurisprudéncia o localizam pela
evidéncia de varios indicios relacionados as condigdes de execucgao do trabalho em
prol de quem o remunera.*> Subordinagdo, segundo a doutrina que se impés,
consistiria “numa relagdo de dependéncia necessaria da conduta pessoal do
trabalhador na execugéo do contrato face as ordens, regras ou orientagbes ditadas
pelo empregador, dentro dos limites do mesmo contrato e das normas que o
regem”* Esse critério passou a ser aceito pela quase totalidade da doutrina

trabalhista.®* A. M. Melgar sintetizou essa justificagao doutrinaria e jurisprudencial da

% O contrato de trabalho, como forma juridica de exploragao do trabalho livre é conceituado, segundo
D. Maranhao, como: “o negocio juridico pelo qual uma pessoa fisica (empregado) se obriga, mediante
0 pagamento de uma contraprestagdo (salério), a prestar trabaiho n&o eventual em proveito de outra
pessoa, fisica ou juridica (empregador) a quem fica juridicamente subordinada” (Instituigdes de direito
do trabalho, p. 231).

¥ M. SavINO, num texto da década de 40, destaca que as fontes da subordinagao juridica no Estado
Corporativo italiano devem ser compreendidas como a subordinagdo que decorre da natureza publica
da empresa e do contrato (SAVINO, Manfredi. La subordinazione nel rapporto di lavoro. Torino:
Libreria Scient|ifica G. Giappichelli, 1944). M. PEDRAZZOLI, em obra publicada nos anos oitenta na
Italia, tragca uma importante discussdo sobre as dificuldades de construgédo de uma democracia
industrial pelos obstaculos do poder privado veiculado pela nogdo de subordinagao juridica. A
subordinagdo, ao atuar como um critério negativo de poder, representa, segundo o autor, primeiro,
um problema metodoldgico para o direito do trabatho na teoria do direito (PEDRAZZOLI, Marcello.
Democracia industriale e subordinazione: poteri e fattispecie nel sistema giuridico del lavoro. Milano:
Giuffre, 1985).

% A necessidade de qualificar, caso a caso, a existéncia de subordinagdo, levou a jurisprudéncia a
fixar como critérios alguns indicios da existéncia de sujei¢do, os quais serao melhor explicitados no
capitulo 5.

33 FERNANDES, Antonio de Lemos Monteiro. Direito do trabalho. 9. ed. Almedina: Coimbra, 1994.
p. 122. ‘

¥E preciso registrar criticas importantes ao critério da subordinagdo juridica, como fizeram os
autores espanhois Manoel Alonso Olea, Gaspar Bayén e Manuel Alonso Garcia, ao defenderem a
adogdo do critério da alteridade em substituigdo ao da dependéncia. Verificaram também algumas
manifestagdes na jurisprudéncia pela rejeigdo do critério da subordinagdo, contudo sem alcangar uma
hegemonia.
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subordinagdo ao dizer que “desde los albores de la legislacion social, la piedra de
toque fundamental para diagnosticar cuando se esta ante um contrato de trabajo y
cuando, por consiguente, es aplicable el Derecho Del Trabajo.>® Contudo, o critério

da subordinag&o néo é, em esséncia, um critério juridico, sendo econémico.

No direito do trabalho, a maior preocupagdo se deu com a investigacdo da
real natureza da subordinagao juridica, partindo, porém, do pressuposto (duvidoso)
de que ela é contratual, fazendo assim uma reflexdo somente formalista e
classificatoria dos contratos para investigar se a subordinagcdo veiculada pelo
contrato € de natureza econdmica, técnica ou juridica, ou ainda, uma conjungdo
desses elementos. Essa discussao fez prevalecer a corrente que defendia a
subordinagdo pela natureza juridica ou hierarquica, que passou a justificar a relagdo
obrigacional e contratualista da subordinagdo como nota caracteristica do contrato
de trabalho, sob o fundamento de que a subordinagdo decorre do contrato, e é
também hierarquica, pela necessidade de uma hierarquia e uma disciplina na
empresa.*® A subordinagdo é apresentada como relagéo de dependéncia necessaria
e pessoal do trabalhador na execugdo do contrato, desprezando-se, assim, que o
fundamento da subordinagdo se da pela nogdo de propriedade, pois somente o
proprietario goza do poder de diregdo. Por outro lado, a justificagdo do contrato
decorre da glorificagdo tedrica do principio da autonomia da vontade, que inspirou
todas as relagbes entre individuos na ordem privada, como manifestagdo da
liberdade civil, capaz de estipular direitos e obrigagées pelo contrato. Portanto, o

pano de fundo do fundamento politico da subordinagdo se encontra no sistema

* MELGAR, Alfredo Montoya, op‘. cit., p. 58.

% M. V. Russomano enunciou a trajetéria desse debate: “Uns propdem a teoria da dependéncia
econémica. O empregado depende economicamente do empregador para subsistir e, por isso, é
subordinadol...] Outros explicam a dependéncia debaixo de um critério técnico. O empregado esta,
tecnicamente, sob as ordens do empresario [...]. O terceiro critério € chamado da dependéncia
pessoal ou subordinagao juridica ou dependéncia hierarquical...]. Essa subordinagao ¢é juridica, uma
vez que decorre de um contrato perfeito; € pessoal, por que se dirige, direta e exclusivamente, a
pessoa do empregado; é hierarquica, porque seu fundamento estd na necessidade de uma escala
funcional de hierarquia na empresa para a execugao dos servigos e a manutengao da disciplina. Ha
uma quarta escola que diz estar o empregado sob dependéncia social, isto é, sob subordinagéo, ao
mesmo tempo, econdmica e hierarquica. (RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o
empregador no direito brasileiro. 13. ed. Porto Alegre:LTr, 1990. v. 1, p. 23-24).
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civilista da autonomia da vontade,* que se revela contraditorio com o projeto de
protegdo e regulacdo do trabalho fora dos canones do direito civil classico,

sobretudo na perspectiva do principio da igualdade.

A autonomia da vontade no contrato de trabalho encontra aqui uma aporia,
pois a autonomia pressupde o exercicio da liberdade contratual,®® fundada no
principio da igualdade entre as partes. Porém, pelo critério da subordinagio, no
contrato de trabalho, ha o reconhecimento de que as partes sdo desiguais, o
contrato é de adeséo; isso, numa subordinagdo livremente consentida, apesar de se
reputar que a relagdo esteja amparada pela teoria dos contratos, como relagéo

obrigacional.

Na jurisprudéncia, no entanto, o critério da subordinagcdo permanece
afirmado como critério e principio de aplicagdo da legislagao social. Contudo,
subsiste uma inadequagdo entre o conceito de contrato de trabalho e a
subordinagdo juridica. O contrato tem como referencial um negdcio juridico, um ato
de vontade, que produz efeitos. Porém, para o direito do trabalho, esse ato de
vontade ndo pode ser subsumido na nogao de subordinagéo, que representa apenas
uma condigdo objetiva. Th. Aubert-Monpeyssen identificou, na jurisprudéncia dos
tribunais do trabalho, uma verdadeira ambiglidade terminoldgica na utilizagdo do
termo contrato de trabalho para referi-se a existéncia de subordinagéo.®® A
jurisprudéncia da pleno valor ora a situagao contratual de conteudo obrigacional, ora
a uma relagdo de fato representada pela subordinagéo. De fato, é dificil uma
explicagdo de natureza contratual coerente, pois o objeto do contrato € o proprio

trabalhador, que, pelo ato da subordinagéo, fica sem poder e autonomia. O que

¥ No plano filoséfico se deve a Kant a enunciagdo da autonomia da vontade, que relacionou a idéia
de um sujeito livre de todas as tutelas.

% A autonomia contratual € uma acepgao da tradigdo iluminista liberal, que da prevaléncia a idéia de
liberdade individual, ja que o conceito de autonomia assume, historicamente, na modernidade, vérias
conotagdes, sobretudo a nogao de capacidade ao lado da liberdade.

% AUBERT-MONPEYSSEN, Therese, op. cit., p. 98.
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persiste €, na verdade, uma dualidade ou uma tens&o historica ainda n&o superada

pelo direito do trabalho entre contrato e relagso.*

A teoria da relagdo surge, de fato, na doutrina alema, na segunda metade do
século XX, como uma reagdo ao modelo contratual civilista, com o propédsito de
permitir uma maior aplicagdo da legislacdo de protecdo social. Por essa teoria, a
subordinagdo juridica ndo se encontra no contrato, mas na relagdo de fato
estabelecida. Foi essa teoria que fez dissociar o direito do trabalho da teoria
individualista dos contratos. Porém, em paises de tradigdo romana como Itdlia,
Espanha, Franga, Portugal e Brasil, acabou prevalecendo a explicagdo da
subordinagdo juridica como objeto do contrato. Essa incoeréncia interna ficou latente
no direito do trabalho, conduzindo invariavelmente a um insuperavel paradoxo, fonte
permanente de dificuldades de localizagdo do direito do trabalho, com as

conseqiéncias tedricas e praticas dai advindas*’

O fato € que a subordinacdo juridica € constituida, como foi visto, num
primeiro momento, para definir o campo de aplicagdo do contrato de trabalho.
Porém, aos poucos, 0 conceito de subordinagao passa também a ser critério de
definicdo de aplicagdo da protecéo social.*’ Definido o contrato de trabalho a partir
da identificagdo da subordinagdo juridica, esse mesmo critério, agora unitario,

confere, exclusivamente aos beneficiarios do contrato, o amparo das leis de

“ Esse debate levou, num primeiro momento, ao declinio do contrato em prol da nogao de relagzo.
Porém, um dos reflexos da chamada crise do direito do trabalho tem sido identificado por um
discurso, de matiz de uma politica neoliberal, que pretende a recontratualizag&o classica na relagao
de trabalho. Boaventura de Souza Santos diz que “o projeto neoliberal de tornar o contrato de
trabalho um contrato de direito civil como qualquer outro configura situagdo de facismo contratual
(SANTOS, Boaventura de Souza. Os facismos sociais. Folha de Sdo Paulo, 6 set. 1998. Caderno
Mais, p. 1.3).

" A definigao de contrato individual de trabalho do art. 442 da CLT, ao dizer que “é o acordo tacito ou
expresso correspondente a relagdo de emprego”, é exemplar demonstragado desse impasse historico
entre a teoria contratualista e a anticontratualista. Tratando-se de um contrato de trabalho, soa
contraditoria a justificagdo da relagéo, pois representa a negagdo do contrato. Mesmo a prevaléncia
doutrinaria de que o dispositivo da legislagao brasileira adota uma teoria contratualista, que nao seria
descaracterizada pela existéncia de uma relagéo de emprego, nao equaciona o dilema de uma direito
que ora se afirma como de natureza obrigacional ora como estatutario.

2 AUBERT-MONPEYSSEN, Therese, op. cit., p. 7.
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protegdo social.*

A condigao salarial, ao lado de assegurar a liberdade contratual,
conferiu aos assalariados um status coletivo, com a atribuicdo de acesso a toda rede
de protegao social, que consiste em garantias e direitos. Com isso, a tutela ndo se
da somente pela contratualidade, mas também pelas garantias de direitos individuais
e coletivos, cristalizados pelo direito do trabalho e pela seguridade social, o que
levou a um reconhecimento da manutencao de um carater contratual e estatutario da

relagao de trabalho.

A ampliagdo da protegdo, sobretudo nas sociais democracias européias do
pos-segunda guerra, fez com que a nogao de subordinagdo fosse adotada também
para a seguridade social. Da mesma forma, nesse periodo, a nogdo de assalariado
se expande com a aplicagdo do direito do trabalho para outros trabalhos nao
considerados ’classicamente como assalariados.** A subordinagao juridica vive,
nesse periodo, uma recep¢do ampla na doutrina e na jurisprudéncia, numa
tendéncia de crescente alargamento na adogéo do critério para a protegao social,
promovendo-se, especialmente por meio da legislagdo, a integragéo de varias

categorias de trabalhadores.*

A unificagdo de critério foi muito Gtil, pois além de um imperativo humanitario
do ambiente criado no pés-guerra nos paises centrais, representava também um
imperativo técnico e pratico. A questao social também coloca a protegéo social como
um esforgo coletivo, fazendo com o que o papel do Estado seja ampliado, alargando,
significativamente, o direito a seguridade social vinculado a nogdo do trabalho

subordinado.

“A protecao social aqui é usada em referéncia a toda legislagdo de seguridade social, especialmente
o direito a Previdéncia Social.

* Para AUBERT-MONPEYSSEN (op. cit, p. 41), “le droit de la Sécurité social de | 'immédiat aprés-
guerre se caractérisait par la prise en compte de criteres sociaux assez larges”. Em tradug&o livre da
autora, lé-se que: “o direito da seguridade social do imediato pds-guerra se caracteriza pela
introdugdo de critérios sociais mais amplos”.

*® Na sistematizagao do sistema previdenciario brasileiro na década de 60, a Lei adotou o critério de
protegdo, o mesmo utilizado para os empregados, segundo defini¢do do art. 3° da CLT (Lei n. 3.807,
de 26.08.1960).
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2.4 DA NOGAO DE DEPENDENCIA ECONOMICA AO PODER DE DIRECAO

L. Barassi, em obra publicada em 1901, foi quem melhor sistematizou o
critério contratual para a justificagdo de uma sujeigdo plena do empregado ao poder
do empregador. Por essa sistematizagdo, o trabalho é realizado na esfera do
comitente e, imediatamente, para que este o utilize para os seus fins. Desse modo,
estando o comitente em contato com o trabalhador, o dirige, vigia e orienta em
diregdo aqueles resultados.*® Na verdade, o esforgo de L. Barassi foi no sentido de
justificar o contrato de trabalho no esquema da locagdo em oposigdo a um
sociologismo juridico que pretendia fundar um direito obreiro, pelo critério da
debilidade econbmica e social. O mesmo L. Barassi, dezesseis anos mais tarde,
reconheceu que a subordinagéo ndo se da de modo simples, pela gestdo econémica
do trabalho; era necessario evoluir para uma nogao de subordinagdo pelo critério de
gestdo econdmica e juridica do trabalho, pois somente assim se localizaria, de fato,
o poder de governar e de diregdo do trabalho.”” Esses dois momentos da obra de L.
Barassi - que teve influéncia decisiva na nogédo do contrato de trabalho pelo critério
da subordinagao - retratam bem a moldura de dependéncia e de diregdo com que se
estruturou, inicialmente, o critério da subordinagdo. O trabalhador coloca sua forga
de trabalho a disposicdo do empregador, que a dirige, coordena, controla e
organiza.*® Até aqui a subordinagéo juridica se apresenta historicamente como dois

grandes momentos:

a) substituigdo do critério de remuneragao pelo critério do trabalho;

b) a nogdo de dependéncia passa a ser admitida pela jurisprudéncia do

século XIX, que a adota como critério do contrato de trabalho.*®

*® BARASSI, Ludovico. Il contrato di lavoro nel Diritto positivo italiano. Milan:. Societa Editrice Libraria,
1901; RIVAS, Daniel. La subordinacion. Critério Distintivo del contrato de trabajo. Montevideo:
Fundacién de Cultura Universitaria, 1995, PEDRAZZOLI, Marcello. Democracia industriale e
subordinazione: poteri e fattispecie nel sistema giuridico del lavoro. Milano: Giuffre, 1985.

‘" BARASSI, Ludovico, op. cit., p. 621.

*8 RIVAS, Daniel, op. cit., p. 25.

“ AUBERT-MONPEYSSEN, Therese, op. cit, p. 25.
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Enfim, o contrato de trabalho tem um critério juridico moderno e ndo mais
sociolégico de dependéncia; € o critério do poder de dire¢do do contratante, como
elemento inerente a locagédo de trabalho e que da a medida exata do contrato.
Assim, o conteudo da subordinagéo juridica aparece pelo exercicio do poder de
dire¢do do empregador, em geral delimitado pela modalidade de trabalho, lugar e
tempo de prestacdo do trabalho.® A posicdo do empregador, entdo, lhe permite um
controle rigido do tempo-espago da produgdo, que mina o poder e a autonomia do

trabalhador.

A jurisprudéncia, para definir o empregador, quando o trabalho é prestado a
um grupo econémico, optou por preservar um critério unitario do contrato, embora o
empregado exerga, nestes casos, sua atividade por conta de varias pessoas.’? Ndo
se pode aqui entender que ha uma delegagao do poder diretivo do empregador, mas
uma espécie de divisao do poder de comando. Por isso, o poder de dire¢gao aparece

no direito do trabalho como um critério moderno de autoridade.

A dissociagdo promovida no direito do trabalho entre autoridade e poder de
diregdo coloca em evidéncia o problema da definicdo da subordinagdo no conflito

entre empresas. Ha uma tendéncia, na jurisprudéncia, em reconhecer que o poder

% Nao se teve a preocupacgdo de aprofundar todas as implicagdes do poder na relagao de trabalho;
apenas o localiza como uma das condigbes sobre a qual se estruturou a nogéo de subordinagao
juridica. Importantes contribuigdes tedricas em torno do papel do poder ja se fizeram no direito do
trabalho (Ver FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2002, que fez uma aproximacgao entre o poder na perspectiva de Foucault e o direito do trabalho;
COUTINHO, Aldacy Rachid, Poder punitivo trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, que desnuda o caréater
patrimonialista das relagbes de trabalho estruturado na empresa como um espago de. poder
legitimado pelo direito do trabalho, que da origem ao dever de obediéncia do empregado e também
fundamenta o poder punitivo, o castigo).

*" Tem razdo M. Pedrazzoli quando identifica um vicio originario no direito do trabalho, pois a nogao
de subordinagdo é construida sobre um “desvalor”, representado pela auséncia de poder e de
autonomia do trabalhador, o que o impede de atender as exigéncias de uma democracia industrial.
Diz o autor: “Il settore normativo de quo, esaustivamente identificato mediante una strutura di
valutazione in cui si attribuisce podere o autonomia ad uno solo dei soggetti delia relazione Che ne
sta al centro e caratteriato dal ‘disvalore’ Che in via permanente affligge I'altro soggetto”
(PEDRAZZOLI, op. cit,, p. 103). Em tradugao livre do autor, Ié-se que: “O setor normativo de quo,
exaustivamente identificado por meio de uma estrutura de valores nas quais se da o poder ou
autonomia a um s6 dos sujeitos que esta no centro desta relagao, fazendo com que se caracterize
por uma desvalorizagdo que, de maneira permanente, oprime 0 outro sujeito”.
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de diregao se verifica naquela empresa que de fato exerce o controle de gestio do
negocio e da mao-de-obra. Fica claro, assim, que a pratica da jurisprudéncia
promoveu uma dissociag&o entre poder real e autoridade.”® Essa reorientacdo da
jurisprudéncia para a localizagdo do empregador caminha, de fato, na dire¢do da
idéia de poder de decisdo econdmica, como critério de identificagdo do empregador.
O que interessa ndo € mais o poder de fato, mas a empresa-mae, que representa o

centro de decisdo econdmica da empresa.®

O instituto do contrato de trabalho temporario fez, de fato, uma dissociagdo
pratica no critério de subordinagao ao atribuir, ao tomador do servigo, o exercicio do
poder diretivo e ndo ao empregador contratante, ou seja, a subordinagdo se da em
relacdo aquele que utiliza a mao-de-obra e ndo ao seu gestor. O fundamento que
prevaleceu, contudo, foi de que, nos moldes do contrato civil, estava havendo uma
delegagédo de autoridade. Isso permitiu a ruptura plena com o fundamento da
dependéncia econOmica, para fixar o critério na relagdo entre autoridade e
subordinagao, o que implica na submissao, por meio do contrato, de uma parte as

ordens da outra.*®

O critério do poder de diregdo também se revelou insuficiente para
caracterizar as novas modalidades contratuais em emergéncia. Na mesma
perspectiva do poder de dire¢do, a jurisprudéncia francesa dos anos 60, para dar
conta dos diversos modelos contratuais que preconizam grande autonomia ou

mediante contratos atipicos, para os quais o critério tradicional da subordinagao

2 No Brasil, a Sumula 129 do TST reconhece como unico o vinculo estabelecido entre o trabalhador
e diversas empresas do mesmo grupo econdémico.

* AUBERT-MONPEYSSEN, Therese, op.cit., p. 188.

> A legislacgo brasileira adotou posigao que privilegia o centro do poder de decisdo, ao definir o
grupo econdmico pela existéncia de duas ou mais empresas que estejam sob o mesmo controle ou
administragado (CLT, art. 2°, §2°). Essa sistematica leva o intérprete a buscar a localizagdo do poder
de diregao, a empresa-mae, ou seja, rompe com o critério da autoridade na definigdo do empregador.

* A nova fundamentagao do poder de direg&o, ao se dissociar do critério da autoridade, bem pode
ser lida pela condigdo do trabalho prestado por intermédio de empresa de trabalho temporario. De
fato, a empresa de trabalho temporario é a empregadora, e a empresa tomadora apenas responde
em casos de inadimpléncia. Assim, pode-se afirmar que o empregado temporario trabatha por conta
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juridica n&o era operacional, passou a adotar o critério da insergdo num servico
organizado. O que cabe notar € que o modelo do servigo organizado teve inspiragao
na nogdo de empresa-instituicdo, proxima da tese da relagdo de trabalho em

contraposi¢ao a tese da natureza do contrato de direito privado.

Para justificar a passagem definitiva do critério de dependéncia para o de
poder de diregdo, Th. Aubert-Monpeyssen propugnou, ja na década de 80, uma

adaptagdo do critério as novas relagoes de trabalho,

Si la subordination juridique est considérée comme le critére du contrat de travail, et
si le principe de subordination est encore aujourd’hui présente comme la
caractéristique de la condition salariale, cette subordination doit cependant étre
redéfinie dans ses aspects actuels [...].%°

O critério técnico de subordinacgdo, caracterizado pela autoridade, foi, assim,
sendo substituido, gradativamente, pelo critério do poder de diregdo, de controle e
de comando. Deve-se acrescentar, ainda, o poder disciplinar, apesar de pouco

invocado pela jurisprudéncia.

O poder de diregdo, identificado por um minimo de controle direto,
compatibiliza a subordinagdo juridica com varias modalidades de trabalho
independente. E o poder vinculado & nogdo de hierarquia e de disciplina, pois o seu
verdadeiro fundamento decorre do poder empresarial, exercido como imperativo da
liberdade econémica e do direito a propriedade privada, que justifica a disposigao
plena dos meios de produgéo, inclusive da sujei¢gao do trabalhador. Paradoxalmente,
esse mesmo fundamento é que permite ao trabalhador livremente dispor de sua

forga de trabalho.

As inadequagdes operacionais do critério do poder de diregdao para

fundamentar a subordinagdo nao tardaram. A inclusdo na condigdo de empregados

de duas empresas, subordinado juridicamente aquela que o utiliza e submetido a autoridade da
contratante direta.

*® Em tradugao livre da autora, 1&-se: “Se a subordinagao juridica é considerada como um critério do
contrato de trabalho, e se o principio da subordinagdo é ainda presente hoje como caracteristica da
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detentores de cargos de diregéo (diretores de empresas), por exemplo, colocou para
o conceito de subordinagdo um problema de dificil solugdo. Os dirigentes gozam o
status de empregados nos diversos sistemas juridicos, porém ha muito se discutia
uma especie de confusdo entre os papéis de mandatario e de subordinado.
Atualmente, os altos cargos nas empresas possuem cada vez mais poderes de
representagdo que em muito se assemelham aos do proprio empregador, pois
exercem também o poder de diregdo da empresa. Além disso, a prestagido do
trabalho se da com parcela significativa de autonomia. Apesar da inadequacdo
estrita aos critérios da subordinagdo juridica classica, a jurisprudéncia, seguindo
uma tendéncia preponderante de alargamento da nogao de subordinagdo, acabou

por inclui-los como empregados.

2.5 O MODELO BINARIO: TRABALHO SUBORDINADO VERSUS TRABALHO
AUTONOMO

Toda sistematizagdo do direito do trabalho, ao dirigir a tutela do contrato ao
trabalho assalariado, por defini¢do, exclui, de seu ambito, o trabalho autbnomo ou
independente, levando a consagragdo do trabalho assalariado como um trabalho
subordinado, para o qual a nogao de subordinagdo juridica & reconhecida por
critérios operacionais formais em oposigdo ao trabalho auténomo. Por isso, € de
fundamental importancia compreender como se da a construgao juridica em torno do
conceito de subordinagao versus autonomia. Como se estrutura a figura contratual,
que pressupde a autonomia da vontade, se a sua disciplina juridica reclama uma
condi¢do de dependéncia? O fato é que a situagéo do trabalho dependente permitiu
justificar a inadequagdo para sua regulagdo por autonomia contratual individual e a
existéncia de uma regulagdo estatal e convencional especifica para essa forma

juridica de trabalho.

A construgado normativa do conceito de subordinagdo ndo somente delimita o
contrato de trabalho, mas permite justificar o campo de aplicagdo e protegao do

direito do trabalho, ou seja, mais do que definir a nova modalidade contratual, a

condigdo salarial, esta subordinagao deve assim ser redefinida dentro de seus aspectos
atuais.”(AUBERT-MONPEYSSEN, Therese, op. cit., p. 243).
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dependéncia delimita a disciplina juridica do direito do trabalho. Porém, diante de
suas pretensbées de abarcar um conceito unitario e homogéneo, o critério da
dependéncia congrega uma série de complexidades, a comegar pelo desprezo das
particularidades do trabalho dependente, revelando uma clara “inadequacgéo para
sua regulagéo pela autonomia contratual individual e a existéncia de uma regulagdo
estatal e convencional especifica para essa forma juridica de trabalho.”’ A adogao
do critério de dependéncia impde uma figura do trabalhador atomizado e neutro,
além de desprezar, por exemplo, a sua origem de classe e o tipo de trabalho. Por
outro lado, a justificagdo do direito do trabalho pelo critério da dependéncia, como
seu fio condutor, como um modelo geral e universal, representa um esfor¢o de
classificacdao e de enquadramento do contrato de trabalho dentro da dogmatica

juridica.

A nocao juridica da dependéncia € que permite uma espécie de legitimagao,
ndao somente do contrato de trabalho, mas do poder do empregador e,
conseqglientemente, da sujeigdo do trabalhador, tudo demarcado dentro de um viés
patrimonialista. Contudo, o conceito de dependéncia se universalizou como critério
de estruturagdo do contrato de trabalho, funcionando como uma espécie de
superprincipio, que ndo somente faz a distingdo do contrato de trabalho, mas o
separa das modalidades de trabalho autébnomo. Com isso, todo o debate
precedente, decorrente da problematica da auséncia de autonomia do trabalhador,
de protegdo a pessoa humana, se tornou indcuo. Assim, a dependéncia, construida
a partir de uma apreensdo pelo direito do trabalho da perspectiva social e
econdémica, deve comportar uma distingdo tedrica (como condigao de legitimagao) e

também pratica (como condigdo operacional para o direito positivo).

Por essa razao, para o direito do trabalho, o interesse passa a localizar-se na
distingdo casuistica e sistematica entre o trabalho autbnomo e o trabalho
dependente, cuja importancia, embora se reconhega como categoria central do

direito do trabalho, limita o seu campo de aplicacdo. E o trabalho dependente que

°" “La inadecuacion par a su regulacion por la autonomia contractual individual e a existencia de una
regulacion estatal e convencional especifica para esa forma juridica de trabajo” (RODRIGUES-
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fornece a disciplina do direito do trabalho o conceito exato do contrato de trabalho, e
tem como projeto a unificagdo do status do trabalho subordinado.”® O esforgo de
sistematizacdo tem origem na tradiggo juridica romano-germanica.”® Nos diversos
paises dessa tradigdo, a unificagdo do conceito de trabalho subordinado e de
contrato de trabalho decorre da lei ou da jurisprudéncia. Na Holanda, Portugal, Italia
e Espanhaeo, por exemplo, ha dispositivos legais que a conceituam; porém, em
paises como Franga, Bélgica e Alemanha, o conceito tem origem somente na

doutrina e na jurisprudéncia.

O maior interesse de sistematizagdo pela jurisprudéncia, no periodo de
consolidagao do direito do trabalho, se refere a distingdo entre trabalho dependente
e trabalho independente. Primeiro, o trabalho subordinado, identificado como
trabalho dependente, além de identificar o contrato de trabalho, faz a distingdo do
trabalho independente ou autbnomo. A subordinagdo juridica €&, assim,
compreendida pela auséncia de autonomia no exercicio de uma atividade por conta
de outrem. O estabelecimento de um critério coerente e racional para a fixagao

dessa diferenciagado pautou toda uma problematica na jurisprudéncia.

O primeiro critério utilizado foi o da dependéncia econbmica, como ja
apontado em paginas precedentes, justificando a aplicagdo do direito do trabalho a
parte mais débil na relagdo contratual: o trabalhador. A origem do critério remonta a

jurisprudéncia alema e ao trabalho de alguns autores franceses, especialmente P.

PINERO, Miguel, FERRER, Bravo. Contrato de trabajo y autonomia del trabajador. Estudios en
homenaje al Profesor Jose Cabrera Bazan. Madrid: Tecnos, 1999. p. 24).

% SUPIOT, Alain. Les nouveaux visages de la subordination, p. 132.

% Em paises como a Inglaterra, onde prevalece o sistema do Common law, nao ha grande interesse
na sistematizagdo doutrinaria da subordinagao, pois, em regra, a delimitagdo da aplicagdo do direito
do trabalho é prevista em Convengao Coletiva de Trabalho.

® A ltalia define o trabalho subordinado como; “colui che si obbliga, mediante retribuzione a
collaborare nell'impresa, pretando il proprio lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la
direzione dell'imprenditore”(artigo 2094 do Codigo Civil italiano). Em tradugao livre do autor, 1é-se
que: “aquele que se obriga, mediante retribuicdo a colaborar na empresa, prestando o proprio
trabalho intelectual ou manual com dependéncia e sob a diregao do empregador”.
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Cuche,®’ que a desenvolveram para possibilitar a caracterizacdo do acidente de
trabalho também para o trabalhador em domicilio. Para esses trabalhadores, em que
pese estarem ausentes os elementos mais evidentes da subordinagdo, se faz
presente a dependéncia econdmica. O critério, na verdade, tem fundamentagéo
apenas no risco do trabalhador, pois aquele que vende a forga de trabalho em troca
de um salario depende exclusivamente da remuneragdo. Mas a imprecisdo do
critério da dependéncia econdmica € que fez evoluir o conceito para uma referéncia
estritamente juridica, qual seja, a subordinagdo ao empregador, agora utilizada
como critério técnico-funcional. A mudancga de parametro na jurisprudéncia, como

lembra A. Supiot, permitiu também a individualizagao do contrato de trabalho.®?

A transicdo do critério da dependéncia para a subordinagdo também
representou a passagem de um critério com pretensao de justificagdo social, para
um critério meramente formal e dedutivo. Fez-se, com isso, a transposi¢édo da
dependéncia econO6mica para uma relagdo de poder, ao reconhecer que o
trabalhador, na relagdo contratual, fica numa posi¢cdo de sujeigdo aquele que o
contratou, numa sustentagdo de que a subordinagao é condi¢do inerente ao contrato
de trabalho. O fato é que a subordinacao juridica representou um mecanismo
amplamente acolhido pela jurisprudéncia, com vistas a superagéo das dificuldades

técnicas de fixagdo da dependéncia econdémica.

O problema é que as aparentes simplicidade e objetividade do conceito de
subordinagdo juridica ndo propiciaram a jurisprudéncia, apenas com esse
instrumental técnico, definir automaticamente a qualidade do trabalhador
dependente, pois autonomia e dependéncia, na prestagdo do trabalho, sempre
remetem a uma complexidade de distingdo pratica. Mas esse fato revela a volta ao
mesmo labirinto, pois a subordinagdo, em que pese dita juridica, reclama, no

processo de investigagdo probatdria e argumentativa, mormente no processo do

®" Ver COUCHE, Paul. La définition du salarié et le critére de la dépendance économique, DH, 1932,
apud SUPIOT, Alain. Lavoro subordinato e lavoro autonomo. Diritto delle ralazioni industriali, n. 2,
2000. p. 221.

%2 SUPIOT, Alain, op. cit., p. 221.
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trabalho, uma imersdo no plano fatico, ou seja, remete novamente a questéo social
subjacente a prestacdo do trabalho. Em face da auséncia de evidéncias objetivas da
subordinagao, a jurisprudéncia passou a se socorrer também dos chamados critérios
ou indicios da condigdo de subordinacdo, que supostamente demonstram a
existéncia ou ndo de um poder diretivo e disciplinar, investigando, em geral,
condigbes de execugdo inerentes a forma de remuneragdo, a propriedade dos
instrumentos de trabalho, ao horario de trabalho, a existéncia de controle e
disciplina. Ora, a subordinagao esta longe de ser um mero critério técnico-juridico,
pois a definicdo do controle pela jurisprudéncia, sobretudo no processo de
construgdo judicial, estd sempre condicionada ao peso que se da a valorizagao do

controle verificado.

A técnica da subordinagao juridica, utilizada pela jurisprudéncia para distingao
entre o trabalho subordinado e o trabalho autbnomo, ao contrario de seu propalado
proposito de objetividade e segurancga juridica, congrega uma insoluvel incoeréncia
interna. O critério da subordinagdo, ao depender da valoragdo dos elementos
constitutivos pela jurisprudéncia, comportara ora uma interpretagéo restritiva, ora
-uma tendéncia ao alargamento da nogado. A implicagdo desse movimento pendular
da jurisprudéncia esta diretamente vinculada a questdo social. Ndo se pode ignorar
que a admissdao da existéncia de um trabalho subordinado representa o
reconhecimento do contrato de trabalho e da protegédo social. Em sintese, sera a
valoragdo (como critério aberto) dos critérios juridicos da subordinagdo que
propiciara a filiagdo ou ndo do trabalhador no &mbito da protegdo social. Apesar
dessas incongruéncias, na doutrina e na jurisprudéncia houve grande assimilagdo do
modelo binario, na compreensdao de que o trabalho subordinado € o trabalho
prestado sem autonomia. Essa acepgao construida pelo direito do trabalho como
critério distintivo do contrato de trabalho, representa um grande obstaculo a novas

compreensodes da nogao de subordinagéo juridica.
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2.6 ALARGAMENTO DA NOCAO DE SUBORDINACAO JURIDICA

O conceito de subordinagao juridica no direito do trabalho, diante de sua
moldura restrita de assalariado, pelo conteudo conferido pela jurisprudéncia, como
um critério rigido de dependéncia, entendida como sujeicao a disciplina, as ordens e
a diregdo do empregador (poder de dire¢do), ndo deu conta de responder as
diversas condigbes e formas de prestagdo pessoal de servicos. Entre o trabalho
dependente (subordinado) e o trabalho independente (autbnomo) surgiram inimeras
formas intermediarias, situagbes hibridas, para as quais o critério estreito da nogéo
tradicional de subordinacgao juridica ndo tinha respostas seguras. E por isso que, no
século XX, o direito do trabalho convive, de um lado, com as constantes tentativas
de regulagao, diante das novas condi¢des socio-econdémicas e, de outro, com um

sentimento humanitario de integragao.®®

Para responder a esse déficit de regulagéo, apds o periodo do esforgo de
unificagdo do critério de subordinagao a seguridade social, vive-se um segundo
periodo, de uma tendéncia “integracionista”,’* pela qual se pretendia estender os
beneficios da protegdo social e o status do direito do trabalho as mais diversas
categorias profissionais. Esse movimento se deu, num primeiro momento, com a
incorporagao a condigao de subordinado, por exemplo, dos altos empregados, que
exercem poderes de mando e representagdo muito semelhantes ao do proprio
empresario, gozando de parcelas significativas de autonomia. Os trabalhadores em
domicilio, embora ndo sujeitos ao controle direto do empregador, também foram
equiparados aos trabalhadores subordinados. Depois veio a incorporagdo de
trabalhadores domésticos, sem insergdo num trabalho produtivo, dos artistas, dos

atletas profissionais, dos médicos e dos advogados.

A extensdo da legislagdo laboral aqueles ndo enquadrados na definicdo
classica de subordinagao se deu para possibilitar a aplicagao do direito do trabalho e

da protecéo social, dentro do projeto de incorporagao dos assalariados no mesmo

8 AUBERT-MONPEYSSEN, Therese, op. cit., p. 47.

® Idem, ibidem, p. 52.
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estatuto juridico, aliviando a tensdo da regulacdo entre tutelados e excluidos. Th.
Aubert-Monpeyssen afirmou que a nogéo de trabalho por conta de outrem é que
permitiu a equiparagdo legal de algumas categorias de trabalhadores como
subordinados.®® Ou seja, ainda que diante da auséncia de elementos de
subordinagao as ordens do empregador, a equiparagao passa a ser justificada pela
simples insergdo numa organizagdo produtiva. A equiparagdo do trabalho em
domicilio foi justificada por um critério de dependéncia econémica do trabalhador ao
seu empregador, 0 que, para a jurisprudéncia da época, era o suficiente para

caracterizar um contrato de trabalho.%®

A definicao da subordinagéao juridica pelo critério de dependéncia provocou
varios reflexos na relagcdo de trabalho, tais como a delimitagédo de local de trabalho
ou a nogdo de tempo de trabalho.®” Para os trabalhadores, a nova nogdo de
subordinagdo permitiu que o contrato de trabalho, n&o somente remetesse

automaticamente a protegao social, mas se afirmasse a partir da situagao de fato.

A despeito de que a fungdo da subordinagdo juridica, como motivo
determinante na construgdo das leis sociais, perdeu forga a partir da segunda
metade do século XX, a sua delimitagdo vai, ainda, propiciar uma conformagao com

o principio da ndo-discriminacgao e do respeito a vida privada.

2.7 EVOLUGAO DA SUBORDINAGAO JURIDICA NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

% |dem, ibidem, p. 173.

% A CLT, no seu artigo 6°, inclui como amparado pelo contrato de trabalho o trabalho em domicilio ao
dispor que: “Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o
executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagdo de emprego”. A
relagdo de emprego, na jurisprudéncia brasileira era caracterizada desde que comprovada a
continuidade, a fixagao de quantidade e qualidade e a entrega de produto em prazo certo.
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A sintese do contrato de trabalho, na legislagdo brasileira, congrega uma
complexa influéncia de duas culturas juridicas: a romana e a germanica. Essa é uma
trajetéria bastante similar a ocorrida na tradi¢ao juridica de paises de origem latina a
que se fez referéncia (ltalia, Franga, Espanha e Portugal), onde a invengdo do
contrato de trabalho se da em meio a discussao conceitual entre a figura do contrato
civil e da relacao. Por essa razao, o critério da subordinagdo, assumido pelo contrato
de trabalho no Brasil, em verdade, remonta ao debate proficuo sobre a natureza do
contrato de trabalho, travado na transicao do modelo romano da locatio hominis para

a forma moderna do contrato de trabalho.

O Codigo de Napoledo de 1804 faz uma adaptagao ao modelo de locagao de
servigos do direito romano, ao transforma-lo numa relagao de trabalho entre sujeitos
livres e iguais, localizada no direito das obrigag¢des, sempre numa perspectiva liberal
classica. A tradigdo germanica, ao contrario, que além da experiéncia do trabalho
servil, conhece o trabalho vassalo, fez a critica ao modelo individual da tradigéao
romana, defendendo os valores da comunidade na definigdo da relagdo de trabalho.
Nessa perspectiva, a analise juridica da relagdo de trabalho deveria assumir uma
posicao estatutaria e nao contratual, como frisou A. Supiot: “Cette culture juridique
germaniste saisit donc la relation de travail comme une situation d’appartenance
personnelle a une communauté, et place ainsi cette relation dans | orbite du statu de
personne.”®® A tradigdo do pensamento germanico na relagdo de trabalho pensa, em
oposigao a cultura romana, uma relagdo que da énfase as pessoas, enquanto no

modelo romano predominou uma relagao entre coisas e pessoas.

Esse debate se reproduziu ndo somente no pensamento juridico, mas
traduziu-se nos diversos codigos civis, sempre fazendo uma mediagao entre o
contrato e a relagado de trabalho. O Codigo Civil italiano de 1942, por exemplo,

regula o contrato de trabalho na disciplina do direito das obrigagdes, pois ao

" Foi a nogao de subordinagdo juridica que permitiu a caracterizagado de acidentes de trabalho na
teoria do risco profissional.

* Em tradugao livre do autor, lé-se que: “Esta cultura juridica germanista toma a relagéo de trabalho
como uma situagé@o de pertencimento pessoal a uma comunidade, e o lugar assim desta relagao se
situa na drbita do status pessoal”. (SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. Paris: PUF, 1994.
p. 18).
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disciplinar o contrato de trabalho, dispds, em seu artigo 2.094, que: “chi si obbliga
mediante retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il proprio lavoro
intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore”.®®
Porém, a regulamentacdo do trabalho na lItalia, hoje, conduz a um complexo de
modalidades contratuais e pessoais, distinta da relagdo de troca, situagbes essas

localizadas dentro do direito das pessoas.

Direito das coisas e direito das pessoas € o que medeia toda construgdo do
contrato de trabalho na maior parte do século XX, com as recepg¢des que se deram
nos codigos, estatutos e consolidagbes do trabalho. Por isso, a compreenséo da
natureza do contrato de trabalho, bem como do critério da subordinagéo tem raizes,
como disse A. Supiot, “en dialogue avec deux cultures romaniste et germaniste,

dont elle a su opérer une synthése originale”.”

O Cadigo Civil brasileiro de 1916 disciplinava, nos artigos 1.779 a 1.881, a
locagdo de servicos como uma das espécies de locagao, ao lado da locagao de
coisas e da empreitada. A pretensdo do cédigo era regular amplamente todas as
atividades nas formas de locagdo de servicos, desde o trabalho operario, o
trabalhador auténomo, profissionais liberais e artistas. Nesse sentido, o Cddigo
brasileiro de 1916 se alinhou a tradicao romana, pois mantém e regula as figuras da
locagdo de servigos (locatio conductio operarum) e da empreitada (locatio conductio
operis). Esse modelo sofreu duras criticas por ter mantido o anacronismo
individualista romanista, conferindo ao trabalho operario, no Brasil, uma espécie de

|.71

serviddo feudal.”" As criticas ao conceito feitas por juristas patrios, no sentido de que

% Em tradugao livre do texto, Ié-se: “O trabalhador subordinado é aquele que se obriga, mediante
uma remuneragao, a colaborar com a empresa fornecendo trabalho intelectual ou manual ou servigo,
sob a dire¢gao de empregador”.

" Em tradugao livre do autor, lé-se: “no dialogo entre duas culturas, romanista e germanica, onde
opera uma sintese original” (SUPIOT, Alain. Critique du droit..., op. cit., p. 20).

"' Evaristo de Moraes manifestou que: “A locagdo de servigos continua a lembrar aquele dito de um
romanista e poeta francés que comparou a servidao feudal o trabalho do operario moderno, agravada
a situagdo d’'agora com o escarnio do industrialismo pomposo e impudente, que suga a vida, a
liberdade e a honra, e, muitas vezes, dispensa ao operario tratamento inferior ao dos cachorros de
boa raga...” (MORAES, Evaristo de. Apontamentos de direito operario. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 1986.
p. 28). O Codigo Civil de 2002, introduzido pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, no que tange
a prestagao de servigos, mantém a estrutura da legislagao anterior, conforme artigos 593 a 625.
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ndo houve uma clara definicdo pela natureza contratual ou institucional, ignoram que
essa postura representa uma confluéncia historica que perpassa a relagao de
trabalho entre a natureza contratual e estatutaria.”” No caso brasileiro, a doutrina e a
legislagdo construidas a partir da década de 40 sdo fartas em exemplos dessa
confluéncia. Apesar da natureza contratual que prevaleceu entre os autores, é
indiscutivel que obrigagdes pessoais de cooperagdo, dever de obediéncia e de
fidelidade, por exemplo, ndo guardam nenhuma relagao obrigacional de troca, sendo

de relagbes estritamente pessoais, de matiz pré-moderna.

Mas o ponto culminante da sistematizagdao do contrato de trabalho, no Brasil,
se deu com a edigdo da CLT, em 1943, em que aparece uma definicdo pela
natureza contratual do “contrato individual de trabalho”, com elementos de natureza
pessoal e institucional, com marcada influéncia do corporativismo italiano. A CLT é
que disciplina, de forma sistematica, o contrato de trabalho no Brasil, ao dispor que:
“Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso correspondente a

relagdo de emprego” (artigo 442).

A leitura, a partir da discussdo sobre a natureza contratual ou ndo da
prestacado de trabalho subordinado, seguindo uma tradigdo historica normativista e

positivista do direito, fez com que a doutrina nacional desse pouca importancia

"2 Em comentario ao art. 442 da CLT, Délio Maranhao afirma que: “Na verdade girando em um circulo
vicioso, ela nada esclarece a respeito daquilo que pretende explicar.[...] O contrato de trabalho seria
aquele ‘correspondente a relagdo de emprego” . O que vem a ser, porém, essa relagao? Na
conformidade do artigo citado, € a que ‘corresponde’ ao contrato de trabalho. Evidentemente, desta
maneira, ndo se define nem uma nem outra coisa”. (SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio;
VIANNA, Segadas. Instituigbes de direito do trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 1991. p. 230-231). A
mesma critica é formulada por Orlando Gomes e Elson Gottschalk: “O conceito formulado neste artigo
é tecnicamente insustentavel. Dizer que contrato corresponde a relagao juridica que o informa
importa em redundancia.[...] Com efeito, se a existéncia da relagdo de emprego implica, ipso facto, na
presenga do contrato de trabalho, toda relagdo dessa natureza é, inevitavelmente contratual, uma nao
podendo subsistir sem o outro. (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do
trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 119). Essa polémica advém da opgao feita pela
Comissao que redigiu o projeto da CLT, cuja celeuma foi enunciada na exposicado de motivos da
propria CLT: “42. A clara e total definicdo que do contrato individual de trabalho foi dada pelo
anteprojeto da Consolidagao, provocou algumas divergéncias de mero gosto polémico. 43. A emenda
apresentada nao pode ser aceita. Revelava, primeiramente, incompreensao do espirito institucional
tantas vezes salientado nesses empreendimentos. Repetia ainda um conceito prévio e basico ja
formulado, qual seja, o de empregado. 44. O que os objetantes nao alcangaram foi o deliberado
proposito de se reconhecer a correspondéncia e equivaléncia entre a ‘relagdo de emprego” e o
‘contrato individual do trabalho” para efeitos da legislag@o social, correspondéncia essa que a escola
contratualista italiana nega, exigindo a expressa pactuagao”.
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conceitual ao critério da subordinagao juridica. Essa lacuna da subordinagéo juridica
se deve, em grande parte, ao siléncio da legislacdo e da doutrina trabalhista sobre a
posicao do trabalhador como sujeito de direito e a recusa em reconhecer, dentro do
contrato, a sujeigdo do trabalhador e alguns direitos da personalidade. Com isso, a
subordinagao juridica é assimilada de forma acritica como uma condi¢g&o necessaria
para a definicdo do contrato de trabalho, como critério logico-dedutivo para o
reconhecimento da relagao de emprego. Apesar do reconhecimento da autonomia
do direito do trabalho em relagao ao direito civil, a doutrina manteve a definigdo da
relacao de trabalho como de natureza contratual, tendo como prestagéo o trabalho e
como contraprestagdao o salario. O maior interesse pela subordinagéo, por muitos
anos, foi o simples registro da superagao do critério da dependéncia econdémica em
prol da subordinagao juridica.” Por esta razédo, para definir a subordinagao juridica,

os autores brasileiros de direito do trabalho d&o preferéncia aos critérios formalistas.

Sem duavida, o maior esforco da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras dos
ultimos 50 anos foi o de justificar uma diferenciagdo entre a natureza juridica da
“dependéncia”, como vinculo de natureza pessoal, e a subordinag&o juridica como
traco de ato de vontade, localizada no &mbito juridico do contrato. A despeito de
afirmada como juridica a nogao de subordinagdo, os critérios distintivos de sua
existéncia permanecem localizados na pessoalidade, na sujeicdo as ordens, a
disciplina e a hierarquia. Prosseguem, com isso, paradoxalmente, sendo legitimados
os tragos inerentes a indesejavel dependéncia pessoal do trabalhador em relagao ao
seu empregador. A superagado do critério da justificacao da dependéncia pessoal,
portanto, é retorica. A referéncia ao carater “juridico” se da como fundamento de

uma relagdo obrigacional; porém, ainda ndo € possivel definir a subordinagéo

® Os comentarios da doutrina brasileira se dirigiram & demarcagao da subordinagdo como critério
objetivo, como vinculo pessoal, conferindo menor importancia ao critério intersubjetivo inerente a
relagdo de emprego. Um dos poucos trabalhos monograficos foi escrito por Arion Saydo ROMITA
intitulado “A subordinagdo no contrato de trabalho”, onde € tragada a trajetoria historica do contrato
de trabalho. Os demais autores dedicam pequena reflexdo sobre a confrontagdo entre os critérios
objetivos e subjetivos. Délio MARANHAO (op. cit., p. 234-237), por exemplo, dedica apenas quatro
paginas dos dois volumes de “Instituicdes de Direito do Trabalho”, apenas para distinguir a
dependéncia da subordinagao e classificar direitos e obrigagdes a ela inerente. Também reforgaram
o critério subjetivo da subordinagao autores como Evaristo de MORAIS FILHO (Introdugéo ao direito
do trabalho), Orlando GOMES e Elson GOTTSCHALK (Curso de direito do trabalho) e Octavio Bueno
MAGANO (Manual de direito do trabalho).
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juridica na estrutura obrigacional dos contratos. Ficamos, assim, num axioma

tautologico: € juridico porque € juridico.

Num segundo momento, a doutrina do direito do trabalho apresentou nova
justificativa para a adog&o da subordinagao na estrutura contratual. Considerando-se
que o contrato de trabalho se situaria no direito das obrigagées, a subordinagdo
consistiia numa prestacdo de dar, fazer ou ndo-fazer. Por esse raciocinio, a
prestagdo a que se vincula o empregado pelo contrato de trabalho & executar sua
funcdo dentro da organizag&o produtiva. A disposigdo do trabalhador se daria pela
integragdo a producado, onde a subordinagdo nao & de carater pessoal, mas de
natureza técnica e funcional. Esse debate em torno do fundamento da subordinagéo
resultou na formacdo de duas correntes doutrinarias: uma defendia o critério
subjetivo e a outra, o critério objetivo. O critério subjetivo advoga que a subordinagéo
se estrutura pela sujeicdo do empregado ao poder de diregdo, fiscalizagédo e ao
dever de obediéncia. Esse critério sofreu pesadas criticas daqueles que defendiam
um critério objetivo, justificado, por exemplo, pela idéia de uma subordinagao
vinculada a atividade e ndo a pessoa do trabalhador. Assim, a subordinagao se

situaria na atividade do prestador e ndo na pessoa do trabalhador.

No Brasil, por influéncia de autores franceses, passou-se, na década de 70, a
se justificar a subordinagdo pela atividade, num esforco de desvincular a
subordinagdo da nogdo de dependéncia pessoal. Para A. S. Romita,
‘A subordinagdo gravita em torno da atividade. Exercita-se, porém, sobre
comportamentos de reciproca expressdo, que se definem pela integragédo da
atividade do empregado na organizagdo empresarial.” Reconhece que ha
envolvimento pessoal na relagao; porém, assinala que “o vinculo de subordinagao &
de ordem objetiva, pois visa a atividade do empregado”.”* No mesmo sentido, P. E.
Ribeiro Vilhena afirma: “A subordinacdo, elementarmente, parte da atividade e se

» 75

concentra na atividade”. Sem abandonar plenamente o carater pessoal da

subordinagdo, porque inerente ao trabalho do empregado, preferiu-se entdao o

" ROMITA, Sayao Arion, op. cit., p. 81.

® VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. Sao Paulo:
Saraiva, 1975. p. 228.
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critério da subordinagdo a atividade, como disse A. S. Romita: “A relagéo de
trabalho, caracterizada pela subordinagao, é uma relagéo intersubjetiva (por isso n&o
isenta de conotagbes pessoais), mas o vinculo de subordinagio € de ordem objetiva,
pois visa a atividade do empregado’®. Isso levou P. E. Ribeiro Vilhena a conceituar
subordinagdo como “a participagdo integrativa da atividade do trabalhador na

atividade do credor de trabalho”.””

Ha aqui apenas uma recusa ao reconhecimento da sujeigdo pessoal, sob o
argumento de que é possivel separar o trabalhador da atividade. Essa discusséo, na
verdade, esta implicita no critério da subordinagao juridica que, para evitar qualquer
relagdo de subordinagéo técnica ou econémica, optou pelo critério juridico-formal, na
linha de uma proposta de superagdo dos vinculos da sociedade da tradi¢gdo. Tanto é
verdade, que essa mesma doutrina reafirma a natureza contratual da relagdo de
trabalho, com todas as caracteristicas de um contrato de direito privado, consensual,

sinalagmatico, comutativo, de trato sucessivo, de adesao e oneroso.

Apesar dessa fundamentagdo, a idéia de subordinagdo para definigdo do
contrato de trabalho, que justifica toda construgdo tedrica contratualista, traz
implicita a no¢ao de subordinagdo pessoal, j4 que remete sempre ao dever de
obediéncia hierarquica, além dos deveres de fidelidade, lealdade e cooperacao para
com o empregador. Ora, ndo se trata de relagdo obrigacional que possa ser
atribuida ao direito das obrigagdes, mas de uma relagdo estatutaria. Admitida a
subordinagdo como uma relagao pessoal, dever-se-ia proceder ao enquadramento
do direito do trabalho no direito das pessoas. Mas é a ambivaléncia da constru¢ao
da nogdo entre a natureza estatutaria e contratual e a sua justificagdo como
subordinagdo pessoal, que fazem o movimento de tensdo permanente entre duas
concepgbes aparentemente inconciliaveis e excludentes. A admissdo da

subordinagéo juridica, como dimensao do contrato, da a idéia da velha nogao de

® ROMITA, Sayao Arion, loc. cit.

"7 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro, op. cit., p. 232.
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locacao de coisas, cujo objeto de troca é a forga de trabalho, onde o trabalho é uma

mercadoria como outra qualquer.

Independente dessas irreconciliacbes histéricas, o contrato de trabalho se
apresenta como o direito dos contratos; porém, é determinado a partir de certas
caracteristicas que definem uma pretensao formal e juridica de tutela da pessoa do
trabalhador, o que ndo poderia ser entendido como um contrato qualquer.
Entretanto, a tradicdo do direito civil, que teve repercussées no direito do trabalho,
tem um viés patrimonialista e individualista. As implicagbes profundas de natureza
pessoal indicam que “le contrat de travail est intégré dans des relations juridiques

complexes”.”®

A exemplo dos diversos paises de tradigdo romana, o Brasil estruturou o
campo de aplicacao do trabalho aos trabalhadores assalariados, definindo o contrato
e a qualidade de empregado pela nogéo de subordinagao. A definigdo de contrato de
trabalho e a qualidade de empregado se deram dentro da nogao de um trabalho
pessoal, remunerado e subordinado. A subordinagdo, aqui, € pensada como o
critério tradicional que pressupbe um trabalho sujeito as ordens de um empregador,
detentor de autoridade, a quem tem o trabalhador o dever de obediéncia. Por isso, é
inegavel que a nogado de confrato de trabalho, no Brasil, assume um viés
patrimonialista do século XIX, pois é felacionada e qualificada, juridicamente, por

meio da relag&o entre pessoas e coisas.

Fiel a esses pressupostos formalistas do contrato, no Brasil, a jurisprudéncia,
formada apds a edicao da CLT, opta por reconhecer, na subordinacao juridica, o
mais importante pressuposto para a formagdo do contrato de trabalho. Esse
pressuposto € tido como um critério subjetivo da prestagao do trabalho, vinculado a
verificagao da disposi¢ao do trabalhador em obedecer a ordens e determinagées do
empregador. Implicita nessa configuragédo esta uma vinculagao pela atividade, onde
os fatores de tempo e de disposicdo a atividades ndo prescritas previamente,

resultantes de uma obrigagdo de meio e ndo de resultado, formam a moldura do
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contrato de trabalho. Também tivemos grande influéncia das tendéncias de
alargamento do ambito da protegdo social pelo contrato de trabalho, a exemplo do
reconhecimento da relacdo de emprego no trabalho em domicilio, independente da
subordinacao direta e de algumas atividades de presta¢ao de servigos. Nos anos 60,
por influéncia da jurisprudéncia francesa e da tendéncia de alargamento da nog&o
de subordinagéo juridica, a jurisprudéncia brasileira acolheu, em decisdes isoladas,
a tese do critério da insercdo do trabalhador num servigo organizado, como
pressuposto suficiénte para a fixagdo da subordinagdo e, consequentemente, da

relagdo de emprego.”®

A disciplina do direito do trabalho, tal como se universalizou até meados da
década de 60 do século XX, assume uma conformagao clara e precisa das figuras
da empresa como centro produtivo e das relagdes de produgdo e, na outra ponta,
do trabalhador, cuja autonomia € limitada na forma de subordinagdo continua.
Empregador e empregado, identificados como sujeitos da relagdo de emprego,
oferecem, assim, o modelo do contrato de trabalho dependente. Essa relagéo
juridica pressupde a prestacdo de servigo em favor de uma organizagao produtiva,
que tem, como ambito delimitado da atividade a empresa, que faz a autogestao da

prestacdo de servigos e da propria vida do trabalhador.

As profundas mutagdes econdmicas, sociais, tecnoldgicas e culturais,
operadas nas ultimas duas décadas, nos obrigam a refletir sobre o papel desse
direito do trabalho classico, do contrato de trabalho e, sobretudo, da justificagdo e da
operacionalidade da nogdo de subordinagéo juridica. Mais do que uma reflexao, ela
deve ser critica, na perspectiva de construir alternativas, métodos e instrumentos
juridicos democraticos capazes de propiciarem a protegcdo social. A nogdo de

subordinagdo juridica, longe de uma definigdo ontoldgica, é um conceito

78 T A « . o »
Em tradug&o livre do autor, |é-se que “o contrato de trabalho integra uma relag&o juridica complexa
(COUTURIER, Gérard. Droit du travail. 3. ed. Paris: PUF, 1996. v. 1, p. 99).

"% “A prestagao de servigos, com a integragao da atividade do trabalhador na atividade da empresa ou
do orgao estatal, cria o suporte minimo bastante a caracterizag@o da relagdo de emprego, na forma
do artigos 2° e 3° da CLT (TRT 32 Reg. Ac. 1.343/69).” “O trabalhador que, continuamente, presta
servigos a um estabelecimento, ainda que ndo expressamente contratado, €, seu empregado para
todos os efeitos legais (TRT 32 Reg. Ac. 520/69).”
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estritamente historico; portanto, deve assim ser lido e compreendido, evitando os
equivocos e as tentagdes de simplificagédo recorrentes dentro da perspectiva de um
positivismo juridico. E preciso, entretanto, localizar a funcionalidade da subordinagéo
juridica no modo de produgdo capitalista. Esse segundo momento da nogéo de
subordinagdo € mediado pelo diagnodstico da crise da regulagao do trabalho, que

sera abordado no proximo capitulo.
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3 A FRAGMENTAGAO DA SUBORDINAGAO JURIDICA

Quando trabalhamos, devemos trabalhar. Quando nos
divertimos, devemos nos diverti. De nada serve
procurar misturar as duas coisas. O unico objetivo deve
ser aquele de executar o trabalho e ser pago por té-lo
executado. Quanto o trabalho termina, entdo pode vir a
diversao, nao antes. (Henry FORD)

3.1 ARUPTURA DOS PILARES DE SUSTENTAGCAO

O diagnostico da crise da nogao classica de subordinagao juridica decorre da
problematica moderna, em que se construiu, na doutrina e na jurisprudéncia, a
subordinagdo na perspectiva de uma centralidade teorica, como sistema de
regulagéo e de tutela do trabalho, assim como de suas formas de organizagdo
coletiva. Falar de uma “crise” da subordinagao juridica €, primordialmente, atribuir a
esse sistema tensdes e rupturas regulatorias, crescentes dentro da modernidade
capitalista. Essas tensbes estio localizadas e relacionadas com a forma de trabalho
por conta de outrem, como atividade pessoal de prestacdo de trabalho tipico
(subordinado), de uma organizagdo produtiva (a empresa e a organizacdo do

trabalho), bem como da relagao salarial construida a partir desses ingredientes.

A problemética da crise da nogdo de subordinagédo na regulagdo do trabalho
ndo decorre da redugao ou marginalizagao do trabalho subordinado como forma de
emprego, conforme diz J. Boissonnat, “ndo é o trabalho que falta. O que nos falta &
clarividéncia para compreender que o trabalho estd mudando radicalmente e que
ndo temos imaginacdo bastante para organiza-lo de outra forma”.?° Essa grande
transformagdo tem se dado no trabalho dependente, para o qual ha
“[...] una difficolta crescente dello schema tecnico del lavoro dipendente e servizio

altrui ad assorbire nuove e piu articolate, per modalita spaziali o temporali, attivita
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lavorative personali. E verdade que as dificuldades sdo muito mais de

compreensao de uma nova racionalidade operante.

Ha uma nova racionalidade organizativa da empresa, em curso, promovida
pela razdo técnica (instrumental), que prega a cultura da empresa, valoriza o
trabalho atipico e independente, cuja dinamica tem como reflexo o surgimento de um
novo modo de trabalho e de novos sujeitos, transformando as fung¢des historicas do
trabalho na modernidade, ou seja, a produgédo, a remuneragao e a realizagdo
pessoal. A nova autonomia evidenciada pelos modelos de gestdo do trabalho é que
coloca em xeque a centralidade do trabalho subordinado, indicando, como impacto,

uma crise ou a superagao da nogao classica de subordinagéo juridica.®?

A hipétese é de que o maior impacto na nogédo de subordinagéo juridica
repousa nas mudangas da organizagao do trabalho e da produgédo, da implosdo do
modelo taylorista-fordista, que representa a concepgao histérica e técnica que
propiciou a edificagdo de uma regulagao estatal do trabalho subordinado, assentado,
sobretudo, na idéia de hierarquia e de poder privado. Indiscutivelmente, € a grande
empresa, a produgdo em massa, a organizacgao hierarquizada taylorista-fordista, que

fizeram a separagao entre concepgdo e execugao, que justificaram um direito do

% BOISSONNAT, Jean. 2015: Horizontes do trabalho e do emprego. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 11.

¥ Em tradugdo livre do autor, 1é-se que ha: “uma crescente dificuldade do esquema técnico do
trabalho dependente a servigo de outrem de assimilar o novo e articular as modalidades espacial e
temporal de atividades pessoais de trabalho.” GRANDI, Mario. Il problema della subordinazione tra
attualitd e storia. In: . Lé transformazioni del lavoro. Milano: Fondazione Giulio
Pastore/Franco Angeli, 1999. p. 11

%2 Diversos tém sido os diagnosticos para compreender essa fragmentag&o, que vao desde leituras
sociologicas, econémicas e até culturais. Numa visdo externa ao fenémeno juridico, sdo destacadas
as influéncias da Teoria do Agir Comunicativo de J. Habermas, que compreende que houve uma
dissociagdo operada por um deslocamento da centralidade do trabalho para a esfera da
comunicagdo. N. Luhmann, com o desenvolvimento da teoria sistémica, a compreende como
evidéncia de uma sociedade “autopoiética”. C. Offe também comunga da idéia de que o trabalho
perdeu referencialidade e status de legitimagao, perdendo a sua centralidade. Numa perspectiva
juridica, a dissociagdo tem como causa imediata, num primeiro plano, motivagdes decorrentes das
exigéncias econdmicas de uma maior racionalizagao, que tenciona a regulagdo do trabalho. Um
modo racionalizado e calculista, a prevaléncia da técnica, sem qualquer limite. P. Barcellona identifica
a crise do direito e da modernidade como consequéncia da contradigao entre técnica e vida que
também é reflexo da oposigao entre direito e justica. Nada mais necessita de justificagao, pois tudo se
move segundo calculos racionais e automaticos. (BARCELLONA, Pietro. E/ individualismo propietario.
Madrid: Editorial Trotta,1996. p. 31).
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trabalho assentado no contrato de trabalho subordinado, cuja principal caracteristica
¢ o alto grau de controle e sujeicdo dentro da organizagado produtiva. O trabalho
assalariado vinculado a grande empresa (a organizagéo do trabalho hierarquizada) é
o simbolo do taylorismo e do fordismo (enquanto producao material) e também da

relagao contratual regulada pelo direito do trabalho.

Essa relacao salarial de tipo fordista, edificada e consolidada apds a Segunda
Grande Guerra, comegou a se fragmentar em meados da década de 70 do século
XX, pois os seus fundamentos ndo mais se apresentam de forma hegemoénica nos
paises centrais. As causas, segundo leituras mais abalizadas, estariam associadas
as mutagbes econOmicas, sociais e culturais.*® Por essas razbes, tornou-se
imperioso compreender a grande transforma§éo do trabalho dependente, a partir
das inovacgdes introduzidas na organizagao produtiva, que justificam, em grande
parte, o processo de desregulamentagdo do mercado de trabalho, correlacionada
com o modelo de regulagao legal do trabalho. Os pilares sobre os quais se construiu
a subordinagdo juridica foram uma organizagdo de trabalho hierarquizada e, na
execugdo do trabalho, um controle rigido do tempo. Assim, o critério da

subordinagao representa a mistura desses ingredientes, que também se fundam

®0 processo de transigao do industrialismo, bem como seu impacto na organizagao do trabalho tem
varios diagnésticos. Uma boa sintese das diversas abordagens foi feita por M. Castells: “A
reestruturagéo econémica dos anos 80 induziu vérias estratégias reorganizacionais nas empresas
comerciais. Alguns analistas, particularmente Piore e Sabel, dizem que a crise econémica da década
de 70 resultou da exaustdo do sistema de produgdo em massa, constituindo uma “segunda divisdo
industrial” na histoéria do capitalismo. Para outros, como Harison e Storper, a difusdo de novas formas
organizacionais, algumas ja praticadas em alguns paises ou empresas durante muitos anos, foi a
resposta a crise de lucratividade do processo de acumulagdo de capital. Outros, a exemplo de Coriat,
sugerem uma evolugdo de longo prazo de ‘fordismo’ ao ‘pés-fordismo’, como expresdo de uma
‘grandiosa transigdo’, a transformagado historica das relagbes entre, de um lado, produgdo e
produtividade e, de outro, consumo e concorréncia. Mas, apesar da diversidade de abordagens, ha
coincidéncia em quatro pontos fundamentais da andlise: a) Quaisquer que sejam as causas e origens
da transformagao organizacional, houve de meados dos anos 70 em diante, uma divisdo importante
(industrial ou outra) na organizagdo da produgdo e dos mercados na economia global. b) As
transformagdes organizacionais interagiram com a difusdo da tecnologia da informagdo, mas em
geral eram independentes e precederam essa difusdo nas empresas comerciais. ¢c) O objetivo
principal das transformacoes organizacionais em varias formas era lidar com a incerteza causada
pelo ritmo das mudangas no ambiente econdmico, institucional e tecnoldégico da empresa,
aumentando a flexibilidade em produgéo, gerenciamento e marketing. d) Muitas transformacoes
organizacionais visavam redefinir os processos de trabalho e as praticas de emprego, introduzindo o
modelo de ‘produgdo enxuta’ com o objetivo de economizar mao-de-obra mediante a automagao de
trabalhos, eliminagdo de tarefas e supressdo de camadas administrativas” (CASTELLS, Manuel. A
sociedade em rede. 5. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999. v. 1, p. 174-175).
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numa relagao salarial taylorista-fordista.>* Essas duas pilastras de sustentagao
desse edificio se romperam, fragmentando a moldura unitaria de inclusdo e de
protecdo regulada pela disciplina do direito do trabalho. Por outro lado, o Estado
Social (especialmente o modelo de intervencao que ficou conhecido como Estado de
Bem-Estar Social) € que forneceu as condigdes materiais para o pleno
desenvolvimento desse modelo de relagdo salarial, que teve evidentemente
aspectos e caracteristicas diversas nos varios paises, mas agora parece ter
chegado a seu limite. Trata-se do esgotamento do modelo que desempenhou o
papel de introduzir novos direitos (saude, educagdo, etc) e, por outro lado, conferia

um status ao emprego, com acesso a seguridade social.

O direito do trabalho, embora tenha nascido no seculo XIX para salvaguardar
as liberdades individuais e depois coletivas do assalariado, teve o seu pleno
desenvolvimento no século XX, como um processo de conformagdo a organizagao
do trabalho taylorista. Toda regulagao relativa a duragdo do trabalho (jornada e
repouso) se universalizou na relagdo contratual que se harmoniza com a
organizagdo produtiva taylorista.’> E verdade que, na experiéncia européia, o
desenvolvimento do direito do trabalho foi embalado pelo “compromisso fordista” do
pds-guerra, que levou os sindicatos a abrirem mao da luta revolucionaria e a
aderirem aos imperativos de uma produ¢gdo em massa planificada, em troca de
ganhos salariais crescentes. O que precisa ser ressaltado é que esse cenario sécio-

econdmico adaptado & grande empresa promoveu o direito social.®°

Portanto, o desenvolvimento do direito do trabalho € tributario da organizagao

do trabalho taylorista-fordista. A quase hegemonia desses modelos, na maior parte

# Ressalve-se que esta afirmagdo né&o indica que se pretende fazer uma redugao funcionalista do
direito do trabalho ao fordismo, pois reconhece-se a importancia de sua construgao historica e social,
resultado em grande parte da luta operaria; porém, o fordismo & que propiciou a valorizagdo do
contrato de trabalho tipico. Por isso, a aproximagao do fordismo ao contrato de trabalho é aqui
utilizada como hipétese para a compreensdo da crise da nogao de subordinagao juridica, a qual,
embora criada como um formalismo juridico operacional, teve plena adaptagdo e desenvolvimento
pelo modo de regulagao fordista.

® BOISSONNAT, Jean, op. cit., p. 50.

8 OLSZAK, Norbert. Histoire du droit du travail. PARIS: Puf, 1999. p 122.
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do século XX, deu origem ao contrato de trabalho padrdo, bem como teceu toda a
sua nogdo e moldura apoiada na idéia de poder privado do empregador, que o
exerce pelo controle e pela disciplina no ambiente de produgdo material, tudo
legitimado pela estruturagédo do direito do trabalho. Mas a possibilidade do exercicio
desse poder hierarquico e rigido, em muito é justificada a partir da vulgarizagdo e
legitimagdo fundada na grande subordinagdo. Esses referenciais perderam
reflexidade diante da realidade de uma verdadeira viragem no modo de produgéo,
conduzindo a uma completa flexibilizagdo das formas de trabalho e dos processos
produtivos, cujos desdobramentos, na fixagdo do critério da subordinacao juridica,

necessitam ser explicitados.

3.2 A FRAGMENTACAO DA RELAGAO SALARIAL FORDISTA

A regulagdo da legislagdo trabalhista, via contrato de trabalho padréo, foi
dirigida a um trabalho por conta de outrem, subordinado e efetuado por
trabalhadores manuais em atividades industriais bastante diversificadas,
representadas por empresas com grande contingente de empregados inseridos na
organizagdo da produgdo. Essa descrigdo € a imagem perfeita do modelo taylorista
de organizagao cientifica do trabalho, que forja um modelo de empresa e também

um modelo de trabalhador.

O modelo taylorista de organizacdo do trabalho, ao fazer a separagéo rigida
entre concepcdo e execucdo, controlar o tempo na execugdo das tarefas com o
objetivo de eliminar os tempos mortos, conceber uma estrutura hierarquica e, por
fim, dividir os trabalhadores por setores, em cargos, funcdes e tarefas previamente
catalogadas, permitiu a formatagdo de um modelo juridico estrito na regulagdo do
trabalho pelo contrato. A execugdo desse esquema, que implicou uma sujeigéo

plena do trabalhador as ordens, comandos e a disciplina da fabrica, oferece as
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pecas necessarias ao desenvolvimento da nogdo de subordinagdo, assimilada
depois pelo direito do trabalho como de natureza juridica. A hierarquia, a prescrigao
do trabalho e o seu controle, dao a exata medida do que o direito do trabalho
incbrporou como condi¢gao de um trabalho dependente ou sem autonomia. Entdo, o
controle sobre o objeto do trabalho é que marca o esquema taylorista. A partir disso,
todo direito do trabalho procedimental tratou de esquematizar obrigagbes em torno
do controle, com grande destaque para a regulagdo da jornada de trabalho e

periodos de descanso (intervalos, férias, interrupgdes, suspensdes).

A grande empresa taylorizada é que possibilitou o surgimento da relagao
salarial moderna, pois a industrializacdo apenas propiciou a formagéao do operario
assalariado. Compreende-se uma relagdo salarial moderna como “‘um modo de
remuneracado da forga de trabalho, o salario - que comanda amplamente o modo de
consumo e o modo de vida dos operarios e de sua familia -, uma forma da disciplina
do trabalho, que regulamenta o ritmo de trabalho, isto &€, o contrato de trabalho e as
disposi¢cbes que o cercam”.?” Por relagdo salarial moderna, se esta também
referindo, aqui, a relacdo fordista, cujas caracteristicas, definidas pela leitura da
escola da regulacdo,®® se apresentam com algumas condigdes, entre elas a
distingdo entre uma populagdo ativa - no mercado de trabalho - e inativa;
racionalizagdo e gestdao do tempo no processo de trabalho; o acesso dos
trabalhadores ao consumo; acesso dos trabalhadores aos servigos publicos e,
finalmente, um contrato individual do trabalho com uma disciplina propria: o direito

do trabalho.®®

No que diz respeito a contratagdo do trabalho, o fordismo tem, como uma de

suas condi¢des, a definigdo do amparo do direito do trabalho, que assume uma

¥ CASTEL, Robert, op. cit., p. 419.

% As teses de M. Aglieta, R. Boyer e A. Lipietz sdao de que o capitalismo, como regime de
acumulagao, vive apenas um novo e sucessivo modo de desenvolvimento. A cada regime especifico
de acumulag&o e regido por um modo préprio de regulamentag&o. E tudo um esforgo para extragdo
de mais-valia e maior disposi¢ao da cooperagao da forga da classe, entre capital e trabalho. Assim,
com o taylorismo e o fordismo propiciou um novo regime de acumulagéo e respectivamente de um
modo de regulamentagdo (KUMAR, Krishan. Da sociedade pods-industrial a pds-moderna: novas
teorias sobre o mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Zahar, 1997. p. 67-68).
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dimenséo coletiva, pois sofre a protegcdo de um verdadeiro estatuto, afastando-se
definitivamente do classico contrato civil moldado na autonomia da vontade e na
valorizagdo da liberdade contratual. Direitos individuais e coletivos s&o reconhecidos
aos trabalhadores assalariados em decorréncia de uma relagdo contratual. No
Brasil, talvez o momento de afirmagdo dos direitos sociais, na perspectiva
estatutaria, tenha ocorrido com a edicdo da CLT, em 1943, pois foi o0 momento
culminante de afirmacao de um coletivo assalariado com prote¢do social, direitos
individuais e coletivos, apartando-se, pelos seus particularismos, do direito privado

classico.®

E preciso registrar que a relagdo salarial fordista se constitui também como
processo contraditorio, pois o trabalhador fica numa posicdo de dependéncia e
subordinagéo do assalariado a um processo racionalizado e alienado. A incluséo de
todo assalariado na relagdo de subordinagao comega a sofrer fraturas ja no inicio da
década de 70, face a complexidade verificada no interior da classe operaria,
constituida por empregados da industria, comércio, funcionarios publicos,
engenheiros, médicos, advogados, entre outros, cujas distingdes irdo desencadear
um processo de segmentagdo do mercado de trabalho. Além disso, surge um
assalariado burgués, ou o “aburguesamento da classe operaria”, movido pelo desejo
de consumo, que “leva a classe operaria a dissolver-se progressivamente no
mosaico das classes médias”.’’ Como um dos impactos das mudangas econémicas
verificadas a partir da década de 80, o mercado de trabalho sofre definitivamente o
processo de fragmentacdo crescente, criando uma dualidade de condi¢bes de
trabalho, remuneragdo e garantia de emprego. Isso promoveu a efetiva
segmentagdo do mercado de trabalho, produzindo-se, de um lado, um pequeno
nucleo de trabalhadores estaveis, com boa remuneragdo, beneficios sociais e
condigbes dignas de trabalho e, de outro lado, o trabalho precéario, sem estabilidade

e com niveis baixos de remuneragao.

% CASTEL, Robert, op. cit., p.420-435.

% £ verdade que o processo de desenvolvimento capitalista, de padrao fordista, n&o tenha se dado
no Brasil nas mesmas condicdes dos paises centrais, onde a relagao salarial fordista se
universalizou. (Ver MATTOSO, Jorge. A desordem do trabalho. Sao Paulo: Scritta, 1995).

9" CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo..., op. cit.., p.460.
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A fragmentacgao da relagao salarial fordista, em cujas bases estruturou-se o
contrato de trabalho com carater de dependéncia e subordinagcdo, se acha
esvaziada, subsistindo, atualmente, apenas uma condigdo de emprego, fazendo
com que a dimensdo juridica do contrato de trabalho perdesse forga, ja que o
desenvolvimento e a consolidagdo do direito do trabalho, como pressupostos do
desenvolvimento econdmico, se fragmentaram, pondo fim a promessa universalista
de protegdo social do Estado pelo trabalho assalariado. Como manifestagédo clara
desse processo, 0 contrato de trabalho de prazo indeterminado perde hegemonia,
dando lugar a modalidades diversas de contratos atipicos, aléem da (re)valorizagao
de formas de trabalho “autbnomas”, fora do eixo da relagdo salarial e, por sua vez,
do contrato de trabalho. Ndo se esta decretando o fim da relagdo salarial,”* longe
disso, mesmo porque esse processo comporta outras compreensdes; apenas deve-
se apontar como as garantias e direitos, promovidos pela estruturagdo salarial
fordista, deixaram de ser um projeto estruturante. O contrato de trabalho ndo mais
confere ao trabalhador a condigdo de acesso a direitos, mas passa a reinventar o
contrato de matiz individualista do século XVIIl, cujo fundamento é a liberdade
contratual e o reconhecimento legal dos contratos. A esfera publica e coletiva do
contrato de trabalho se esvazia, dando lugar a “desfiliagédo vencida pelo direito”,*
promovendo a individualizagdo do direito do trabalho sem protegdes, onde “os
fragmentos de uma biografia esfacelada constituem a unica moeda de troca para o

acesso a um direito.”®*

%2R. Castel descreve a trajetéria da sociedade salarial e o prognoéstico de seu futuro ao afirmar que:
“Sem duvida, a condigdo de assalariado conservou, do longinquo modelo da corvéia (...), uma
dimensao ‘heterénoma’, para falar como André Gorz, ou ‘alienada’, para falar como Marx,, e, para
dizer a verdade, como sempre pensou o bom senso popular. Mas suas transformagbes até a
constituigdo da sociedade salarial tinham consistido, de um lado, em apagar os tragos mais arcaicos
dessa subordinagdo e, por outro lado, em compensar com garantias e direitos, bem como o acesso
ao consumo além da satisfagdo das necessidades vitais. O salariado tornara-se assim, pelo menos
através de varias de suas formas, uma condigdo capaz de se rivalizar, as vezes de vencer, com as
duas outras condigbes que, durante muito tempo, o tinham esmagado: a do proprietario e a do
trabalhador independente. A despeito das dificuldades atuais, esse movimento ndo estd acabado.
Numerosas profissdes assalariadas: médicos, advogados, artistas assinam verdadeiros contratos de
trabalho com as instituigdes que os empregam. Portanto, é preciso receber com muitas reservas as
declaragbes sobre a morte da sociedade salarial, quer para regozijar-se com o fato quer para
lamenta-lo. Erro de andlise sociologica primeiro: a sociedade atual é ainda macigamente uma
sociedade salarial.” (CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo..., op. cit., p. 594).

* Idem, ibidem, p. 601.

% Idem, p. 609.
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No Brasil, conquanto nao se tenha estruturado uma verdadeira relagéo
salarial fordista, ja que nao se universalizou sequer o pleno emprego,® ha
evidéncias da fragmentacdo da fragil relagdo salarial construida. Ainda que em
migalhas, a CLT, bem como a legislagdo esparsa de protegdo ao trabalho, editadas
a partir da década de 40 do século XX, com projeto de contrato de trabalho padrao,
a prazo indeterminado e com acesso a direitos trabalhistas e a previdéncia social,
vém se rompendo.*® Além disso, o mercado de trabalho brasileiro vivencia um
movimento de expansdo do trabalho informal pela desregulamentagao do trabalho

formal, o aumento do desemprego e a precariedade da contratagéo.”’

3.3 O ESTADO-NACAO FRAGILIZADO

Para compreender profundamente as mudangas na produgdo, tornou-se
indispensavel enfrentar a problematica da transicdo do Estado, na perspectiva da

producao capitalista e da regulagao juridica, primeiro porque o capitalismo é

* Essa interpretacdo é bem retratada em pesquisas que constatam que o capitalismo brasileiro é
marcado pela inseguranga e instabilidade no trabalho, quer pela auséncia de crescimento econdémico,
quer pela falta de politicas sociais. Esses ingredientes propiciam uma inseguranga e uma desordem
no trabalho, com reflexos na alta informalidade do trabalho, cultura das grandes jornadas,
discriminagao do trabalho da mulher (Ver MATTOSO, Jorge. A desordem do trabalho e POCHMANN,
Marcio. Mal-estar ainda predomina no trabalho. Folha de S&o Paulo, 13 mar. 2002. Caderno Especial,

p. 8).

% De um lado, intensifica-se o uso de mecanismos legais de remuneragao flexivel, tal como
participagdo nos lucros ou resultados. Participar dos resultados da produgao era um velho sonho dos
trabalhadores, que no Brasil aparece como direito na Constituicdo de 1946, contudo sem
regulamentagao. Reproduzida na Constituicdo de 1988, a regulamentagédo do direito aparece, via
Medida Proviséria em 1994, no mesmo momento em que se pde a politica de reajustes salariais
automaticos aos trabalhadores, a pretexto de promover a integragao entre capital e trabalho e o
incentivo a produtividade, promove a remuneragao flexivel, pois a participagdo nos lucros ndo tem
natureza salarial, o que ndo gera outros direitos decorrentes do contrato. Fazem parte desse mesmo
processo de fragmentagdo a promogao de contratos de trabalho a tempo parcial e de novas formas
de contrato de trabalho a tempo determinado. O direito a Previdéncia, inscrito no art. 6° da
Constituigdo de 1988, no rol de direitos sociais, também representa um bom exemplo desse
processo. A Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.98, que alterou profundamente o sistema
previdenciario brasileiro, que, entre outras medidas, acabou com a aposentadoria proporcional por
tempo de servigo, substituindo a aposentadoria por tempo de servigo pelo tempo de contribuigdo,
migrando para um regime contributivo, distanciando-se de um beneficio inerente ao contrato de
trabalho e esvaziando o direito constitucional & aposentadoria garantido aos trabalhadores urbanos e
rurais, previsto no art. 7°, inciso XXV, da Constitui¢gdo brasileira de 1988.

" Por informais s&o compreendidos os trabalhadores autébnomos vinculados a uma unidade
produtiva, os cooperados de cooperativas de trabalho, os trabalhadores “por conta prépria”, cuja
inser¢ao no trabalho, em geral, n&o passa de uma estratégia de sobrevivéncia.
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identificado com o Estado e, segundo, pela evidéncia de que o Estado é
representado por uma formagdo juridica.®® A reflexdo sobre o Estado permite
desvelar as categorias juridicas centrais e seus processos de transi¢cdo, pois como
afirmaram A. Negri e M. Hard, a transi¢gdo do Estado e os processos de globalizagdo
“‘ja ndo sado apenas um fato, mas também uma fonte de definicées juridicas que
tende a projetar uma configuragdo Unica supranacional de poder politico”.*® O
debate acerca da constatagéo do declinio do Estado-nagao pée em evidéncia um
novo paradigma, que esta também sendo redefinido no seio da regulagdo do

trabalho assalariado.

O direito do trabalho floresceu no Brasil assim como na ltalia, onde nosso
sistema teve maior inspiragdo no estado corporativo, depois na promessa do Estado
Social. Ou seja, um direito do trabalho com um territério delimitado, erigido sobre leis
editadas num Estado soberano e com legitimagdo democratica. Com a emergéncia
dos Estados Comunitarios e,'® por outro lado, com o fenémeno da mundializagdo
econOmica, essas bases tendem a ruir. A mundializagcdo econédmica representa,
aqui, também um quantitativo simbolico, um valor paradigmatico, que tem entre os

seus pressupostos:

a) mudangas nos modelos de produgao, contribuindo para uma nova divisdo

do trabalho;

b) ajuste estrutural passando pela privatizagdo e redugdo do papel do
Estado;

c) hegemonia dos conceitos neoliberais em matéria de relagées econdémicas;

*® Nesta pesquisa, a abordagem sobre a crise do Estado-nagao apresenta apenas alguns elementos
de reflexdo que possam propiciar a identificagdo da crise do direito do trabalho fundado num modelo
de Estado protetor e regulador de padrao keynesiano-fordista.

% NEGRI, Antonio; HARDT, Michael. Império. 2. ed. Sao Paulo: Record, 2001. p. 27.
10 pleno emprego, como maior promessa do Estado de Bem-estar Social Keynesiano esta cada
vez mais distante (para n@o dizer uma causa perdida), frente ao chamado desemprego estrutural. Ou
seja, perdeu-se de vista a promessa de emprego subordinado estavel da escola a aposentadoria,
cuja mensagem estava presente em todo o direito do trabalho.
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d) tendéncia generalizada no mundo a defesa dos direitos humanos e o

estado de direito, reforgando o poder dos juizes;
e) aparecimento de atores supranacionais.’”’

O Estado, como grande regulador das relagbes econdémicas e sociais, que
assumia urh papel verdadeiramente institucional com o mercado, a lei e o contrato,
passa a disputar o papel do direito com as instituigcbes internacionais de comércio,
por meio do direito de concorréncia. O direito do trabalho, apesar de possuir uma
dimensdo econbOmica e social, vem sofrendo enorme revés com a tendéncia
crescente de contratualizagdo das relagbes de trabalho, em obediéncia a uma

racionalidade econdmica da livre circulagédo do capital e das mercadorias.

O trabalho subordinado se institui pelo direito do contrato, mas implicado no
contexto de um direito do trabalho fundado, principalmente, na relagdo entre
mercado e esfera social. O mercado de trabalho, por sua vez, se estrutura na
moldura do Estado-nagdo. Essa regulagdo ndo comporta nenhuma adequagdo ao
novo modelo de liberalizagdo econdmica, cujo maior impacto, para o direito do
trabalho, é o esvaziamento da idéia do Estado-nacéo regulador.'® A perversidade
dessa inadequagdo, como anota A. Supiot, € que resulta no elevado pregco do
desemprego, do trabalho precario e na miséria dos trabalhadores.'” As mudangas
operadas no modelo do Estado-nagdo acabaram com o conceito de trabalho
ancorado na idéia do trabalho como meio de troca entre dependéncia econémica e
seguridade social. A ideologia do mercado, ndo somente acaba com a promessa do

Estado do Bem-Estar Social, mas introduz o valor do mercado contra os direitos

%' ver ARNAUD, André Jean. O direito entre modernidade e globalizaggo: ligbes de filosofia do
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 13-14

192 A Negri e M. Hard trabalham com a categoria “Império” para designar as mudangas operadas no
Estado-Nagdo, como fendmenos de descentralizagdo e de desterritorializagdo, cuja abertura de
fronteiras e a incorporagao de outra os levou a sustentar a auséncia de fronteiras, o que motivaria o
nascimento do novo conceito de “Império” (NEGRI, Antonio; HARDT, Michael. Império, op. cit., 2001).

'% SUPPIOT, Alain. Le travail en perspectives. Paris: L.G.D.J., 1998.p. 7.
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fundamentais. Ignora-se, assim, que o contrato de trabalho tem uma inseparavel

dimensao econdmica e social.'®

Porém, interessa aqui delimitar a analise sobre a crise da idéia de Estado na
perspectiva de um Estado Social, do tipo kenesyano-fordista, que, enquanto
invengdo histérica, atuou como mediador do conflito social, promovendo a
integracao social dos cidadaos via relagdo salarial. Os Estados nacionais viveram,
nas décadas de 40 a 70, a experiéncia de um desenvolvimento determinado pela
l6gica da relag&o salarial. Os ganhos de produtividade eram divididos entre o capital
e o trabalho. Além da relagdo salarial direta, os trabalhadores se beneficiavam dos
salarios indiretos do Estado de Bem-Estar Social e do amplo acesso a protegéo
social. O Estado Providéncia também propiciou o surgimento de sujeitos coletivos,
via organizagfes sindicais, negociagao coletiva, direito de greve. A intervencdo do
Estado nacional fordista se dava, entdo, na regulagédo da reparticdo dos ganhos de

produtividade.

Com a abertura econdémica, a regulagdo do estado nacional se fragiliza ante
as exigéncias do livre mercado, da competitividade, que tem como um de seus
condicionantes a redugdo do custo do trabalho. Tem razdo A. Supiot, ao dizer que
“dentro dessa perspectiva neoliberal, o direito de concorréncia ocupa o lugar de um
direito constitucional em escala planetaria, e as instituigbes internacionais de
comércio disputam com os estados o papel de terceiro garante do mercado”.'® O
mercado assume o papel de regulador, entdo, do Estado e, noutro plano, o contrato
faz as vezes da lei. Perdeu-se de vista a promessa de emprego subordinado estavel
até a aposentadoria, mensagem que estava presente em todo o direito do trabalho.
Além disso, o direito do trabalho construido nos marcos do Estado-nagdo, como

forma de insergao social e de solidariedade, também se fragmenta.

' SUPPIOT, Alain. Au-dela de I'emploi: transformations du travail et devenir du droit du travail en

Europe. Paris: Flamarion, 1999. p. 11.

105 SUPIOT, Alain. Critique du droit..., op. cit., p. XIX



68

Nado se trata de mero triunfo do mercado, mas da prevaléncia da
racionalidade econémica sobre o social, rompendo os vinculos de solidariedade,
relativizando-se os direitos sociais, abrindo caminho para a tendéncia de
recontratualizagdo do direito do trabalho, ja que a relagdo contratual deixa de
pertencer a esfera publica, ficando relegado o projeto de construgéo de direitos
sociais garantidos pelo Estado. Mas, em que medida é possivel relacionar a crise do
Estado-nagdo com a fragmentagdo da nogao de subordinagdo? Ha uma decorréncia
direta, pois o contrato de trabalho subordinado somente se impds pela atuagéo do
Estado como garantia, como protetor. A valorizagdo e a prevaléncia do direito de
concorréncia conflitam e minam a eficacia dos direitos fundamentais do trabalho
inscritos na Constituicdo, constituindo claro obstaculo a um mercado de trabalho no
plano nacional e, de resto, de uma estrutura salarial planificada com direitos

individuais e coletivos.

E preciso questionar, no debate politico-juridico, qual o papel do Estado em
matéria de direito do trabalho. Se o Estado deve intervir na prote¢ao do mais fraco
ou deixar que as forgas livres do mercado e os atores sociais cumpram as tarefas
antes atribuidas ao Estado. A nogéo de emprego, vinculada ao contrato de trabalho,
criado no final do século XIX na Alemanha, pressupde a participagdo e intervencao
do Estado na protegdo dos trabalhadores, protegdo direcionada a condigao de
subordinagdo. O contrato de trabalho (ou o trabalho formal) representa a esséncia
do marco regulatério do Estado, que protege a relagdo de emprego, compreendida
como o trabalho assalariado, desde que mantenha uma relagdo direta, subordinada
e remunerada. Ou seja, a subordinagdo juridica opera pela capacidade normativa
maior ou menor do Estado na regulagédo do carater protetivo do direito do trabalho.
Dito de outro modo, toda construgdo do contrato de trabalho traz insito um processo

de atuagao estatal interventiva, que regula o conflito social.
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3.4 A SUBCONTRATACAO COMO ESTRATEGIA DAS NOVAS ORGANIZACOES
PRODUTIVAS

A grande fabrica, organizada pelo padrao taylorista-fordista, perdeu forga com
a emergéncia dos modos de produgao e gestao da m&o-de-obra do tipo pos-fordista
ou neofordista.’® N&o ha mais, no chdo da fabrica, lugar para horarios rigidos,
grandes hierarquias e a separag¢ao entre concepgao e execugao, que representavam
a moldura do taylorismo. A organizagdo da empresa taylorista vem sofrendo
profundas mudangas, ainda nao concluidas. Iniciada na década de 70 e intensificada
nos anos 90, a reestruturagdo produtiva rompe com o modelo de organizagéo
industrial classico, que se apresentou como hegemdnico apos a segunda grande

guerra.'”’

A crise da organizagdo fordista disseminou a fragmentagdo nos processos
produtivos, com a introdugdo de novas tecnologias de informagéo, inovagdes
organizativas, articuladas fora da grande fabrica, pois vincula produgéo, distribuigao
e consumo numa organizagdo coordenada, em geral em pequenas empresas
interdependentes. Porém, essas mutagdes sao complexas, ndo sendo possivel
compreendé-las como uniformes nos diversos paises, mesmo porque, apos o
fordismo, nao se verificou a hegemonia de um novo modelo, tal como se deu com a
organizagao cientifica do trabalho na légica racional taylorista-fordista. Na América
Latina, por exemplo, o modelo taylorista, depois fordista, ndo se implantou nos

mesmos moldes dos paises centrais, dadas as contingéncias histéricas e contextos

'% Sa0 inumeras as teorias que, a partir dos anos oitenta, tentam compreender as implicagbes da

reestruturagdo produtiva no mundo do trabalho, entre eles destacam-se os autores ligados a corrente
do pés-fordismo e ao neofordismo. As denominagdes pds-fordismo ou neofordismo tém origem em
duas compreensbes diversas sobre o novo modo de organizagdo do trabalho. Sem desprezar a
pertinéncia dessas teorias, neste trabalho, deu-se preferéncia a denominagdo “pés-fordismo” nao
como adeséo incondicional a essa corrente de pensamento, mas pela falta de uma definigdo melhor
para se referir as novas praticas produtivas, no sentido material, que indiquem a perda da hegemonia
do modo taylorista-fordista de produgdo. E também o relato do pos-fordismo que melhor faz uma
incursdo das implicagdes no processo de racionalizagdo do trabalho e a intensificagdo do controle do
trabalho.

"% Nao devem ser desprezadas as leituras das mudangas provocadas pelo pos-fordismo na esfera
cultural; porém, a hip6tese desta pesquisa esta centrada nos impactos mais imediatos da
reestruturagdo produtiva, vale dizer, das alteragdes materiais atribuidas ao pés-fordismo no ambiente
da produgdo material. Para uma compreensdo das implicagbes culturais podem ser consultados

HARVEY, David. Condi¢do pés-moderna e; JAMENSON, Fredric. Pés-modernismo.
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sociais destes paises periféricos, embora a organizagao produtiva tenha, em muito,

se adaptado a esse modelo.

Com a abertura dos mercados, especialmente nos anos 90, os paises latino-
americanos comegam a introduzir novos modelos de gestao, inspirados nos modelos
japoneses. Num segundo momento, sdo adotados os circulos de qualidade, trabalho
em equipe, polivaléncia, just-in-time, ou seja, introduziram-se novas formas de
gestdo do trabalho.’® Mas, na América Latina, as empresas langaram mao mais da
flexibilidade do trabalho e da negociagdo coletiva do que da reestruturagéo

produtiva, a exce¢ao de uma minoria de grandes empresas exportadoras.’®

Mas a importagdo do modelo japonés € ainda uma incognita no Brasil. Ndo se
pode esquecer que ndo se completou o ciclo de insergdo no modelo de Bem-Estar
Social. O regime autoritario foi rompido somente nos anos 80. As décadas de 80 e
90 foram de crise, inflagdo, recessdo, desemprego e violéncia. Mas no inicio da
década de 90, o ideario de uma politica neoliberal impulsiona a introdugdo do
modelo japonés como organizagdo dos processos produtivos. Na verdade, a
experiéncia brasileira revelou praticas muito diferenciadas, as vezes distantes do
toyotismo, o que levou alguns autores a chamarem o padr&o brasileiro de just-in-
time taylorizado ou modelo nissei, defendendo assim a subsisténcia e a continuidade
do taylorismo-fordista no pais. No Brasil, o modelo japonés foi introduzido, em
grande escala, na industria automotiva, de autopecas e de bens de capital. As
ferramentas desse modelo que mais se propagaram foram os programas de

qualidade total, que difundiram uma cultura da qualidade e, inclusive, levaram a

"% Uma importante contribuigdo a uma leitura latinoamericana da organizagédo do trabalho tem sido

levada a cabo pelos sociélogos latinos, os quais apresentam uma sintese dos processos de insergao
tardia e contraditoria desses paises nas novas formas de organizagdo do trabalho, revelando a
heterogeneidades das diversas contingéncias econdémicas e historicas subjacentes. Ver NOVICK,
Martha. La transformacion de la organizacion del trabajo. In: GARZA TOLEDO, Enrique de la
(Coord.). Tratado de sociologia del trabajo. Cidade do México: Fundo de Cultura Econdémica, 2000, p.
124.

199 A respeito dessa constatacdo ver Desarrollo econoémico y sociologia del trabajo. In: Tratado de
sociologia del trabajo, p. 730.
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adogao de politica publica com a implantagdao, em 1990, do Programa Brasileiro de
Qualidade e Produtividade (PBQP).""

O processo de descentralizacdo produtiva € compreendido como o processo
de externalizagdo da produgdo. Antes vinculado a uma unica unidade produtiva,
constituida em diversos polos produtivos de setores de produgao ou de atividades
de apoio, agora passa a atender os objetivos de racionalizacdo, flexibilidade e
redugéo de custos. Em termos juridicos, esse processo se estrutura pela prestacao
de servicos via subcontrataggo. E dificil encontrar uma definigdo juridica satisfatoria
para a subcontratagao, pois, como lembra M. Redinha, “ndo se trata de um tipo
contratual ou uma categoria juridica. Na verdade, ‘subcontratagcdo’ & apenas a
designag&o compreensiva de um processo organizativo de natureza eminentemente
econdmico-financeira que pode corresponder a uma diversificada modelacao

juridico-negocial ou, no limite, esquivar-se a adequada caracterizag&o contratual”.'"’

Apesar da impropriedade contratual, pois, quando se faz referéncia ao
subcontrato se esta pressupondo a existéncia de uma empresa que se obriga —
subcontratada — a prestar um servico a outra empresa — contratante, a
descentralizagdo da producdo pela subcontratacdo implica uma relagdo salarial,
onde o vinculo contratual do trabalho mais ou menos formal se da somente com a
empresa subcontratada, revelando uma nova forma de emprego, antes desprezada
pelo direito do trabalho. Ao lado da subcontratagdo, a prestagao de servigos também
se intensifica. Embora tenha acepg¢bes assemelhadas, a prestagdo de servigos se
diferencia da subcontratagdo, pois pressupée o trabalho eminentemente auténomo,
fora da rede produtiva ndo relacionada diretamente a produgdo, mas em atividades
secundarias. No entanto, a grande expansao do setor de servigos impulsionou a
revalorizagdo do prestador de servigos, como figura autbnoma e independente,

atuando em forma de pessoa juridica.

"% DRUCK, Maria da Graga. Terceirizagao: (des)fordizando a fabrica. Sao Paulo: Boitempo, 1999. p.

102-103.
""" REDINHA, Maria Regina Gomes. A relagdo laboral fragmentada. Coimbra: Coimbra Editora, 1995.
p. 49-50.
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No Brasil, a subcontratacao, também inspirada no modelo japonés, passou a
ser largamente utilizada em suas diversas modalidades: trabalho domeéstico ou
domiciliar; empresas fornecedoras de pegas ou componentes; subcontratagdo para
servicos de apoio; subcontratagdo de empresas nas areas produtivas e
quarteirizagao. A pratica da subcontratagao foi intensificada no Brasil nos anos 90,
nos diversos setores da produgdo, ao contrario da experiéncia japonesa, por estar
voltada a flexibilidade da produgédo e do trabalho. O uso indiscriminado dessas
modalidades de externalizagao no Brasil, como afirmou M. Druck, representou a
“dimensdo central do modelo japonés no Brasil dos anos 90”,'* o qual adquire
caracteristicas proprias, lesivas e predatorias aos direitos dos trabalhadores,
precarizando a relagdo contratual, estimulando o trabalho “por conta propria”, além
de provocar a segmentagao do mercado de trabalho.”™ Um segundo processo em
curso, como pratica organizativa, se da com o estimulo as cooperativas de trabalho,
que reaparecem como alternativas diversas. As cooperativas representam uma
estratégia coletiva dos trabalhadores para fazer frente ao desemprego e para
valorizar a cooperagdo e a solidariedade de classe. Todavia, o uso do trabalho de
cooperativas pelos setores empresariais revela-se como pratica de uma espécie de

subcontratacao, que também contempla os objetivos da externalizagdo da produgéo,

com as vantagens da flexibilidade e da redugao dos custos do trabalho.

Ainda que as novas formas de trabalho ndo sejam hegemobnicas e
semelhantes nos diversos ramos de atividade empresarial, € possivel identificar, no
pés-fordismo, uma tendéncia clara na valorizagao da autonomia do trabalho com o

enriguecimento das tarefas, que, de forma paradoxal, aumenta a produtividade e a

"2 DRUCK, Maria da Graga, op. cit., p. 128.
"® Entre essas caracteristicas, M. da G. Druck fez a seguinte classificagdo: “I - & a pratica que mais
tem se difundido na atividade industrial e também em outras areas (servigos, comércio, setor publico
e outros) nestes ultimos anos; Il — além da rapidez do crescimento, detecta-se uma mudanga
qualitativa fundamental, qual seja: intensifica-se a terceirizagdo ndo somente de servigos de apoio
consideradas como atividades periféricas (alimentagdo, transporte, vigilancia, etc) mas também
atingindo as atividades nucleares/centrais da empresa, como a produgéo e a manutengao; Ill — é o
processo que torna mais visiveis as transformagdes do espaco fabril, por um movimento de
desintegragdo dos coletivos de trabalho; IV — as implicagdes para o mercado de trabalho ja comegam
a ser observadas, agravando as suas caracteristicas estruturais, como segmentagao, fragmentagao,
desorganizagao, informalizagdo” (DRUCK, Maria da Graga, op. cit., p. 128).
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disciplina sobre os trabalhadores. O que importa notar é que essas mudancgas
empiricas, verificadas na organizagdo produtiva, provocam substanciais
transformagdes na organizagado do tempo individual e coletivo de trabalho, mediante
um processo de fragmentagao, com implicagdes diretas na regulagéo pelo direito do
trabalho. O taylorismo-fordismo n&o representou apenas uma forma de organizagéo
do trabalho. Além da intensificagdo do trabalho, o controle dos tempos mortos, esse
modelo pressupunha uma forma de trabalhar; mais do que isso, uma forma de
supervisdo e controle, nogdo clara de hierarquia e obediéncia e, sobretudo, a
legitimacao do exercicio do poder privado pelo empregador. A forma de trabalhar se
objetivava pelas tarefas a executar, seguindo uma concepgdo, uma prescrigdo e,
finalmente, uma rigida fiscalizagao da execugdo da operagdo pelo modo e pelo
controle do tempo despendido. Ou seja, ao lado do macrossistema do modelo de
acumulagao propiciado pelo taylorismo, opera uma base microeconémica

estruturada na relagao salarial.

O direito do trabalho, para fixar a nogdo de subordinag&o juridica, absorveu
principalmente o critério subjetivo da sujeicao ao controle e a fiscalizagao direta, a
moda taylorista. O controle disciplinar do trabalho, legitimado pelo direito do
trabalho, mesmo operando fora da contratualidade, é o exemplo mais emblematico,
pois atua justamente para garantir a disciplina, combatendo a desidia, a indisciplina
e a insubordinagdo no trabalho. O fato € que a subordinagao fiscalizada deu lugar a
valorizagdo da autonomia, o que dilui a subordinagao direta num imenso mosaico de
praticas de gestdo da qualidade e do resultado do trabalho, com a tendéncia de
organizagao da produgdo em redes, ou seja, em formas cada vez mais
horizontalizadas. O impacto da dissociagdo na organizagéo do trabalho é a perda
dos referenciais subjetivos da subordinagéo juridica, os quais eram valorizados pelo
direito do trabalho e, na tradigdo de uma solida jurisprudéncia, forneciam os

elementos caracterizadores da relagdo de emprego.

Os reflexos também podem ser verificados na estrutura do direito do trabalho
alicergado na relagao salarial taylorista. Foi o taylorismo que permitiu 0 pagamento
do salario de forma individualizada, pago por tarefa ou pega e, com o

desenvolvimento do fordismo, a remuneragdo passou a ser feita pelo fator tempo,
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por meio do salario pago por dia, no lugar da tarefa, apesar de haver a pratica de
prémios e gratificagées, mas que funcionava como incentivo salarial para vencer a
resisténcia do trabalhador. Na esfera coletiva, foi o fordismo que criou as condigbes
para a superagao do contrato individual do trabalho, com a introdu¢do da expansao
da contratagcédo coletiva, com estrutura de salarios e reajustamentos periodicos. A
ruptura com o padréo salarial tayorista-fordista provocou a redug&o dos niveis
salariais, possibilitando a pratica de diversas garantias salariais indiretas e flexiveis,
vinculadas a produtividade da empresa, ao setor, a equipe ou atingimento de metas
(resultados). Por isso, o fendbmeno da descentralizagdo da produgdo esta no

epicentro da fragmentacgao da nogéo de subordinagao juridica.

3.5 A JORNADA DIFUSA E DISPERSA

O controle aparece no ambiente da industria em emergéncia no século XIX,
identificado sobretudo por uma sujeicdo e um controle do espago e tempo, 0 que
mais tarde, com a hegemonia da organizagdo cientifica taylorista-fordista, sofreria
uma maior racionalizagdo. As caracteristicas principais dessa relagdo estéo

descritas no Relatério Supiot:

a) dependéncia hierarquica a um chefe imediato na empresa;

b) exclusividade na relagdo com o empregador, com contrato de tempo

indeterminado, assim como a obrigagao de fidelidade;

c) integragao na organizagao produtiva;

d) obrigacdo de disponibilidade de tempo pelo trabalhador (dentro dos limites

do contrato);

e) regime de horario e modalidades de organizagao de prestagéo.'"

"' SUPIOT Alain. Au-dela de I'emploi..., op. cit., p. 94
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A fixacdo da duragdo de trabalho como modelo uniforme, com jornada,
intervalos, repousos, foi facilmente adaptada a grande empresa fordista - dentro de
uma organizagao do trabalho - e a um tipo de capitalismo. Esses referenciais foram
rigorosamente sistematizados pelo direito do trabalho na regulagdo da duragdo
individual do trabalho, bem como no plano coletivo. Dai, surge a regulagéo da
jornada de trabalho quase universal de oito horas diarias e a jornada semanal (entre
40 e 48 horas). Além disso, o direito do trabalho tratou de fazer uma criteriosa
sistematizacdo de intervalos para descanso e alimentagdo, repouso semanal
remunerado e férias anuais.’’® O contrato de trabalho estruturou-se como a venda
da forga de trabalho, que obriga o trabalhador a ficar a disposicdo do empregador
por certo lapso de tempo, o que justifica a contratualidade, como clausula natural e

inerente a fixagao de limites de jornada.

E preciso reconhecer que o controle do tempo de trabalho — tempo e ritmo de
trabalho - é a medida do controle e da subordinagdo, bem como da produgdo. A
subordinagdo tem como modelo simbdlico a sujeigdo do trabalhador ao empregador
durante a jornada de trabalho, o que implica fazer uma clara separagao entre tempo
de trabalho (tempo de sujei¢cdo) e tempo de ndo-trabalho (lazer). Por isso, ha uma
identidade entre tempo de trabalho e tempo de subordinagdo do empregado. A
fixagdo de uma rigida duragdo semanal de trabalho se deu em todos os paises, com
excegdo da Inglaterra, onde a duragdo do trabalho se dava via horas-extras. No
entanto, a nogdo de tempo de trabalho sofre uma grande transformagéo. O controle
do tempo, a moda taylorista, simbolizado pelo cronémetro, perde o lugar central no
controle do processo de produgdo. A duragdo do trabalho, a hora e a jornada ficam
cada vez mais dispersas, ndo mais se podendo identificar onde comega e onde
termina uma jornada. Antes, para flexibilizar a jornada, o Unico recurso utilizado era
o trabalho em horas-extras. A tendéncia recente é intensificar o uso de modalidades

de contratos de trabalho atipicos e o subcontrato para evitar as horas-extras.

"'® No Brasil, a CLT dedica dois capitulos dentro do Titulo “Normas Gerais de Tutela do Trabalho” na

disciplina da jornada, descansos, trabalho noturno e férias. Além disso, diversas leis esparsas que
regulamentam profissdes especificas (advogados, médicos, engenheiros, jornalistas, cabineiros de
elevador, musicos, etc) tém tratamento especifico de jornada. A Constituigdo brasileira de 1988
elevou a jornada de trabalho de oito horas diarias e quarenta e quatro semanais como garantia e
direito fundamental dos trabalhadores, além das férias remuneradas e repouso semanal remunerado
(art. 7°, incisos XHI a XVII).
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No ambiente da produgdo, a subordinagdo a horarios rigidos se esvazia,
deslocando-se o controle para o resultado da produg&o, com jornadas “flexiveis”,
numa posigao fronteirica com o trabalho autdbnomo classico. Tornou-se irrelevante,
para fins de definicdo da jornada, a posicdo hierarquica do trabalhador na
organizagao produtiva, perdendo qualquer conotacdo a diferenciagao realizada pelo
direito do trabalho na incidéncia da proteg¢ao da jornada, entre cargos de geréncia e
trabalhadores manuais. O controle de jornada ndo mais pode ser invocado como

caracteristica do trabalho assalariado e subordinado, ja que:

o tempo efetivo do trabalho tornou-se diverso, as vezes quase incompreensivel, de
tal modo que o direito do trabalho ndo consegue capta-lo, e a prépria maquina
estatistica ndo pode mais medi-lo de uma maneira confiavel."'®

Toda sistematizagdo do direito do trabalho foi construida a partir de uma
definicdo de tempo de trabalho dentro da organizagdo produtiva. No contexto do
modelo de “duragdo do trabalho”, as regras juridicas de sua delimitagdo operavam
como critério para mensurar a subordinagao juridica e como mecanismo de afericao
do trabalho prestado. Assim, o trabalho subordinado classico correspondia, em
geral, a um trabalho com jornada diaria e semanal, definidas pelo direito do trabalho.
A duragao do trabalho, por sua vez, aparecia também como um critério e uma

caracteristica do trabalho subordinado.

Nos modelos pos-fordista ou neofordista de organizagdo do trabalho, assiste-
se a uma tendéncia paradoxal na disciplina da duragdo do trabalho. A nogéo de
tempo de trabalho se fragmenta, na nova gestao do tempo, que, embora ndo reduza
os ritmos a moda taylorista, imp6e uma produgdo racionalizada (o just-in-time é um
exemplo dessa aporia) incompativel com a fixagdo de jornadas. Por um lado, as
politicas publicas tencionam por reduc¢ao da jornada legal de trabalho e a promogao
do trabalho em tempo parcial como medidas de combate ao desemprego; porém, o
tempo de trabalho passa a ocupar> 0 que antes era tempo livre, completamente

dissociado do tempo de trabalho. Tempo livre e tempo de trabalho passam a se

"5 BOISSONNAT, Jean, op. cit.,, p. 77.



7

comunicar, num processo em que o tempo de trabalho invade o tempo livre,
racionalizando-o e vice-versa. Esse processo tem levado a perda dos referenciais do
tempo livre como expressao da liberdade individual e coletiva, mas principalmente
ao aparecimento de controle na esfera privada do empregado, fora dos limites do
contrato de trabalho. Paralelamente, tem levado a um incentivo ao trabalho em
domicilio, ao teletrabalho, o que encontra ampla recep¢dao nas manifestacdes por

uma auto-regulagéo do tempo de trabalho.

O tempo livre, que o direito do trabalho nunca teve a pretensao de regular -
pois ficava fora de qualquer disciplina normativa - passa a ser gradativamente
assimilado. Essa espécie de desregulamentagdo do tempo de trabalho coloca em
questdo, primeiro, a dificuldade do direito do trabalho para regular situagées
heterogéneas, em que ndo se permite sequer delimitar o que seja efetivamente
tempo de trabalho. Segundo, o controle difuso do tempo de trabalho relativiza a
subordinagao antes direta do trabalhador pelo cumprimento de jornada e a
imposigdo de um ritmo de trabalho. Juntamente com a perda do referencial da
duragdo do trabalho, todos os critérios de definicdo de remuneragdo quantificaveis
pelo critério de “tempo” também se tornaram ineficazes. O que representa, agora, o
salario por hora ou por dia? Enfim, o relégio deixou de ser a medida exata e eficaz

do tempo juridico do trabalho para fins de regulagéo pelo direito do trabalho.

A flexibilizagéao da jornada de trabalho, que na organizagédo do tempo de
trabalho taylorista-fordista se apresentava como uma organizagéo coletiva de tempo
e ritmo, possibilita maiores espacos de autonomia e flexibilidade; assim, os horarios
e ritmos tendem a ser cada vez mais individualizados, seguindo um grau de
liberdade e de escolha do proprio empregado, que pode suspender o trabalho para
dedicar-se a familia, a um final de semana prolongado, a estudos ou a atividades
associativas. O fato € que, ao contrario do que se possa pensar, essa autonomia
ndo é incompativel com a condigdo de empregado, mas representa uma nova
qualidade de trabalhador imposta pelas novas organizagdes produtivas, que

possibilitam espacos de liberdade no trabalho adaptados & empresa flexivel.'"”

"7 SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. p. 167-168.
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H&a uma tendéncia a assimilagéo crescente no direito do trabalho da idéia de
flexibilidade da jornada como um valor de autonomia, auséncia de controle da
jornada e das jornadas flexiveis. A instituigdo do mecanismo de “banco de horas” no
direito brasileiro, via negociagao coletiva de trabalho, € um bom exemplo da erosao
da regulagao rigida da duragao da jornada diaria e semanal, tornando obsoleta toda
estruturacao do direito do trabalho pelo fator tempo, ja que os limites diarios e
semanais de jornada, violados, podem ser compensados ou remunerados
futuramente.'® Paralelamente, a negociacdo coletiva de trabalho, mecanismo
instituido para a criagdo de direito na melhoria das condi¢des de trabalho, tem se
transformado em instrumento privilegiado para a introdugdo de formas de jornada
flexivel. A jurisprudéncia tem assumido uma posigdo mais destacada nesse
processo, ao rever posigoes consolidadas, afastando-se da nogéao legal de tempo de
servigo como equivalente ao tempo a disposicao, que a CLT (art. 4°) ainda a
reproduz expressamente.”’® A razdo dessa guinada na jurisprudéncia nao é
motivada por um novo conteudo legislativo, sendo por uma postura politica de
complacéncia com as novas exigéncias da empresa pos-fordista. Essa postura
caminha também para a remuneragdao pelo tempo efetivo de trabalho em
substituicdo a remuneragdo do tempo a disposigao, eliminando, com isso, o

pagamento de periodos de repousos, transporte e de tempo de néo-produgéo.

Dois grandes impactos a difusdo do tempo produziu. Primeiro, na relagao
individual de trabalho, a regulagdo do tempo elimina a temporalidade entre tempo de

trabalho (jornada diaria e semanal) e tempo livre. Na organizagao coletiva do tempo,

""® O chamado “Banco de Horas” foi introduzido no Brasil pela Lei n. 9.601, de 21.01.98,

possibilitando que o excesso de jornada de um dia possa ser compensado com a diminuigdo em
outro dia, no prazo de um ano, limitado apenas o trabalho além da décima hora diaria.

"% Com a Orientagao Jurisprudencial do TST (n. 23 da SDI), ndao ha mais obrigagao de pagamento

de horas extras relativamente aos dias em que o excesso de jornada ndo ultrapassa de cinco minutos
antes e/ou apos a duragdo normal do trabalho. Essa orientagdo foi transformada na Lei n. 10.423, de
20.06.2001, que acrescentou o § 1° ao art. 58 da CLT: “§ 1% N&o serdo descontadas nem computadas
como jornada extraordinaria as variagdes de horario no registro de ponto néo excedentes de cinco
minutos, observado o limite méaximo de dez minutos diarios.” O horario in itinere, amplamente
reconhecido como tempo a disposi¢ao, no padrdo taylorista, passou, da mesma forma, a comportar
interpretagdo diversa na jurisprudéncia do TST (Enunciados n. 324 e 325), e, depois, também deixou
de ser considerado tempo de trabalho pela mesma Lei n. 10.243, de 20.06.2001: “§ 2° O tempo
despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de
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ignora o tempo de reprodugdo e o tempo livre ja que, paradoxalmente, embora
propugne por uma maior autonomia, esse modelo passa a negar o tempo livre em
domingos, feriados e periodos escolares, colocando os trabalhadores numa situagdo
nova de fragmentagao do tempo de trabalho, que passa a ser confundido com o
tempo de vida, fazendo com que o tempo de trabalho invada o tempo antes livre,
passando a ‘uma esfera heterogénea”.'”® Aqui, fica evidenciada a grande
transformacéo, pois o tempo de trabalho, que antes correspondia ao tempo de
subordinagdo e de execugdo do contrato de trabalho, perde esse referencial, ndo so

de temporalidade, mas de identificagio da subordinagdo pelo critério do tempo.*?

No entanto, este diagnostico ndo deve conduzir a uma proposigdo pela
desregulamentagé&o do tempo de trabalho. O controle do tempo ainda permanece
importante “para evitar novas formas de esgotamento fisico e mental pelo trabalho, a
pretexto de envolvimento e maior autonomia dos trabalhadores.”'?? Por outro lado, o
trabalho ndo pode ser reduzido ao tempo, onde se da a subordinagao direta. Ha uma
inegavel tentativa de associar a introdugéo de novas tecnologias e a atribuigdo de
maior autonomia aos trabalhadores a fixagdo da remuneragdao ndo mais pelo critério
do tempo. A nova administragdo pretende, ao fazer essa reforma na duracdo do

trabalho, levar a ineficacia de toda regulagao do direito do trabalho fundado no fator
tempo.'?

A ruptura entre tempo de trabalho e de n&o-trabalho, critério em que estava
subentendida a nogdo de subordinagdo, desaparece, melancolicamente. Por outro

lado, como identificou A. Supiot “0 tempo mesmo de execugdo do contrato de

transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil
acesso ou ndo servido por transporte publico, o empregador fornecer a condugéo.”

' SUPIOT Alain. Au-dela de I'emploi..., op. cit., p. 120.
2! 1dem, ibidem, p. 122.

'22 BOISSONNAT, Jean, op. cit., p. 228.
'2 JAVALLIER, Jean-Claude. Le future de la subordination dans I'evolution du droit du travail,. In:

. Le transformazioni del lavoro. Milano: Fundazione Giulio Pastore/Franco Angeli, 1999. p.
51.
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trabalho no mais se identifica a um tempo de trabalho subordinado”,’®* substituindo

a relagao obrigacional de meio para uma relagdo obrigacional de resultado. Ndo
mais individualizado, porque difuso, o tempo de trabalho, como referencial objetivo
da legislacdo trabalhista, deixa de ser um critério operacional. Porém, ainda
permanece aberto o debate se de fato um maior grau de autonomia do trabalhador

elimina a necessidade de fixag&o da duragao do trabalho.'?

3.6 O NOVO TRABALHADOR E AS NOVAS FORMAS DE EMPREGO

O direito do trabalho se estruturou, historicamente, dentro de algumas zonas
fronteiricas, de um trabalho definido a partir de oposigées. Essas oposigoes,

segundo A. Supiot, sdo configuradas por quatro grandes hipoteses:

a) oposigao entre trabalho dependente e trabalho independente;

b) oposicao entre trabalho a titulo gratuito e trabalho a titulo oneroso;

c) oposig¢ao entre empregado e servidor publico;

d) oposigao entre trabalho e formagéo.

124

SUPPIOT, Alain. Le travail en perspectives, op. cit, p. 122.
%> 0 direito do trabalho brasileiro, por disposigao do artigo 4° da CLT, ainda compreende o tempo de
trabalho em sentido amplo, incluindo n&o sé o tempo de efetivo trabalho, mas também aquele em que
o empregado esta a disposigdo do empregador aguardando ordens. Dispde o artigo 4° da CLT:
“Considera-se como de servigo efetivo, o periodo em que o empregado esteja a disposi¢gdo do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposigdo especial expressamente
consignada”.
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Todo esse esforgo de separagao e oposigdo, como aduz A. Supiot, implicou
uma separagdo da pessoa do trabalhador do trabalho, por meio da construgdo

dogmatica do sujeito de direito, uma espécie de objeto do mercado de trabalho'?®

As transformagbes provocadas na nogdo ocidental de trabalho na
modernidade podem estar diluindo as oposi¢des assimiladas e reproduzidas pelo
direito do trabalho. Esse movimento se da em dois niveis. De um lado, uma insergéo
do trabalho ndo assalariado na esfera do trabalho dependente, o que ocorre, por
exemplo, com a inser¢gdo dos trabalhadores entdo autbnomos na estrutura dos
trabalhadores dependentes. De outro lado, ocorre uma assimilagdo crescente, pelo
direito do trabalho, de valores exclusivos dos ndo-empregados, tal como o direito a
formagao profissional.'*’ Essas observagbes evidenciam uma grande viragem na

nog&o de trabalho, pois revelam uma nova inter-relagéo entre o trabalho e o sujeito
trabalhador.

O coletivo homogéneo de trabalhadores e patrbes, sobretudo na grande
empresa, regulado pela lei e pelos mecanismos de contratacdo coletiva, se
constituiu, indiscutivelmente, pelas grandes categorias sobre as quais se pensou e
estruturou a relagao salarial. A empresa, pela sua nova forma de organizagado da
producdo e, especialmente pelo seu poder de decisdo, se apresenta em formas
multifacetadas, sendo cada vez mais dificil identificar e localizar onde esta o nucleo
do poder. A descentralizagdo da produgéo e do poder de decisao deu origem a uma
empresa também fragmentada, onde os referenciais simbolicos do direito do
trabalho, representado por um trabalhador subordinado a um patrdo, detentor do
poder e da autoridade, passam a ser relativizados. A empresa opera agora sob o
simbolo da flexibilidade, da mobilidade, cuja gestdo do trabalho ndo a faz se

identificar mais com a figura classica do empregador. Ou seja, a nogdo de

' SUPIOT, Alain. Le travail en perspectives, op.cit, p. 6. No Brasil a simples leitura dos artigos 2°
e 3° da CLT bem elucidam as delimitagbes do direito do trabalho que regula o trabalho prestado a
iniciativa privada (definido por empregador no artigo 2°, a excegdo do empregado publico por
imposi¢ao Constitucional, conforme o artigo 173), consistindo em um trabalho “dependente” e
“mediante remuneragao” (artigo 3°).

127

Idem, ibidem, p. 7.
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empregador, cujo modelo de regulamentagdo foi a grande empresa, também

necessita de uma redefinigao.

Interessa notar que se esta diante de uma fragmentagdo dos sujeitos da
relagcdo salarial — empregado e empregador, estruturados como sujeitos de direito -
cujos reflexos na analise do direito do trabalho devem passar pelo enfrentamento da
diversidade das novas formas de emprego. Aqui, repousa uma nova questdo a
nogao de subordinagdo juridica: € o conceito de subordinagao juridica capaz de
contemplar todas as situagdes de trabalho, agora implicadas diretamente com novos
sujeitos? Nao s6 a nogdo de emprego se diluiu, mas as formas de trabalho
evoluiram, rumo a uma espécie de repersonalizacdo do sujeito trabalhador. Nessa
diregao, as respostas do que se convencionou chamar de trabalho subordinado, na

perspectiva do direito do trabalho classico, efetivamente sao poucas.

Muitas sdo as perguntas ao direito do trabalho. Que valor deve-se atribuir ao
trabalho gratuito, as novas formas de trabalho autébnomo, ao teletrabalho e a
formagédo profissional? Na raiz desse questionamento esta, certamente, toda
problematica sobre o futuro do direito do trabalho, que tem ocupado a cena do
debate nos ultimos anos. Talvez, o grande desafio do direito do trabalho esteja em
elaborar uma regulamentagdo diversa para as diversas modalidades novas de
trabalho, originadas da fragmentagao na organizagao produtiva, que deu origem ao
surgimento de sujeitos novos, a exemplo do trabalhador subcontratado, do
cooperado e do por “conta propria” (auto-emprego). Qual é, por exemplo, a
condigdo contratual do subcontratado em relagdo aos inumeros sujeitos com quem
se relaciona, direta e indiretamente? Enfim, que protegéo juridica deve ser conferida
as novas atividades ditas independentes, hoje relegadas a um contrato civil ou

mercantil, que pressupde ampla liberdade de trabalho?

O problema posto esta, obviamente, relacionado ao critério da subordinagao
juridica, adotado para o contrato de trabalho, como protegdo aos trabalhadores pelo
direito do trabalho e da seguridade social. Essa nogao ndo contempla as figuras
novas legadas pela nova organizagao produtiva que tendem a transformar o

trabalhador empregado em trabalhador na imagem do trabalho independente. Na
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l6gica da competéncia, as mudangas na organizagdo do trabalho reclamam
autonomia e resultado, o que coloca assalariados e independentes em situagbes
muito proximas, que sequer se poderiam valer do velho argumento das “zonas

fronteiricas” entre empregados e autdbnomos.

Uma possibilidade é a compreenséao a partir da atividade independente como
sujeita aos mesmos riscos sociais do trabalhador empregado. Por riscos sociais,
devem-se entender aqueles relacionados aos acidentes de trabalho, as doengas e a
idade avangada. A seguranga contra tais riscos somente pode se dar pelo trabalho
pessoal. Enfim, o direito do trabalho se encontra diante de seu dilema histérico entre

autonomia e dependéncia; novamente, esta-se diante do labirinto de poucas saidas.

3.7 AS NOVAS AMBIGUIDADES ENTRE SUBORDINAGAO E AUTONOMIA

J. Habermas afirmou que a forma moderna de trabalho desenvolveu uma
racionalidade nova e particular (capitalista, econdmica e técnica). A dominagao
dessa racionalidade é construida em torno da autonomia que valoriza o capital e ndo
o trabalho, que ela possa sempre dividir, burocratizar e privar de sentido.'® Essa é
a constatacdo da nova ambiguidade do trabalho, que implica a reflexdo da utopia
construida no desejo de autonomia do individuo empregado. Na nova légica
econbmica, certa autonomia, capacidade de organizacdo e de decisdo nao
conduzem a um poder real, mas a uma razdo instrumental produtivista que alia
autonomia e responsabilidade. E indiscutivel que a nova administragado tem como
eixo central um processo de revalorizagdo da autonomia do trabalhador, uma
espécie de repersonalizagéo da relagdo de trabalho, que ndo somente rompe com a
hierarquia, mas tende a levar a um processo de individualizagao da gestao trabalho.

Essa viragem € construida em torno do referencial de maior autonomia e liberdade

pessoal na execugao do trabalho.

'28 ver O discurso filosofico da modernidade, p. 93.
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A valorizagao da autonomia € um paradoxo para o direito do trabalho,
podendo ser pensada como projeto de liberagdo dos individuos de seus vinculos de
dependéncia pessoal, das hierarquias e dos poderes absolutos. A idéia de igualdade
e de autoderminagdo, como valores e direitos, fixa os pilares da sociedade juridica
moderna, por meio de um vinculo pela relagédo juridica e uma coletividade pelo
Estado.'®® A construgdo do sujeito moderno, assim, se apresenta contraditdria, como
observa P. Barcellona, pois tem a pretensdo de um sujeito autbnomo, porém
constréi uma ordem juridica artificial em torno do Estado e do direito. A criagao dos
direitos sociais dos trabalhadores € um bom exemplo dessa aporia. A regulagdo
legal ampla desses direitos invade a esfera da subjetividade, burocratiza e aumenta
o controle sobre os trabalhadores. Por outro lado, a liberdade juridica se revela
como ordem abstrata, ja que € possivel a convivéncia de uma coagdo econdémica
para o trabalhador vender a sua forga de trabalho, mantendo-se como sujeito
livre."®® E claro o paradoxo da liberdade juridica com a necessidade econdmica
implicada nas diversas leituras da crise da modernidade e do direito, que pensa o

individuo e sua mediagdo com a ordem social.

Os espacos da liberdade e da autonomia nas relagdes de trabalho, ao longo
da modernidade industrial, reproduzem, assim, um dos maiores paradoxos do direito
do trabalho. O direito do trabalho € delimitado pela definigdo de uma relagdo de
sujeig&o do trabalhador ao seu contratante empregador, como ja assinalamos, o que
implica uma relacdo de poder que representa, como reconheceu A. Supiot, o
coragdo do direito do trabalho.”®" Ao contrario de todo o direito civil dos contratos,
organizados em fungcdo da autonomia dos contratantes, o direito do trabalho se
estrutura justamente na submissao da vontade. Ha indiscutivelmente uma aporia na
justificagdo do direito do trabalho, pois a subordinagdo de um dos contratantes

inviabiliza a autonomia.

' BARCELLONA, Pietro, op. cit ., p. 45.
130

Idem, ibidem, p. 46.

¥ SUPIOT, Alain. Critique du droit..., op. cit., p. 109.
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A antinomia entre autonomia contratual e a subordinagdo do sujeito
trabalhador pela ordem juridica, ndo somente normatiza um direito do contrato de
desigualdade entre as partes, como também desvela um discurso do direito do
trabalho que tenta compatibilizar a subordinagdo consentida com a autonomia. A
subordinagdo, mesmo que fundada no critério juridico — a subordinagao juridica —
nao elimina a identificagdo de uma submissao de um trabalhador a um empregador,
ja que, “La soumisson de travalleur a l'autorité de I'employeur constitue ainsi la
caractéristique ‘essentielle’ du contrat de travail.”*** Por isso, o direito do trabalho é
alimentado por uma ambigtidade: a auséncia de autonomia, a pedra de toque que

qualifica o contrato de trabalho.

O pos-fordismo produziu, efetivamente, uma sensivel atenuagdo na
subordinagdo, quer por uma forma mais difusa, quer pelas praticas de valorizagdo
de espagos de autonomia. Essa dissociagdo comegca com a problematica da
regulagéo do direito do trabalho, que ora regula o conflito, ora institui garantias.
Depois, vivenciamos a emergéncia dos contratos de trabalho atipicos, fora dos
estreitos contornos do contrato de prazo indeterminado standardizado. O fato é que
a subordinagao juridica é férmula contraditéria e inexpressiva, que tem uma forte

heranga no fordismo.

A partir da anélise dos impactos materiais provocados pela mudanga no modo
de acumulagéo, na perspectiva da passagem do fordismo para o poés-fordismo,
partindo da hipétese de que “a relagdo entre cidadania e produgdo tem sido
radicalmente transformada: se no fordismo a insergédo produtiva era a condi¢do de
integragao cidada, no pds-fordismo, a cidadania se tornou condig¢éo sine qua non da
integragéo produtiva”,133 procura-se justificar uma fragmentagdo do conceito de
subordinagao juridica estreita, pois no pos-fordismo, o assalariamento em massa
ndo mais produz o acesso aos direitos sociais, tal como ocorria no fordismo. Ou

seja, a universalizagdo de um modo de emprego formal ndo é mais condigdo para a

2 Em tradugdo livre do autor, 1&-se: “A submissado do trabalhador a autoridade do empregador

constitui, assim, a caracteristica “essencial” do contrato de trabalho” (SUPIOT, Alain. Critique du droit
du travail, p. 112).

B cocco, Giuseppe. Trabalho e cidadania: produgao e direito na era da globalizagdo. S&o Paulo:
Cortez, 2000. p. 15-16.



86

universalizagdo de direitos. A subordinagdo, antes construida no ambiente da
empresa, hoje se acha localizada dentro da organizagdo econémica edificada em
torno da empresa. Assim, se da com a subcontratagdo e as novas modalidades de

trabalho por conta propria.

A fragmentacdo descrita ndo se da de forma aleatéria. Ao contrario, ela
representa uma nova etapa da regulagcdo do modo de producgdo capitalista; uma
nova configuragao da divisédo capitalista do trabalho, ancorada na logica de mercado
mundializado, que estrutura o novo modo de acumulagao. A leitura do novo estagio
do processo de acumulagao capitalista permite retomar o fio condutor da passagem
e do arranjo que sustentou a subordinagao juridica na regulagao do trabalho e do
mercado de trabalho. Demarcado o estado da arte em que esta implicada a
discussdo em torno da subordinagao juridica, faz-se necessario inventariar,
criticamente, as alternativas de teorizag&o e de justificagdo produzidas pelo direito
do trabalho que tenham como projeto refundar e reconstruir o direito do trabalho por

meio de novas articulagdes.
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4 SUBORDINAGAO JURIDICA NA TRANSIGAO DO DIREITO DO TRABALHO

Tal como aconteceu com a ciéncia moderna, também o
direito perdeu de vista, neste processo, a tensdo entre
regulacao e emancipagao social, originalmente inscrita
no paradigma da modernidade. (Boaventura de Souza
SANTOS)

4.1 AS TENSOES ENTRE REGULAGAO E PRATICA SOCIAL

A doutrina e a jurisprudéncia tém enorme dificuldade em compreender o
carater socio-econdmico da subordinagdo juridica. Em geral, se esforgam para
afirmar que a subordinagao é de natureza juridica e ndo pessoal. Isso tem levado a
decisdes judiciais contraditérias, pois ndo conseguem ser justificadas racionalmente,
ja que ndo reconhecem, ao definir a juridicidade, nada além do positivismo. A
subordinagéo juridica fica sendo dita juridica porque € juridica. Um verdadeiro mito
de origem. Mas o que é, efetivamente, subordinacgao juridica? Como explicar a sua
origem e sua forga quase obrigatéria? Sob o ponto de vista metodologico, pode-se
pensar paralelamente o projeto de construgdo do contrato social como mito
necessario, tal como o mito da subordinagéo juridica, transformado numa espécie de
dogma para os juristas, ou seja, um mito racionalizado. Um dogma que vai delimitar
a extensao do direito do trabalho. Essa idéia (ou crenga) deve ser contextualizada

num Estado Democratico de Direito para conferir a sua legitimidade democratica.

A cultura juridica do direito do trabalho ainda esta presa a idéia Romana, ao
lluminismo e a llustrag&o. O direito do trabalho € uma utopia do século das Luzes,
da modernidade triunfante, quando a reforma e a revolugao ainda dividiam o debate.

A problemética € que o trabalho assalariado, como o0 que se conhece hoje, ganhou
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forma no século XIX. A partir desse século, vivencia-se um interessante debate de
pelos menos duas grandes leituras sobre o lugar do trabalho assalariado na
modernidade. Uma que identifica o trabalho como sinénimo de trabalho assalariado
(H. Arendt, A. Gorz, D. Méda e J. Habermas), e a outra, para a qual o trabalho
assalariado ndao é a esséncia do trabalho, que comportaria outras formas (M.
Canivet, J. Elster, M. Johada, A Supiot, Y. Schwarz)."* Efetivamente, dentro do
modo de produgao capitalista, ndo ha como desvincular o trabalho do emprego, pois
esta ainda é a forma racionalizada, social e econdmica de insergao do trabalhador
no mercado de trabalho. Em contraposicao a idéia de que o emprego encerra a
no¢ao de trabalho, alguns autores defendem que o trabalho ocupa e preenche
outras fungdes (realizagado pessoal, auto-estima, cria identidade social). A questao
central dessa problematica € o valor que se deve atribuir ao trabalho. Essa
diferenciacdo ndo é meramente conceitual, mas o ponto de partida para varias

reflexdes sobre o futuro do direito do trabalho.

Para J. Habermas,'* o projeto de autonomia do trabalho faliu diante da raz&o
instrumental (técnica) e do Estado Social que levou os trabalhadores a renunciarem
a luta.™®® Paralelamente, ha aqueles que pretendem reconstruir o valor do trabalho
como integragédo, realizagao pessoal e espago de autonomia fora da empresa e do
trabalho assalariado. Nesse relato, trés grandes posi¢gdes podem ser relacionadas:
a) defesa do valor do trabalho em atividades socialmente Uteis; b) defesa da busca
de valorizagédo do trabalho dentro da nova organizagdo do trabalho; ¢) uma linha de
tradicdo marxista que reafirma a centralidade do trabalho, que na perspectiva de

Hegel e Marx, vé o trabalho como a esséncia do homem.
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BOISSONNAT, Jean. 2015 - Horizontes do trabalho e do emprego, p. 276.

135 . ~ .
Ver A nova intransparéncia.

"% E verdade que o projeto da modernidade iluminista faz desaparecer o sujeito como responsavel
por si mesmo. Tudo ficou delegado a racionalidade técnica. O homem aparece sempre mediado por
uma mascara, o que faz com que se desdogmatize da cultura, abrindo espago para a instalagao
progressiva do valor de troca pelo de uso. A partir de entdo “nao ha mais necessidade de nenhuma
justificagdo. Tudo se move segundo célculos racionais e matematicos”. Esse processo de dissolugao
da subjetividade tem ampla recepcao na teoria juridica, que faz do formalismo uma nova arma de
racionalizagdo (BARCELLONA, Pietro. Obra citada, p. 36-37).
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Revive-se, entao, o dilema do lugar do trabalho na pds-modernidade:
integragdo ou alienagao? Assim, um direito do trabalho que se afirma como
emancipatorio para o sujeito trabalhador, ao mesmo tempo lhe retira a condigdo a
priori de afirmacgao de sua subjetividade, individualidade, ou seja, a livre
manifestacdo de vontade se vé diante de um dilema. Eis o paradoxo histérico do
direito do trabalho. Segundo P. Barcellona, “a modernidade para racionalizar os

meios, irracionaliza os fins,”®’

e, por essa razao, o projeto da modernidade é
indiscutivelmente contraditorio. Esse paradoxo agora € reinventado no direito do
trabalho, onde podem-se catalogar algumas posi¢gbes contrapostas que ora
celebram a modernizagdo capitalista, inevitdvel e necessaria, que esvazia a
centralidade do trabalho e seu pilar de regulagdo (Estado) e, que, por vezes,
vislumbram a verdadeira emancipagao do sujeito trabalhador frente a autonomia
conquistada pelas novas organizagdes produtivas € o novo conteudo do trabalho.
Por fim, se apresentam leituras nostalgicas a rigida requlamentacdo a moda fordista

do primado da protegdo do hipossuficiente.

Talvez, nenhum destes relatos dé conta de fundamentar a complexidade da
relagdo de trabalho, a posigdo do sujeito de direito e o lugar do espago-tempo da
produgdo; apenas constatam que se esta mesmo diante da perplexidade e de um
momento de transi¢do paradigmatica.’*® A partir dessas questdes, qual seria hoje o
papel do Estado na regulagédo do trabalho? Por outro lado, é ainda importante e
necessario reclamar o cumprimento das promessas da modernidade para o trabalho
(igualdade, liberdade e fraternidade)? A fundamentacao da subordinagdo juridica do
trabalhador pelo direito moderno, em que pesem as mutagdes no ambiente do modo
de produgdo, ainda esta implicada no processo de sujeigcdo do trabalhador a
dominagdo legitima (utiliza-se aqui a categoria dominagdo racional-legal

weberiana)."®

" |dem, p. 97.

A expressao foi cunhada por Boaventura de Souza Santos (Ver A critica da razao indolente).

'* Dominagao entendida como relagdo de submissdo & autoridade. Disse Weber: “La creciente
sujecion de todas las personas y situaciones de hecho individuales a un instituto que, al menos
actualmente, descansa en principio sobre un ‘igualdad juridica’de caracter formal, obedece a dos
grandes fuerzas de racionalizacion[...]”. (WEBER, Max. Economia y sociedad, p. 559).
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Porém, para além da racionalizagao do conceito de subordinagéo juridica que
¢ adotado pelo direito, é preciso que o direito do trabalho faga uma reflexdo sobre as
exigéncias de regulagdo formal impostas pela sociedade complexa e fragmentaria.
Toda construcdo do direito do trabalho ndo obedece somente a um esquema
racional, unitario e indivisivel que dé conta de responder a todo o trabalho
subordinado.™® Esse ¢ um legado (ou uma ilusdo) do iluminismo juridico que
pretendia, no plano do direito, contemplar o ordenamento com um tratamento
unitario. Segundo M. J. L. Pérez, a tradicao do direito do trabalho liberal e

individualista

Se ha mantenido tan s6lo uma concepcion formal de la pretendida ‘unidad’ del
Derecho del Trabajo, sobre la base constituir en centro de imputacion subjetiva a los
trabajadores y empresarios como sujetos libres e iguales que alcanzan un acuerdo
contratual sobre trabajo y salario."*'

O legado da unidade fez o direito do trabalho seguir uma estratégia de
permanente inclusdo das diversas atividades profissionais, numa politica clara de

impedir a diversificagédo contratual.

As novas formas de emprego e as novas exigéncias produtivas, que foram
abordadas no capitulo precedente, se apresentam, para o direito do trabalho, como
um complexo processo que conduz a fragmentacdo e a abertura da regulagédo
juridica do trabalho. Trata-se de um rompimento do contrato de trabalho, que tinha
como nucleo organizador um direito estatal do trabalho que, em dultima analise,
caminhava para a maxima concregdo do principio da igualdade e da n&o-
discriminagcdo. A diversificagdo contratual, crescente pelas varias formas de
contratos atipicos (tempo parcial, contratos temporarios, subcontratos, entre outros),

| 142

e o retorno gradual as formas de locagdo mercantil, " ameagam implodir o contrato

% Ver PEREZ, Jose Luis Monereo. Introduccion al nuevo derecho del trabajo. Una reflexion critica

sobre el Derecho flexible del Trabajo. Valencia: Tirant Lo Blanche, 1996. p. 68-69.

141

Idem, ibidem, p. 69.
'*2 E precisa a critica de U. Romagnoli sobre a crise atual do direito do trabalho, ao afirmar que “el
Derecho Del Trabajo vigente se caracteriza porque retorna a lo que se dejo atras, es decir, la
dicotomia polarizadora (rigidez versus felxibilidad) que habia exercizada”. (ROMAGNOLI, Umberto. £/
derecho, el trabajo y la historia. Madrid: CES, 1996, p. 170).
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de trabalho construido como ‘“tipo ideal”,’ um descritvo do trabalhador

subordinado.

As mudancgas nas relagdes sociais e de poder no interior da empresa, que
induzem a uma reflexdo sobre a dimensao individual e coletiva que o direito do
trabalho deve conferir, resultam em complexas questdes. Deve o direito do trabalho
ampliar o seu campo de aplicagao? Se verdadeiro, deve substituir o conceito de
subordinagao juridica? Todavia, a definigdo de estratégias pelo direito do trabalho
enfrenta muitas dificuldades. Nunca a tensdo entre regulacéo e pratica social foi tao
intensa, a ponto de fragmentar todas as modalidades de tutelas erigidas pela
regulagdo. A fragmentagdo da contratagéo do trabalho torna o projeto da unificagao
do tratamento juridico dos trabalhadores mais distante. Por outro lado, a pretensao
de regular a diversidade e a heterogeneidade dos vinculos contratuais, por meio de
varios regimes juridicos, impde reconhecer uma segmentacgao de tratamentos, com
tutelas distintas, qualificadas pela relagédo contratual. Seria admitir uma debilidade do
direito do trabalho, que acaba por legitimar formas precarias de trabalho, com
instrumentos juridicos que péem em xeque O principio da igualdade e da néao-
discriminagdo. Mas uma postura passiva do direito do trabalho, mantendo-se firme
na posigao de qualificar ou nao um contrato de trabalho pelo modelo tradicional da
subordinagéo juridica, pode implicar a exclusao gradativa de trabalhadores do direito
do trabalho, pois o contrato de trabalho ndo mais se configuraria como a tendéncia
de valorizagdo da autonomia individual no trabalho.’** Ou seja, se houver mera
resisténcia do direito do trabalho, ndo reconhecendo a diversidade da prestagao de
trabalho, ha o risco de se promover a desfiliagdo de grandes massas de
trabalhadores ndo mais identificados pelo tipo contratual.

3 O conceito de Max Weber é utilizado por ele para designar “o conjunto dos conceitos que o

especialista das ciéncias humanas constréi unicamente para fins de pesquisa”. (FREUND, Julien.
Sociologia de Max Weber. Sao Paulo: Forense, 1996. p. 48).

'** Uma conciliagdo entre contrato de trabalho e autonomia individual foi defendida por A. Supiot: "Ii
ne peut donc qu'étre affecté par une évolution qui introduit une marge de liberte au sien méme du
contrat de travail” (Critique du droit du travail, op. cit.,, 169-170). Em tradugao livre do autor, 1é-se: “Ele

nao pode, pois ser afetado por uma evolugao que introduz uma margem de liberdade no seio mesmo
do contrato de trabatho™.
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A questdo da subordinagao juridica colocada ao direito do trabalho ndo é
somente de definigdo dos contetdos de autonomia e dependéncia pela técnica da
jurisprudéncia, mas, antes, uma questédo de politica para o direito do trabalho. E uma
opcgao ao direito do trabalho dizer se pretende regular as formas de trabalho atipicas,
se quer promover a segmentagdo do mercado de trabalho ou valorizar a autonomia
e, enfim, possibilitar a fragmentacao das tutelas juridicas. O direito do trabalho é que
deve responder com alternativas institucionais politicas, indicando os caminhos. O
relatorio da comiss&o Boissonnat indica quatro hipéteses de configuragdes juridicas.
A primeira, uma adaptagao do direito do trabalho, multiplicando a regulamentagéo
segundo as exigéncias de flexibilidade do mercado de trabalho. A segunda hipotese
confere as empresas maior responsabilidade social, abrindo maior espago para as
negociagdes coletivas que prevalegam sobre o legislado. A terceira, seria a
construgdo de um novo quadro juridico, com novas obrigagbes contratuais,
ampliando os direitos sociais aos autbnomos, num processo de inclusao social. Por
fim, a quarta hipétese propbe enfrentar a diversidade de formas de emprego,
reconfigurando o sistema normativo, para acabar com o absenteismo do modelo

juridico atual.’®

N&o bastassem os varios paradoxos histéricos que carrega o direito do
trabalho (autonomia da vontade, principio da protegcdo, entre outros), essas
proposi¢des introduzem, agora, novos dilemas (emprego versus trabalho;
valorizagao do trabalho versus alienagéo). O problema que subsiste é que o direito
do trabalho faz da empresa o espago privilegiado de observagdo das tensbes e
interesses. Por outro lado, todo o direito do trabalho foi organizado e estruturado
para regular o contrato de trabalho (emprego). As demandas propostas pelo
desemprego forgaram o direito do trabalho a tentar dar respostas para as politicas
de desemprego, para as quais ndo tem nenhuma vocagdo. Por fim, deve-se lembrar
que todo o direito do trabalho esta inserido na utopia do sujeito, na idéia do universal
e, por isso, nao reconhece particularismos e circularidades. Esse, inclusive, € um

dos motivos da crise de regulagao do Estado e do direito.

'“> BOISSONNAT, Jean, op. cit.,, p. 137-141.
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O pleno emprego, como um dos pilares do direito do trabalho classico,
assenta-se, igualmente, na idéia de um trabalho subordinado. Outra ndo seria a sua
miss&o, pois € o trabalho subordinado, enquanto construgdo historica normativa, que
propicia um equilibrio na distribuicdo do poder normativo e social, estabilidade
prospectiva necessaria, seguranga frente a eventos imprevistos e manutencdo na

idade avangada. Por isso, & preciso reconhecer que

Il diritto al lavoro & concepito nelle Costituzioni contemporanee come concreta
opportunita per tutti i cittadini di vivere dignitosamente e al riparo dal bisongo grazie
alloccupazione stabile nel lavoro subordinato'*®

Paradoxalmente ao amplo processo de constitucionalizagdo do direito do
trabalho, que se deu de forma ampla no pds-guerra, onde textos constitucionais
passaram a incluir clausulas de compromisso social, num processo de positivagdo
constitucional, o direito do trabalho se viu diante de uma verdadeira crise de
identidade. O reflexo da crise desencadeou o processo de desregulamentagdo da
legislagdo protetiva, desmantelando toda a estruturagdo do modelo contratual,
provocando um retorno ao contrato como instrumento exclusivo de regular a relagdo
de trabalho.'’ Essa tendéncia a desregulamentagio esta provocando a morte do
direito do trabalho, levando a abandonar-se o titulo direito do trabalho em favor de
um direito do emprego. Sdo varios os diagnésticos, mas ha um problema de
identidade do direito do trabalho, o qual teve seu objeto transformado pelas

mudancgas operadas no trabalho tradicional que regulava, mais especificamente, o

trabalho subordinado.

De fato, a leitura da crise tem colocado uma parcela significativa dos juristas
numa postura meramente instrumental, presos a uma conjuntura econémica, cuja
analise ignora o valor do trabalho humano. Esse utilitarismo lamentavel é
desprendido de qualquer reflexdo sobre a crise da relagao de trabalho e, ainda, de

uma convicgdo moral ou ética. O fato é que as mudangas na nogao tradicional de

' Em tradugao livre do autor, lé-se: “o direito do trabalho é concebido na Constituigdo

contemporanea como concreta oportunidade por todos os cidadaos de viver dignamente, conforme
suas necessidades gragas a uma ocupagéao estavel na relagao de trabalho subordinado (MASSIMO,
D’Antona. Diritto del lavoro di fine secolo: uma crisi di identita? Sagge Dottrina, 1995. p. 315).
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subordinagdo juridica, por exemplo, podem, ao contrario de promover a
emancipagdo, estar reinventando formas inéditas de serviddo. As novas exigéncias
de qualidade dentro da empresa sdo um bom exemplo de como a independéncia fez

com que projetos de autonomia recuassem.

Na verdade, o conceito tradicional de subordinagao juridica ja congregava
inimeros paradoxos, que eram minimizados pelo formalismo juridico. O critério da
subordinagdo, justificado como critério distintivo do contrato de trabalho, de fato,
considerando que sua prova reclama a demonstragao de varios indicios de controle
e diregdo, a subordinagao juridica representa, em esséncia, a conseqiéncia do
contrato de trabalho. De outro lado, o critério da subordinagdo juridica como
condig&o para aplicag&o do direito do trabalho, se revelou um critério extremamente
restritivo, pois diante da crescente complexidade das formas novas de execucao do
trabalho, a moldura da subordinagédo, em ndo mais havendo aderéncia aos indicios
reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, vem, gradativamente, expulsando
trabalhadores do campo de incidéncia do direito do trabalho. Por fim, o verdadeiro
objeto do contrato de trabalho, qual seja, a colocagdo da forgca de trabalho a
disposigdo de outrem, revela, por outro lado, uma concepgdo extremamente
extensiva de dominio do direito do trabalho, de tal sorte que é impossivel uma
compreensédo exata de seu campo de atuagao.

O contrato de trabalho individual é que construiu um modelo juridico de
protegdo ao trabalhador, vinculado especialmente a sua protecdo fisica e
econdmica, mediante a limitagdo da jornada de trabalho, seguranca e saide no
trabalho e a garantia de remuneragdo minima. Esse modelo de protegdo, ancorado
no contrato individual, tende a se esvaziar, transferindo a protegao para os direitos
fundamentais, reconhecidos coletivamente pelas diversas constituices
democraticas. A Constituicdo brasileira de 1988, por exemplo, consagra, em seu
texto, diversos dispositivos relacionados a protegao do cidadao (art. 5°), aos direitos
sociais (art. 6°), aos direitos dos trabalhadores (art. 7°) e aos direitos coletivos (art.
8°). Ha, indiscutivelmente, uma mudanga de paradigma de protegdo, pois a
protegdo contratual do trabalhador, antes vinculada ao status da subordinag3o,

agora alcanga a condigdo de protegcdo a pessoa e aos direitos da personalidade.

" |dem, ibidem, p. 312.
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Enfim, o contrato ndo & mais o local exclusivo de garantias ao trabalhador, pois a
quase homogeneidade da relagao salarial, que perdurou até os anos 80 do século

XX, deu lugar a heterogeneidade e a diversidade.

As profundas mudangas no trabalho e em seu regime juridico nos forcam a
refletir sobre uma redefinigdo estrutural, a partir de novas proposigdes teoricas e
politicas para o direito do trabalho e toda a sua heranga, sem, contudo cogitar a
hipotese de seu desaparecimento. A nogdo de subordinagdo, como critério
operacional, precisa incorporar as mudangas no sistema produtivo e a redefini¢cdo do
papel do Estado na regulacdo das relagdes sociais,*® resgatando a sua origem
como realidade socio-econdmica, que possibilitou a construgdo de um direito do

trabalho com o objetivo de protegao do trabalho por conta alheia.
4.2 A PROBLEMATICA EUROPEIA

A edificacdo da Comunidade Européia pelo Tratado de Roma, ao prever a
livre circulagdo de trabalhadores entre os paises membros, abriu um interessante
debate em torno da nog&o de trabalhadores, assalariados, e, também, de uma
possivel redefinicdo do critério da subordinagéo juridica. Além da exigéncia de
adequacgao normativa para cumprimento do direito comunitario da livre circulagdo de
pessoas, esse debate se d4 em meio as profundas mudangas na organizagao
produtiva. As proposi¢gbes se dao com vistas a equacionar a imprecisao do critério
da subordinagao juridica na nova organizagédo produtiva e a conformagdo da livre
circulagdo de pessoas, prevista no art. 48 do Tratado de Roma. Dessa forma, o
debate europeu em torno da nogao de subordinagao juridica se da, de um lado, por
uma pratica legislativa e jurisprudencial e, por outro, por uma reflexdo prospectiva

sobre o futuro do direito do trabalho na Unido Européia.

8 Por outro lado nao podemos celebrar acriticamente as mudangas, pois como disse J-C Javallier

tudo ndo passa de uma estratégia patronal para desestabilizar a protegéo social e a organizagédo
coletiva dos trabalhadores, que tém como pano de fundo reformar o direito do trabalho, construido
como um direito da desigualdade (JAVALLIER, Jean-Claude. Le future de la subordination..., op. cit.,
p. 41).
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4.2.1 O contrato de atividade

O relat6rio da comissao presidida por J. Boissonnat, de 1995, sob o titulo Le
travail dans vingt ans (o trabalho em vinte anos), reproduz as diversas questdes do
emprego, desemprego e regulacdo do trabalho na sociedade francesa, fazendo, ao
final, reflexdes e proposi¢coes ao debate sobre o trabalho e emprego no horizonte de
2015."*° Sem duvida, o Relatorio Boissonnat representa a sintese do discurso em
prol de reformas nas formas de emprego e no direito do trabalho francés. Ja, no
prefacio, o relatorio é enfatico: “Ndo é o trabalho que falta. O que nos falta &
clarividéncia para compreender que o trabalho esta mudando radicalmente e que
ndo temos imaginagdo bastante para organiza-lo de outra forma.”**® O Relatério faz
a defesa de novas formas de regulagéo do trabalho, fazendo com que o direito do
trabalho considere a evolugéo social, técnica e econ6mica, ampliando assim o

quadro da relagdo de emprego.

Sem duvida, a grande proposigdo do relatério € o chamado “contrato de
atividade”. O argumento € de que apesar de todas as mutagdes verificadas no
emprego, ndo se pode esquecer que o contrato de trabalho atende as expectativas
de integragdo social e realizagao de acesso a autonomia. Realizar uma atividade Util
€ 0 que se deseja. Nesse sentido, o contrato de atividade conciliaria uma demanda
de autonomia e o desejo de mobilidade e, ainda, tende a reconstruir a eficacia do
direito do trabalho e reconciliar a proteg&o social. Com isso, o objetivo do contrato de
atividade é o de uma ampliagdo do ambito de aplicagdo do direito do trabalho para
incluir situagbes econdmicas e sociais localizadas fora da empresa, e que, nos
estreitos limites do contrato individual de trabalho, ndo se acham contempladas.”™' A
ampliagédo do contrato se daria em relagdo ao objeto do contrato, tempo do contrato

e 0 campo pessoal.

"9 No Brasil o Relatério da Comissao foi publicado como “2015: Horizontes do Trabalho e do

Emprego”, 1998.
'O BOISSONNAT, Jean, op. cit., p. 11.

" Idem, ibidem, p. 238-239.
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O “contrato de atividade” constituiria, assim, um novo modelo contratual da

relagdo de emprego, o que pode ser sistematizado da seguinte forma:

a)

f)

g)

h)

acesso ao emprego formal e a formagado durante um periodo minimo, com
um engajamento minimo, de acordo com o interesse das empresas, que

possa garantir uma renda conveniada e protecao social;

o contrato de atividade como assimilagdo progressiva do regime dos

estagiarios e da formacgao profissional ao do trabalho assalariado;

aproximagao de direitos nos regimes de trabalho auténomos e de trabalho
assalariado, o que se daria pela ampliagdo da relagdo contratual,
possibilitando, inclusive, a instituicdo de um coletivo de responsaveis
econdmicos e sociais composto de uma pluralidade de empregadores

participantes de um grupo de empresas;

o direito do trabalho deveria definir o contrato de atividade como “Util a

producdo” e mesmo “socialmente Gtil”;

reconhecer os empregadores no contrato de atividade como um grupo

comprometido com os trabalhadores (responsabilidade social);

fixar as condigbes essenciais de formacgdo, execugdo e rescisdo do

contrato de atividade;

definir a possibilidade de mobilidade geografica, interempresas,
profissional, alternancia de trabalho com formacédo e atividade social ou

economicamente Util;

definir renda para o contrato durante o engajamento;
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i) definir a natureza juridica da renda do contrato atividade.**?

Estd implicito na proposta do contrato de atividade que o problema de
operacionalidade do direito do trabalho esta relacionado a definicdo restrita do
trabalho subordinado, propugnando, assim, um alargamento do conceito para
contemplar o trabalhador no mercado de trabalho. Esse € o esforgco empreendido
pelo contrato de atividade, ainda no plano do debate na sociedade francesa. O
grande mérito do relatorio é sua opgéo pela regra homogénea, aplicavel a todas as
situagbes de trabalho no mercado, reguladas também por um direito do trabalho
uniforme que refunde a proteg¢ao social daqueles que trabalham numa condi¢do de
dependéncia. Nessa diregao, a proposta redefine o direito do trabalho por meio de
uma (re)conceituagdo da condigdo do assalariado ou, em outros termos, da nogao

de subordinagao.
4.2.2 O status profissional

O 'importante Relatorio Supiot sobre o futuro do trabalho na Europa é o
resultado de pesquisas de um grupo de experts europeus, que teve inicio em 1996.
As reflexbes do relatorio visavam a propor alternativas construtivas para os paises
integrantes da Comunidade Européia, numa perspectiva interdisciplinar, sobre o
futuro do trabalho e do direito do trabalho. O relatorio divulgado sob o titulo “Au dela
de I'emploi: transformation du travail et devenir du droit du travail en Europe”,
publicado em 1999, representa uma tentativa de suplantar as dificuldades de
conciliagdo das questbes transnacionais e transdiciplinares. Cinco temas sao

abordados pelo relatério:
a) Trabalho e poder privado;
b) Trabalho e status profissional,
c) Trabalho e tempo;

d) Trabalho e organizagao coletiva;

52 BOISSONNAT, Jean, op. cit., p. 243-244.
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e) Trabalho e poder publico."?

O Relatorio Supiot propde também reconstruir um direito geral de trabalho
que assegure regras comuns a todas as situagdes de trabalho. Isso implicaria
substituir todo o direito do trabalho fundado na condigdo do emprego para dirigir-se a
pessoa do trabalhador, trabalhando com a nogdo de “status profissional”. Para R.
Castel, a problematica, ja proposta pelo Relatério Supiot, aponta duas alternativas
para a regulagao juridica. A primeira, seria uma reconstrugao do direito do trabalho a
partir de bases totalmente diferentes, que levasse em consideracdo o estatuto
pessoal do trabalhador e ndo as situagdes de trabalho. A segunda, seria manter as
garantias de emprego, e desenvolver novas formas juridicas de regulagdo do

trabalho, para proteger as mais diversas situagées de trabalho."**

A proposta visa a criar um modelo juridico aplicavel a todo tipo de relagdo de
trabalho por meio da figura do “status profissional”, que assegure e garanta protegdo
ao trabalhador nas diversas posigdes que venha a ocupar no mercado de trabalho.
Essa conclusdo decorre da reflexao travada pelo relatério em torno da seguinte
questao: como conciliar as condigdes necessarias para a produgao de riquezas e a
protecao daqueles que a produzem? A resposta do relatorio € a criagdo do chamado

“status profissional” do trabalhador empregado, como um novo compromisso social.

O grande mérito do relatério, sem duvida, é o esforgo de compreensao das
transformagdes do mundo do trabalho e as suas implicagbes com a regulagdo do
trabalho. Nessa linha, o relatério compreende o processo de esvaziamento do direito
do trabalho como forma de organizagdo coletiva, diante da crescente

individualizagédo do trabalho, que valoriza a autonomia, rompendo com o esquema

%3 O Relatorio Supiot constitui um grande esforgo empreendido para um mapeamento sobre as
transformacgoes e o futuro do trabalho e do direito do trabalho na Unido Européia, numa perspectiva
transdisciplinar. O relatoério produzido em 1997, coordenado por A. Supiot, professor da Universidade
de Nantes (Franga), teve a participagao de outros oito especialistas: M. E. Casas, J. de Munk, P.
Hanau, A. Johansson, P. Meadws, E. Mingione, R. Salais e P. V. der Heijden.

'>* CASTEL, Robert. Droit du travail: redéploiement ou refondation?. Droit social, n. 5, p. 438-442,
maio 1999.
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classico da subordinagdo. Ao contrario da proposta de adaptacdo do direito do
trabalho, com a criag&o de outras figuras contratuais e outras formas de emprego, o
relatorio propde reconstruir o direito do trabalho com a instituicdo de uma espécie de
“direito comum do trabalho”, aplicavel as diversas situagGes de trabalho. A chave
dessa proposta esta em substituir a protegdo social, hoje vinculada ao emprego, por
uma protegdo permanente relacionada a pessoa do trabalhador, que compreenda
nao somente os periodos de trabalho, mas todos os periodos da vida do trabalhador,
como a formagéo profissional e os intervalos entre um contrato e outro. Essa nogédo

€ que propiciou a idéia de “status profissional”.

A viabilizagdo dessa proposta, certamente, implicara numa ampla refundagao
do direito do trabalho e da seguridade social. Na proposta do relatério, a nogao de
subordinagéo juridica sofreria uma solugao radical, com a superagao da imprecisao
resultante de um modelo técnico-operacional, que veicula um conceito estreito da
nogdo juridica da subordinagdo, na delimitacdo do contrato de trabalho. A
importancia da subordinagdo ndo é somente a qualificagdo do contrato, mas o
acesso a protegado social, com destaque para a Seguridade Social. Pelo modelo
atual, € o contrato de trabalho que representa o passaporte de livre transito na
protegdo social, ja que os “sem contratos” ndo gozam de direitos, com excegdo de

alguma protegao da Previdéncia.

A outra grande mudanga, que propiciaria 0 modelo de “status profissional”, é a
de equacionar o dilema historico do sujeito de direito vinculado ao contrato que, no
direito do trabalho, como visto, o trabalho e o trabalhador sdo objetos do contrato,
apesar da construgao fundada numa relagao obrigacional. Se o status é que justifica
0 acesso aos direitos de cidadania e aos direitos fundamentais, ndo somente a
subordinagdo perde o lugar central, assim como surge uma série de possibilidades
de articulagbes e de garantias fora do estreito limite de uma relagdo contratual

privada.
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4.2.4 Critica ao debate europeu

Tanto o Relatorio Boissonant quanto o Relatério Supiot devem ser
contextualizados dentro da problematica européia de transicdo para o mercado
comum europeu. Por essa razdo, ambos os relatérios, apesar da leitura
interdisciplinar, se dirigem a reconstrugao de uma estabilidade do emprego na Unido
Européia.’>® Além disso, reproduzem uma visdo europeéia, a partir da problematica
desses paises. A conjuntura européia esta voltada a constru¢do de um Mercado
Comum, que implica um novo mercado comum de trabalho, resultando dai a
exigéncia de uma regulacdo nova que compatibilize o desejo de integragdo
econdmica com uma nova regulagcdo do mercado de trabalho. Apesar de estarmos
inseridos num mesmo contexto de transformagdes do trabalho, obviamente elas ndo

se ddo na mesma dinamica.

Feita esta observagao, é preciso reconhecer que os relatérios contém uma
proposta reconstrutiva do direito do trabalho na defesa do “contrato atividade”
(Relatdrio Boissonnat) e do “status profissional” (relatorio Supiot). Mas a relagdo de
emprego, preconizada pelas duas propostas, € de reconstru¢ao das velhas garantias
estatutarias do direito do trabalho, antes asseguradas pelo contrato padrdo, porém
fora do modelo da relag@o de emprego. Ou seja, as propostas abandonam a tradigdo
do contrato tipico, para defender a protecdo para todas as atividades, a formagéo

profissional, doméstica, de colaboragéo ou associativa.

O Relatério Supiot se destaca por uma proposicdo de modelo juridico novo,
com nova sistematizagdo. Faz, a partir do conceito de “atividade”, a reconstrucédo do
direito do trabalho, uma nova e renovada sintese entre a natureza estatutaria e

contratual do trabalho.’®® O “status profissional” tem a Gnica fungdo de substituir a

"% Essa leitura critica foi muito bem posta pelo economista C. RAMAUX ao desnudar que as duas

propostas estdo contaminadas por um projeto de mercado comum e pelo a priori duvidoso da
instabilidade do emprego. (L'instabilité de I'emploi est-elle une fatalité¢ ? Une lecture économique
critique du rapport Boissonnat, du rapport Supiot et des travaux sur les marchés transitionnels. Droit
social, n. 1, p. 66-76, jan. 2000).

1% E explicita no Relatorio essa articulagao: “Cette enquéte permet de déceler 'émergence de droits
et des catégories juridiques nouvelles, que sont autant de signes de la gestation d’'un statut des
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fungdo do emprego na nova estruturagao estatutaria, ou melhor, a protegao social,
antes vinculada ao emprego, passa a ser dirigida a pessoa do trabalhador. O
‘contrato de atividade” do Relatério Boissonnat propdée uma reconstrugéo pela
“atividade”, o que o relatério Supiot recusa por reputar ser uma nogao juridica muito

ampla.

No seio das duas propostas, no entanto, esta a idéia de uma reconciliagdo
entre as novas exigéncias de liberdade individual com a protegéo social, justificada
como imposigao da liberdade de escolha individual de atividades profissionais, que
contemple as atividades dependentes ou independentes e a formacao profissional. A
reconstrugao, apesar de ser apresentada como um novo estatuto, ao propugnar um
direito do trabalho flexivel, ajustado as diversas atividades profissionais, segundo um
fundamento da liberdade individual, revela um paradoxo. Ao reconhecer a
fragmentacdo das diversas modalidades contratuais, estdo se valorizando a
individualizagao do trabalho e as praticas de contratos de trabalho atipicos, por meio
de uma ampliacdo da flexibilidade da contratagdo do trabalho, entre elas a
subcontratacdo, o trabalho auténomo, trabalho em domicilio e a formagao
profissional. O grande risco, aqui, € que em nome de uma transigdo econémica, sob
o argumento de ampliar o direito do trabalho, estar-se-ia admitindo um recuo na
protecao social, uma precarizagao do contrato de trabalho em tempo pleno, que até

agora cumpria a tarefa (ou a promessa) de conferir um emprego estavel.

Contudo, a argumentagdo é bastante contraditoria. Apesar de denunciar a
instrumentalizagao do direito do trabalho pelo mercado financeiro, a moldura juridica,
propugnada pelo Relatério Supiot, aceita a dualizagdo do emprego, com uma
proposta muito préxima a defesa da redugdo dos custos do trabalho e do livre

desenvolvimento do trabalho flexivel, que faz parte de uma politica neoliberal.”™’ Ou

travailleurs que ne repose plus sur la detention d’un emploi, mais sur la continuité d'un état
profissionnel au-dela de la diversité des employes occupés. (SUPPIOT, Alain. Au-dela de I'emploi,op.
cit., p. 57). Em uma tradugao livre do autor, Ié-se: “Esta investigagado permite revelar a emergéncia de
direitos e de categorias juridicas novas, que sdo tanto manifestagbes da gestdo do status dos
trabalhadores que ndo repousa mais sobre a aquisigdo de um emprego, mas sobre a continuidade de
um status profissional fora da diversidade dos empregos ocupados”

"7 A leitura de C. Ramaux, fazendo referéncias ao relatério, & que “ll s’agit, en substance, de
favoriser en permanence I'adaptation qualitative (en termes de formation, de compétence, etc.) de la
main-d’ouvre. Selon le rapport Supiot, I'état profisionnel des personnes doit ainsi permettre de garantir
I efficience et le développement de leurs capacites de travail’ (p. 287). Aux politiques de I'emploi
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seja, embora se oponha a proposta neoliberal de flexibilizagdo das regras do direito
do trabalho, propde exatamente uma adaptagdo e uma flexibilizagdo do contrato de

trabalho as novas organizagdes produtivas e a mobilidade do trabalho.

Mas a maior problematica, ainda, diz respeito a argumentagdo sobre a
subordinagéo juridica. Para o Relatério Supiot, a nogao tradicional de subordinagao
juridica n&o responde mais a autonomia do trabalho, as novas tecnologias e as
novas formas de administragdo participativa.’® Isso o fez conceber como solugéo
um modelo juridico estatutario fora da nogado moderna de emprego (“au-dela de
I'emploi”). No entanto, ndo se justificou porque ndo se pensou em reconhecer a
nocdo de dependéncia econdmica na relagao salarial, alargando a nogéo juridica de
subordinagdo, pois se sabe que além da subordinagéo formal, ha possibilidade de
fundamentagdo de uma subordinagéo real daquele que vende a forga de trabalho."®
Em sintese, o Relatorio Supiot € uma aposta de que ndo mais teremos estabilidade

do emprego e, ainda, da defesa da fragmentagao definitiva da relagao salarial.

Por fim, no plano socioldgico, a idéia de “status” remete a um novo processo

de “individualizagdo social”. J. Habermas chamou a atengdo para os riscos dessa

axées sur la réduction du cott du travail, il oppose le déploiement d’'une ‘politique du travail’ visant &
améliorer le ‘potentiel humain’(p. 278-279), qui passerait notamment par une ‘aide a la personne
centrée sur le développement de sés capacites au travail flexible’(p. 281). Du principe du droit a
I'emploi on passerait ainsi a la ‘reconnaissance d’une liberte profesionnelle’ que doit s’entendre
comme la ‘chance offerte a chacun de pouvoir vivre d’un travail que exprime au mieux sés aspirations
et talents propres’(p. 236). (RAMAUX, Christophe, op. cit., p 70). Em uma tradug&o livre do autor, |-
se: “Ele propde, em sustancia, favorecer a permanente adaptagdo qualitativa (em termos de
formagao, de competéncia, etc) da méao-de-obra. Conforme o relatério Supiot, o status profissional
das pessoas deve assim permitir garantir a eficiéncia e o desenvolvimento de suas capacidades de
trabalho (p. 287). As politicas de emprego fundadas na redugdo do custo do trabalho, ele opde o
desdobramento de uma ‘politica de trabalho’ visando a melhorar o potencial humano (p. 278-279),
que passaria notadamente por um ‘ajuda a pessoa centrada sobre o desenvolvimento de suas
capacidades ao trabalho flexivel'(p. 281). Do principio do direito ao emprego passaremos assim ao
‘reconhecimento de uma liberdade profissional’ que deve se entender como a ‘sorte de cada um de
poder viver de um trabalho que exprime ao melhor de suas aspiragdes e talentos proprios™(p. 236).

%8 SUPPIOT, Alain. Au-dela de I'emploi, op. cit., p. 36.
9 A nova nogado de dependéncia econdmica “reconnaitre comme salariés tous ceux qui avaient
besoin de la protection des lois sociales, qu’ils travaillent sous les ordres de leurs employeur ou que,
seulement, leur subsistance depende de lui” (COUTURIER, Gerard, op. cif., p. 102). Numa tradugao
livre do autor, I1é-se que a nova nogdo de dependéncia econdmica “reconhece como empregados
todos aqueles que tenham necessidade de protegc&o social, que trabalham sob as ordens de seus
empregadores ou que, somente deles dependam para sua subsisténcia”.
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compreensao, ao assinalar que “quem segue por este caminho, compreendendo a
dissolugdo dos mundos vitais tradicionais apenas como o outro lado da incluséo
especifica e funcional de individuos: a individualizagdo social isola ou singulariza,
porém, n3o individua no sentido enfatico.”’® E citando U. Beck, diz J. Habermas que
“‘individualizagao” nao pode ser associada a “individuagdo”, como sinénimos de
personificagdo, singularidade, emancipagdo, e conclui: “a eliminagdo de formas
sociais dadas anteriormente e a perda de seguridades tradicionais, portanto, o
desencantamento e a liberagdo podem dar um empurrdo ndo somente em diregao a
singularizagédo de individuos socializados noutra parte, mas também em diregdo a
‘um novo tipo de ligaggo social”.’®" Ou seja, a proposta de “status” ou de “atividade”
pode remeter a uma individualizagdo, a uma nova estratificagdo social, que vincula o
trabalho a um “continuum de posi¢gdes sociais” ajustado e redirecionado ao

rompimento da dimens&o coletiva do trabalho.'®

Como se vé, as propostas de ampliagdo do direito do trabalho, por meio de
um alargamento dos conceitos de “atividade” ou “status”, apesar de terem como
ponto de partida a reconstrugdo do direito do trabalho, oferecem enorme risco, pois
a promessa de maior inclusdo e autonomia pode nio se concretizar. Além do mais,
a subordinagdo, antes vinculada ao emprego apenas se deslocaria para uma
dependéncia do mercado de trabalho e da protegdo social. Os impasses quanto a
definicdo de um novo critério para delimitar o ambito do direito do trabalho tendem a

continuar latentes.

% HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pos-metafisico: estudos filosoficos. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1990. p. 231.

'®" 1dem, ibidem.

%2 Esses conceitos sdo bem trabalhados na sociologia. Ver a respeito STAVENHAGEN, Rodolfo.
Estratificagdo social e estrutura de classes. Rio de Janeiro: Zahar, 1971, p. 133-170, onde trabalha os
varios problemas relacionados a estratificagdo, especialmente o rompimento com a idéia de classe
social e a prevaléncia de uma estratificag&o pelo status.
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4.2.5 A pratica da subordinagao juridica na Europa

O debate da subordinagao juridica, atualmente, se da num nivel pratico e
muito real em relagdo a outros tempos. Devido a crescente racionalizagdo e
instrumentalizagdo do direito do trabalho pelas exigéncias econdGmicas, o tema
perdeu o grande interesse tedrico. Assim, € de grande importancia um exame do

desenvolvimento da pratica do critério da subordinagdo em alguns paises europeus.

Atenta as dificuldades de uma definigdo ontolégica do assalariado e as
deficiéncias da formulagao entre trabalho auténomo e independente, a Italia criou,
pela Lei n. 544 de 1973, a figura do “parasubordinado” (parasubordinazione),
funcionando como critério aberto concernente as relagées de colaboragdo que se
concretizam dentro de uma prestagdo de trabalho continuado e coordenado, de
natureza pessoal, mesmo se ndo caracterizada a subordinagdo. Prevista,
atualmente, no artigo 409, n. 3, do Cddigo de Processo Civil italiano, a relagéo de
“parasubordinagdo” corresponde a uma série de contratos de trabalho qualificados
como de colaboragdo coordenada e continuativa. O “parasubordinado” € figura
intermediaria entre o empregado e o empregador, consistente num trabalho
prevalentemente pessoal em carater de colaboragao, contemplando atividades como
as de representante comercial ou agéncia. A principal importancia dessa lei foi a de
garantir protegdo social ao “parasubordinado” em questdes de higiene e saude do

trabalho, além de uma disciplina tributaria e previdenciaria diferenciada.

A qualificagdo do trabalho parasubordinado se d&a pelos elementos:
colaboragdo; coordenacgdo; continuidade; natureza prevalentemente pessoal da
prestagdo. A colaboragdo implica a ndo inser¢gdo do trabalhador na estrutura
hierarquica da empresa. A coordenacao significa uma concessao funcional entre a
atividade de prestagdo e o interesse do comitente. Goza de autonomia organizativa,
de lugar e tempo de trabalho; porém, a atividade laborativa deve comunicar-se e
coligar-se funcionalmente e estruturalmente com a organizagdo produtiva da

empresa. A continuidade, segundo a jurisprudéncia italiana, indica que o trabalho
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ndo pode ser ocasional, mas uma prestacdo habitual. Por ser prevalentemente
pessoal, exclui-se a prestagado que assume carater de atividade empreendedora que

utilize trabalho dependente na empresa.

A criagdo da figura do parasubordinado, na ltalia, revela, primeiro, um esforgo
de expansao do direito do trabalho para algumas atividades que, no modelo classico
da subordinagdo, poderiam ser qualificadas como auténomas e independentes.
Além disso, funciona como mecanismo técnico-funcional para equacionar a
qualificacdo daquelas atividades hibridas ou localizadas nas chamadas zonas
fronteiricas, de tal sorte que n&o se ajustam a condigdo de autbnomas ou de
independentes. A questdo é que o reconhecimento do parasubordinado implicou a

admissdo de uma fragmentagao na relagdo de trabalho.®

O momento rico dessa discussao vem se dando com o processo de criagao
da Unido Européia. O Tratado de Roma faz referéncias a livre circulagao de pessoas
nos paises da comunidade européia (art. 58), a higiene e seguranga no trabalho (art.
118 A), a igualdade de remuneragao entre os sexos (art. 119), com varias alusées
ao trabalhado assalariado, a formagao profissional, ao acesso ao emprego e ao
contrato de trabalho; porém, sem oferecer uma definicdo juridica do trabalho
assalariado ou mesmo um conceito do contrato de trabalho.'® A regulamentagédo
das tratativas nos diversos paises da Unido Européia e a jurisprudéncia da Corte de
Justica tém analisado a relagdo de trabalho assalariado de forma ampla, numa
perspectiva contratual e também estatutaria. A jurisprudéncia da Corte de Justi¢a, ao
analisar o art. 48 do Tratado, para definir a nog&o de trabalhador, tem colocado, em

primeiro plano, o trabalho como carater de troca econémica do trabalho pela

%3 No Brasil ja se chegou a justificar a existéncia da parasubordinagao, como fez M. T. Viana ao

reconhecer que: “O conceito de subordinagdo, que era univoco e se ampliava sempre, alcangando
um numero crescente de pessoas, tende hoje a se partir em dois: de um lado, os realmente
dependentes, aos quais se aplicariam as velhas garantias; de outro, os parassubordinados, para os
quais se procuram solugdes a meio caminhol...]” (Ver VIANA, Marcio Tulio. A protegdo social do
trabalhador no mundo globalizado. Revista a Faculdade Mineira de Direito, v. 3, n. 5/6, p. 183, [19--]).
%A Supiot atribui a essa lacuna o fato de que a Comunidade Européia foi instituida sob a ideologia
de criar um grande mercado de trabalho. (SUPIOT, Alain. Critique du droit..., op. cit, p. 24).
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remuneragao e, somente depois € que se detém na discussado do enquadramento da

condicdo de empregado pela nogéo de subordinag&o.®

Essa jurisprudéncia, ainda da década de 80, introduziu uma inovagédo na
nogdo juridica de empregado, pois passa a compreender também os periodos de
formagéo profissional, seguindo uma orientagdo utilizada pela Previdéncia Social,
que, gradativamente, contempla, para fins de protegéo, os periodos entre um e outro
vinculo contratual. A analise de que a Corte de Justica ampliou o conceito de
empregado é feita também por G. Lyon-Caen, “le travailleur salarié est ainsi
caractérisé par la Cour de Justice, non par le contrat, mais par la profesion; non par
le seule activité subordinée mais aussi par la couverture sociale”.'®® Dois grandes
impactos teve essa reorientagdo na Europa: a) uma aproximagao do trabalho
independente ao trabalho dependente, e; b) inclusdo dos periodos de formagao
profissional na relagcdo de trabalho. Ou seja, novamente se rivalizam concepgdes
contratuais e estatutarias na definicdo da relacdo de trabalho. E verdade que o
criterio do poder de diregdo, ainda, € o que distingue uma relagdo contratual de
trabalho subordinado, mas sem duvida perderam interesse, no direito comunitario,
os indicios do carater oneroso da relagéo e a identificagdo da prestagdo de trabalho

em proveito de terceiro beneficiario.

O debate europeu, em torno do critério de definicdo de empregado pela
subordinagdo juridica, situa-se entre uma pratica legislativa e jurisprudencial que

tende a reduzir o campo de aplicagao do direito do trabalho e, por outro lado, uma

% Decidiu a Corte de Justigca, com base no artigo 48 do Tratado de Roma que a nogéo de

trabalhador “doit étre définie selon des criteres objectifs qui caractérisent la relation de travail, en
considération des droits et devoirs des personnes concernées, et la caractéristique essencielle de la
relation de travail et la circunstance qu’une personne accomplit, pendant un certain temps, em faveur
d’une autre et sous la direction de celle-ci, dés prestations en contrepartie desquelles elle touche une
rémunération” (Apud SUPIOT, Alain. Critique du droit..., op. cit., p. 24). Em tradugao livre do autor, |é-
se “deve ser definida conforme critérios objetivos que caracterizem a relagdo de trabalho, em
consideragdo dos direitos e deveres das pessoas envolvidas, e a caracteristica essencial da relagao
de trabalho é a circunstancia que uma pessoa executa, durante um certo tempo, em favor de uma
outra e sob a dire¢do desta, da qual, como contraprestagao ela recebe uma remuneragao*

"% Em tradugao livre do autor, 1é-se “o trabalhador assalariado é assim caracterizado pela Corte de
Jusitica, ndo pelo contrato, mas pela profissdo; ndo somente pela atividade subordinada, mas
também pela protegao social (LYON-CAEN, Gerard. Le droit du travail non salarié. Paris: Sirey, 1990.
p. 80).
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proposta de ampliagdo do direito do trabalho, com a adogao de outros critérios para

a definicdo da subordinagao juridica.®’

Porém, em cada pais, ainda subsiste uma discussao doutrinaria, legislativa e
jurisprudencial peculiar em torno da definicdo da nogao de subordinagao juridica. Na
Franga, a subordinagéo juridica é ainda o critério distintivo do contrato de trabalho,
compreendido como as condigdes objetivas de prestagao de trabalho submetido as
ordens de quem o remunera. A jurisprudéncia francesa € que, na pratica, tem a
fun¢do de qualificar o contrato de trabalho, caracterizado pela idéia de dependéncia.
A grande evolugdo da jurisprudéncia francesa foi a adogao pela Corte de Cassation,
a partir da década de 60, dos critérios de insergdo num servigo organizado e a

participagao na empresa de outrem.

Na Alemanha, utiliza-se, ainda, a nogdo de “dependéncia pessoal’ para
distinguir o trabalho subordinado do trabalho autbnomo, mas a jurisprudéncia se vale
do critério positivo para verificar a integracdo do trabalhador numa organizagéo
produtiva controlada por um terceiro, e, por outro lado, um critério negativo, para
verificar se o trabalhador atua por conta prépria, valendo-se de indicios como, por
exemplo, se tem clientela prépria, para definir se tem semelhangas ou n&o com a

condigao de empreendedor.

Na Espanha, a jurisprudéncia tem se valido do conceito de dependéncia,
como a prestacdo de trabalho subordinado em proveito da empresa. Essa
jurisprudéncia tem origem na interpretacdo do Estatuto dos Trabalhadores
espanhois,'® permitindo a ampliagdo do conceito de dependéncia para as diversas
situagdes que impliquem o trabalho inserido no ambito organizativo alheio, seguindo,
assim, a experiéncia francesa da nogao de inser¢gdo num servigo organizado.
Portugal possui conceito de subordinagédo disciplinado em lei (Lei 49/408, de

24.11.69, art. 1°), relacionado a idéia de autoridade e direcdo. A jurisprudéncia

'S” SUPIOT, Alain. Au-dela de I'emploi., op. cit., p. 41-42.
%0 artigo 1.1 do Estatuto dos Trabalhadores estatui que “los trabalhadores que voluntariamente
presten servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro Del ambito de organizacion y direccion de otra
persona, fisica o juridical, denominada empleador o empresario”.
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inglesa introduziu recentemente um novo critério na definigdo de empregado, a

mutabilidade da obrigagao.

Desde a década de 70, na Europa, se discute uma solugdo legislativa e
jurisprudencial para os trabalhadores localizados entre a autonomia e a
dependéncia. A ltalia foi o pais que primeiro reconheceu a existéncia de
trabalhadores ndo subordinados e ndo auténomos, localizados nas “zonas
fronteirigas”, o que levou a introduzir mudanga na legislagdo para contemplar o
trabalho “parasubordinado” (parasubordinato), permitindo-se a aplicagdo parcial do
direito do trabalho aqueles que se revelam autbnomos, porém guardam

caracteristicas de dependéncia econémica.

Na Alemanha, uma lei de 1974, ao disciplinar o contrato coletivo, criou um
modelo muito semelhante ao definir o trabalhador quase-empregado ou quase-
subordinado. O quase-empregado é definido como o trabalhador juridicamente
autbnomo, porem economicamente dependente e, assim, justifica-se a necessidade
de uma tutela semelhante a conferida ao trabalhador subordinado. O recurso ao
velho critério da dependéncia econémica reaparece também na doutrina alema;'®®
porém, agora justificado como instrumento para impedir que ndo haja uma perda
crescente de trabalhadores do ambito de aplicagdo do direito do trabalho. O
argumento utilizado € de que a subordinagdo juridica ndo é o fundamento da
prote¢do, mas sim a dependéncia econbmica de um s6 empregador. Além disso, a

sujeicdo nao mais pode ser considerada para fins de subordinacéo juridica.’”®

Um contragolpe no processo de ampliagdo jurisprudencial e legislativa do
direito do trabalho se deu na lei francesa, com a edigdo da lei conhecida como a “Lei
Madelin”, de 11 de fevereiro de 1994, que passou a adotar um critério restritivo da
qualificagdo de empregado, ao introduzir o instituto da “presungdo de néo
subordinagdo”. A partir dessa nogao, a lei autoriza a adogado da presungdo da

inexisténcia de relagao de emprego, caso o trabalho executado tenha se dado por

'% Essa foi a tese defendida pelo Prof. Rolf Wank, in “Arbeitnehmer und Selbstandiger”, em 1988.

7% SUPIOT, Alain. Les nouveaux visages de la subordination. Droit Social, n. 2, p.131-145, fev. 2000.
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pessoa registrada perante a Seguridade Social como trabalhador autbnomo. A “Lei
Medelin” sofreu pesadas criticas, pois ao valorizar a vontade das partes para a
qualificagdo do contrato, impds um retrocesso na disciplina do direito do trabalho. Na
verdade, essa técnica coloca fora do direito do trabalho grande parcela de

trabalhadores ocasionais e intermitentes.

A problematica européia, desde a discussdo sobre o enfrentamento das
“zonas fronteiricas” entre o trabalho autbnomo e o trabalho subordinado, apesar da
experiéncia legislativa italiana do “parasubordinado”, perdura ainda em meio as
novas exigéncias de definicdo de um critério legal ou jurisprudencial seguro. A
grande novidade, nesse contexto, € a livre circulagdo de pessoas, prevista pelo
mercado comum europeu. Enquanto a discussdo se restringia as fronteiras entre
empregado e autbnomo no ambito de cada pais, com a criagdo da Unido Européia e
a crescente diluigho da nogao de subordinag&o juridica, abriu-se uma nova
articulagao entre trabalho autébnomo e subordinado, indicando uma perspectiva de
uma possivel construgdo de um direito comum do trabalho, via um direito
profissional, suplantando, assim, o velho modelo juridico do trabalho assalariado. Os
objetivos da livre circulagdo de pessoas tém levado a Corte de Justica da
Comunidade Européia a entender que o conceito de trabalhador assalariado nao
pode ter uma interpretagdo restritiva. Esse panorama mostra como, nas ultimas
décadas, a pratica se revelou extremamente importante, mais do que cem anos de

teoria.

4.3 A REDEFINICAO DAS NOGOES DE AUTONOMIA E DE SUBORDINAGAO

O diagnéstico da tensdo na regulagdo aponta para a necessidade de uma
revisdo ou uma refundamentacgao do critério de subordinagao juridica, sem que haja,

no entanto, um retorno a classica autonomia contratual ou redugdo das fontes
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legislativas, de tal forma que isole por completo a regulamentagdo. Nao se pode
ignorar que o direito do trabalho ja faz parte da consciéncia coletiva dos
trabalhadores, representa uma tradigdo e uma pratica politica.”’ Esses

pressupostos devem compreender a nova e complexa identidade do trabalho.

A nogdo de subordinagdo continua valida como critério juridico, pois os
argumentds em favor de sua subsisténcia nao se esgotaram. Pode-se, ainda,
catalogar varios argumentos que sustentam a nog¢ao de subordinagao juridica. O
primeiro, € inegavel que a condigdo de subordinagdo continua sendo inerente &
relacdo de trabalho, e somente isso justifica um direito do trabalho, pois néo teria
outra fungdo sendo a protegdo ao empregado. Essa condigdo de subordinagéo
intrinseca ao direito do trabalho foi bem enunciada por Th. Aubert-Monpeyssen, ao
afirmar que: “[...] ainsi | ‘existence méme d'un droit du travail, dont l'une des
caractéristiques, sinon la seule, est d’étre un droit de protection du salarié, constitue
une atténuation de la subordination inhérente aux rapports de travail.'”* O segundo é
que, mais do que uma condigdo, que é peculiar a relagdo de trabalho, o termo
subordinacdo juridica é rico de virtudes, pois sintetiza a condicdo exata do
trabalhador ao referir-se imediatamente a nogdo de dependéncia pela condigéo de
assalariado. O terceiro, deve-se reconhecer que é a subordinag&o juridica que
demarca a histéria de luta e de construgéo do direito laboral, tendo papel decisivo na
elaboragdo de um direito social, representando um “moteurs de la lutte ouvrigre”.'"
Por fim, a subordinagdo juridica ndo mascara uma relagdo de sujeigdo do
trabalhador ao empregador, ao contrario, a reconhece. A subordinagao juridica é
que da a nogdo clara de conflito social, “et c’est parce qu’elle synthétisait les
éléments d’'une situation fondamentalement différente de celles qui étaient régies

aprés le code civil quelle s’opposait a la transposition en droit du travail des

""" D’ANTONA, Massimo, op. cit., p. 318.
72 Em tradugao livre da autora, le-se: “[...] assim a existéncia mesmo do direito do trabalho, cuja uma
de suas caracteristicas, sendo a Unica, € ser um direito de protegdo do assalariado, constitui uma
atenuagdo da subordinagao inerente a relagdo de trabalho” (AUBERT-MONPEYSSEN, Therese. op.
cit., p.87).

"> Em traducéo livre da autora, 1&-se: “um motor da luta operaria” (Idem, ibidem).



112

principes civilistes."’* Ou seja, a realidade socio-econémica que deu origem a

subordinagéo ainda se revela presente.

Reconhecidas as virtudes da nogao de subordinagéo juridica, em que sentido
pode-se falar, entdo, numa crise do critério da subordinagao? Para J-C Javallier, a
crise da nogdo de subordinagdo esta relacionada a crise da modernidade, que
coloca inimeras questdes aos juristas, pautadas por uma normatividade entre
pratica juridica e a relagdo entre pratica econémica e social.'"”® Essa mediagao é
feita no direito do trabalho, especialmente pela pressdo do setor produtivo (as
empresas) em impor uma cultura da mudanga, fazendo com que haja uma
dissociagdo cada vez maior entre pratica social e pratica juridica. Por isso, a
justificavel irresignagdo de J-C Javallier contra a instrumentalizagdo do direito do .
trabalho: “Le droit ne saurai étre réduit a quelque instrument — ou pire encore, boite a
outil dans un supermarché de la gestion des entreprises — qu’on saurait fabriquer,
non plus qu'adapter, a sa demande du moment, de linstant.”'’® A critica aqui é
dirigida aos defensores de um direito do trabalho ajustado aos imperativos das
constantes mutagées econdmicas conjunturais. A questdo essencial esta centrada
entre protegdo social e atividade econémica, onde o contrato de trabalho ainda é o

mecanismo de insercao e de reinsergso dos excluidos."”’

Vérias sdo as propostas para uma renovagdo do direito do trabalho com
vistas a sua maior eficacia e operacionalidade, todas tematizadas em torno da
questdo da delimitagdo para o trabalho dependente e independente, ora para
superar a inadequagdo entre o modelo contratual e a autonomia contratual, ora para
defender a utilizagdo de outros critérios de qualificagdo do contrato de trabalho em

substituicdo a de subordinacao juridica. Em esséncia, as alternativas em debate

' Em traducdo livre da autora, 1&-se “e & por isso que ela sintetiza os elementos de uma situagao

fundamentalmente diferente daquelas que eram regidas apo6s o codigo civil, o qual ele se recusou a
transformagao dos principios civilistas em direito do trabalho” (Idem, p. 88).

"> JAVALLIER, Jean-Claude, op. cit.., p. 41.
'7® Em traduc3o livre do autor, 1&-se que “O direito ndo podera ser reduzido a qualquer instrumento —
ou pior ainda, um espago util no supermercado da gestdo das empresas — que nés saberiamos
fabricar, ndo mais que adaptar, a sua demanda do momento, do instante”. (/dem).
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tentam, depois de quase um século de direito do trabalho, fazer um salto

metodoldgico para superar a dicotomia entre trabalho autbnomo e subordinado.

Num primeiro momento, a crise do trabalho subordinado levou a se pensar
numa redefinigdo da delimitagdo do direito do trabalho, para se fixar como um direito
a ocupagdo ou um direito & empregabilidade. O raciocinio € que, se a crise esta
localizada nos estreitos limites do trabalho subordinado, ha que se ampliar o
conceito do direito do trabalho para abranger outras modalidades de trabalho, o que
representaria, efetivamente, a posi¢cdo dos trabalhadores no mercado de trabalho,
contemplando, agora, um direito de acesso ao emprego e ndo somente um direito do

trabalho.

Por esse viés, se pretende equacionar a crise da nogdo de subordinagéo
juridica, que a diferenciava do trabalho auténomo, compreendendo que a figura
tipica do trabalhador subordinado tende a desaparecer, dando lugar a uma espécie
de trabalhador subordinado auténomo, dado o aumento de parcelas de autonomia
no conteudo do trabalho. A ampliagdo da tutela do trabalhador, para abarcar os
trabalhadores que nao se incluiam na condigdo de trabalho subordinado, € uma
estratégia que tem como politica assegurar uma distribuigdo da tutela de forma mais
equitativa entre autbnomos e subordinados. Esse método, segundo P. Ichino,
garante um direito fundamental do trabalho no mercado,'”® ndo assegurado pelo
tradicional contrato de trabalho standart que faz a separagdo entre um mercado de
trabalho autbnomo e outro subordinado, e impde ao trabalhador autbnomo uma
enorme disparidade de tratamento juridico. Eliminar essa dicotomia de tratamento
significaria criar um unico mercado de trabalho para autbnomos e subordinados que
contemplasse uma tutela minima. Segundo P. Ichino, o sistema atual italiano (que é
muito semelhante ao brasileiro), faz uma injustificavel separagao entre tutela e

autonomia:

""" Idem, ibidem, p. 49.

78 |CHINO, Pietro. Il Lavoro e il mercato. Per un diritto del lavoro maggiorenne. Milano: Giuffré, 1996.

p. 33-34.
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In nostro ordinamento attuale e caratterizzatto da una quase perfetta coincidenza dell’area del

labor subordinato con quella della limitazione dell’autonomia individuale e dell’area del lavoro

autonomo con quella della piena liberta negoziale degli individui; com il risultato, per un verso,

diuna irrazionale compressione dell’autonomia individuale, per altro verso di una irrazionale

Sri;/a;.zigg\e di tutela di quei lavorati autonomi che di tale forza no sono suficientemente
otati.

A proposta de uma tutela minima, que também representa uma redistribuigdo
de tutela para as diversas formas de prestagdo de trabalho, ja foi pensada como
instrumento para assegurar aos autdbnomos alguns dos direitos e garantias ndo
vinculados diretamente a relagdo contratual dos trabalhadores subordinados, tal
como acesso a previdéncia social, aos beneficios de aposentadoria e pensdo. Ja se
pensou na construgdo de direitos fundamentais, como espago de autonomia
individual do trabalhador, fora da relagdo obrigacional do contrato.”®® A. Supiot
defende uma urgente redefinicdo do direito do trabalho, dentro da perspectiva de um
“direito do homem ao trabalho”, que contemple todas as formas de trabalho por
conta de outrem.”®' A regulacdo deveria tratar de disciplinar o trabalho a titulo
gratuito e a titulo oneroso. A tese de A. Supiot decorre de uma compreensao de que

a subordinagdo ndo desapareceu, apenas se transformou.

E verdade que, da perspectiva juridica, a subordinagdo € que faz a mediagéo
com a liberdade individual do trabalhador, sobretudo para limitar o poder do
empregador e garantir os direitos coletivos do trabalho, tal como se da com o direito
de greve, por exemplo. Nesse sentido, o critério da subordinagao continua sendo Uutil
a fungao historica do direito do trabalho e a delimitagdo da aplicagdo do direito do
trabalho e, assim, ndo ha razdo para o seu simples abandono, quando o trabalho
dependente ainda subsiste, em que pese a sua fragmentagdo com as diversas

modalidades de prestacdo. Subsistindo a nogdo de subordinagao juridica, resta o

% Em tradugao livre do autor, 1&-se que “O nosso ordenamento atual se caracteriza por uma quase

perfeita coincidéncia da area do trabalho subordinado com aquela da limitagdo da autonomia
individual e da area do trabalho autdnomo com aquela da plena liberdade de negociar dos individuos,
com o resultado, por um lado, de uma irracional opressado da autonomia individual, por outro lado, de
uma irracional anulagdo de protegdo daqueles trabalhadores auténomos que de tal forga ndo sao
suficientemente dotados.” (Idem, ibidem, p. 56).

"% RODRIGUES-PINERO, Miguel; FERRER, Bravo, op. cit., p. 31

181

SUPPIOT, Alain. Le travail en perspectives, op. cit., p. 7
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desafio da construgdo juridica que supere as compreensdes restritas e antagénicas
entre as nogdes de autonomia e subordinagéo. O debate prossegue, assim, por vias

transversais, de novo na dicotomia do lugar da autonomia e da subordinagéo.

4.4 A SUBORDINAGCAO JURIDICA NO TRABALHO IMATERIAL

O direito do trabalho precisa buscar novos referenciais capazes de propiciar
uma nova compreensdo do trabalho dependente que responda as ambigiidades do
trabalho, as tensGes da modernidade pos-industrial, a fragmentagdo da relagéo
salarial e que conduza a esquematizagdo de um quadro juridico moderno para a
regulagao do conflito social e a dimensao coletiva do trabalho. Nessa perspectiva,
as pesquisas de A. Negri e de seus seguidores'®® proporcionam uma renovada
compreensao da crise do trabalho, por meio do resgate de conceitos, sobretudo de
Marx e Foucault, ao trabalharem com as hipoteses de que “as novas temporalidades
de produgdo biopolitica ndo podem ser compreendidas nos arcabougos das

concepgdes tradicionais de tempo.”'®® A nova temporalidade de produgéo, de que

%2 Em torno das contribuigoes tedricas de A. Negri sobre a nova condigdo do trabalho tem se

publicado diversos textos. Ver LINHART, D. - Les chemins de I'hégémonie. In: BIDET, J. Texier, J.
(Org.). La crise du travail. Paris: PUF, Collect. Actuel Marx, Confrontation, 1995, p. 95-106; M.
LAZZARATO. Le ‘cycle’ de la production immatérielle. Futur Antérieur, n. 16, 1993/2, p 111-120; M.
LAZZARATO. Le concept de travail immatériel: la grande entreprise, Futur Antérieur, n. 10, 1992/2,
p. 54-61; NEGRI, A.; VINCENT, J.-M. Paradoxes autour du travail, Futur Antérieur, n. 10, 1992/2, p.5-
8; NEGRI, Antonio.; LAZZARATO, Maurizio. Trabalho imaterial: formas de vida e produgdo da
subjetividade. Rio de Janeiro: DP&A, 2001; NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as
alternativas da modernidade. Sdo Paulo: DP&A, 2002; NEGRI, Antonio. Valeur-travail: crise et
problemes de reconstruction dans le post-moderne. Futur Antérieur, n. 10, 1992/2, p. 30-36; NEGRI,
Antonio. La premiere crise du post-fordisme. Futur Antérieur, n. 16, 1993/2, p. 11-15; NEGRI, Antonio.
A quoi sert encore I'état. Futur Antérieur, n.25-26, 1995/5-6, p. 135-151; TOSEL, A.. Centralité et
non-centralité du travail, ou la passion des hommes superflus. In: BIDET, J.: TEXIER, J. (org.). La
crise du travail. Paris: PUF,Collect. Actuel Marx,Confrontation, 1995, p.209-218; VAKALOULIS, M.
Crise du travail et travail de la crise. BIDET, J.; TEXIER, J. (Org.). La crise du travail. Paris: PUF,
Collect. Actuel Marx, Confrontation, 1995, p. 115-118; VINCENT, J.-M. Flexibilité du travail et plasticité
humaine. In:  BIDET, J.; TEXIER, J. org.). La crise du travail. Paris: PUF, Collect. Actuel Marx,
Confrontation, 1995, p. 155-164; VINCENT, J.-M. Les automatismes sociaux et le ‘general intellect’
Futur Antérieur, n. 16, 1993/2, p. 121-130; VINCENT, J.-M. Les méandres du pouvoir. De la
domination a la liberté. Futur Antérieur, n. 26, 1995/5-6, p. 153-181.

'83 NEGRI, Antonio; HARDT, Michael, op. cit., p. 425.
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falam os autores de “Império”, se refere aos novos modos de produgdo que néo
possibilitam uma medigdo exata por meio de calculo, e, assim, “torna-se cada vez
mais dificil manter distingées entre trabalho produtivo, reprodutivo e improdutivo”, o
que nos levaria a perda dos referencias de tempo e valor, ja que “a medida que o
trabalho se move fora dos muros da fabrica, torna-se cada vez mais dificil manter a
ficcdo de qualquer medida do dia de trabalho e, portanto, separar o trabalho do
tempo de produgdo do tempo de reprodugao, ou o tempo de trabalho do tempo de
lazer”.”® Assim, nesse relato, a produgao se generaliza para além do tempo de

trabalho pela cooperagao de toda a sociedade.

Enquanto a crise na nogao tradicional do critério da subordinagdo juridica
provoca uma ameaga ao estatuto do direito do trabalho, a sua reviséo critica gera
uma oportunidade de refundagao conceitual, reaproximando-o da realidade — apesar
de fragmentaria e complexa - da relagao de trabalho no modo de produgado poés-
fordista. Desprendido dos estreitos limites do conceito de subordinacgdo, atrelado a
idéia de autoridade e poder de diregdo, € permitido, por exemplo, localizar a
subordinagdo na autonomia, o que antes soaria como absolutamente contraditério.
Ou seja, o que para muitos representa uma ameaga, pode representar uma

oportunidade historica.

Para A. Negri e M. Lazzarato, ha uma completa miopia na compreensao do
modo de produgdo capitalista. Afora a estreita leitura ideologica ou de saudosismo
da organizagao fordista, € preciso inserir o debate aberto dentro do paradigma poés-
fordista, este compreendido ndo apenas como produgao flexivel.'®® No centro desse

debate, emerge a reconstrugdo da categoria do “trabalho imaterial”,'® responsavel

"% Idem, ibidem, p. 426.

'8 NEGRI, Antonio; LAZZARATO, Maurizio, op. cit., 2001.

1% O trabalho imaterial representa uma nova compreensao da nova condigao da forga de trabalho no
ciclo de produgao nas transformagdes profundas na cooperagao social. Trata-se, na verdade, de um
resgate da obra de Marx, especialmente os Grundrisse. Também G. Deleuze, a partir de leitura de
Foucault das sociedade disciplinares do século XVIIl e XIX, aponta uma mudanga da sociedade
disciplinar para a sociedade do controle. Diz G. Deleuze que “A fabrica constituia os individuos em
um sO corpo, para a dupla vantagem do patronato que vigiava cada elemento na massa, e dos
sindicatos que mobilizavam uma massa de resisténcia; mas a empresa introduz o tempo todo uma
rivalidade inexpiavel como sa emulagéo, excelente motivagdo que contrapde os individuos entre si e
atravessa cada um, dividindo-o em si mesmo. O principio modular do ‘salario por mérito’ tenta a
propria Educagdo nacional: com efeito, assim como a empresa substitui a fabrica, a formagao
permanente tende a substituir a escola, e o controle continuo substitui o exame. Este é o meio mais
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pela construgdo de uma nova subjetividade e de novos sujeitos. O enfrentamento do
taylorismo possibilitou a conquista de “autonomia operaria” em meados da década
de 70, especialmente nos paises desenvolvidos. Porém, a adogdo de tecnologias
(automacgdo), externalizagdo e descentralizagdo da produgdo, deu origem ao
trabalho precario, deslocando a luta operaria para outras questées relacionadas a

esfera da reproducédo (luta por servigos de saude, moradia, educacéo, etc).'®

A reestruturagdo produtiva das ultimas duas décadas pelo menos, resultou no
fim do operario fordista e a emergéncia do modelo pos-fordista. Este padrdo
implicou, de forma paradoxal, segundo A. Negri, o0 “reconhecimento da centralidade
do trabalho vivo e mais intelectualizado.”’®® Na produgao poés-fordista, o controle e a
organizagdao da produgdo se concentra na personalidade e na subjetividade do
trabalhador, o qual deve responder por sua capacidade de escolhas e de deciséo.
Ao empreendedor interessa “a transformacgado do trabalho operario em trabalho de
controle, de gestdo da informagdo, de capacidades de decisdo que pedem o

investimento da subjetividade”."®®

Essa viragem comunicacional no conteudo do trabalho, uma nova espécie de
qualidade de trabalho e de trabalhador, resgata e renova o papel imaterial do
trabalho. Para A. Negri, o trabalho material tende a tornar-se hegemonico,
apontando para uma nova subijetividade.'® A justificagdo da valorizag&o do trabalho
imaterial se da pela perda de valor do tempo de trabalho imediato. Agora, a

exploragdo ndo se apresenta pela maior jornada dedicada ao trabalho, mas pelo

garantido de entregar a escola a empresa” (DELEUZE, Gilles. Conversagdes. Rio de Janeiro: Ed. 34,
1992, p. 221).

87 NEGRI, Antonio; LAZZARATO, Maurizio, loc. cit, p. 19-20.
'8 1dem, ibidem, p. 25.
189

Idem..

"% 1dem, ibidem, p. 28.
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“desenvolvimento do individuo social,”®" fazendo com que o trabalho material dé

lugar a valorizag&o do trabalho vivo e imaterial como fonte de riqueza.

Transforma-se, assim, a relagdo do sujeito com a produg&o, pois “esta relagdo
ndo & mais uma relagdo de simples subordinagdo ao capital. Ao contrario, esta
relagdo se pée em termos de independéncia com relagdo ao tempo de trabalho
imposto pelo capital”.'® O trabalho imaterial ndo mais comporta conceituagao no
conceito de trabalho marxista (0 homem que transforma a natureza), pois ndo se
podem diferenciar os espagos do tempo de trabalho do tempo de lazer. A. Negri vai
além, ao reputar que o trabalho imaterial se acha presente ndo somente na

produgdo, mas também no consumo.’®

Esse deslocamento para o trabalho imaterial provoca enorme mutagdo na
nogao classica de controle do ambiente da produgado. O controle e a vigilancia direta
e autoritaria, também se externaliza. Isso é possivel porque, agora, a acumulagéo é
viabilizada pela cooperagao social do trabalho imaterial. Por ironia da historia, os
papéis de controle do processo de trabalho se invertem, ja que o trabalho passa a
definir a vontade do capitalista.’® O controle do processo de produgao fica dirigido a
produgdo da subjetividade. Por essa razéo, o trabalho ndo deve mais ser identificado

com a exploragao do tempo de trabalho, mas com a exploragéo da subjetividade.

1 1dem.

%2 1dem, ibidem, p. 30.

' Em outro texto A. Negri e M. Hart afirmaram que “La généralisation du régime de l'usine s'est
accompagnée d'un changement de nature et de qualité des processus de travail. Dans nos sociétés,
le travail tend de plus en plus a devenir immatériel - intellectuel, affectif, technoscientifique, bref travail
de cyborg. La mutation actuelle de la nature du travail se caractérise par des réseaux de plus en plus
intriqués de coopération, l'intégration du travail de soutien a tous les échelons de la production et
l'informatisation d'un large éventail de processus de travail.” (NEGRI, Antonio; HARDT, Michael. Bloc
Note, n. 12, avril-mai 1996, op. cit.). Em tradugdo livre dos autores, Ié-se que: “A generalizagao do
regime da usina foi acompanhado de uma mudanga na natureza e de qualidade dos processos de
trabalhos. Na nossa sociedade, o trabalho tende a mais e mais tornar-se imaterial — intelectual,
afetivo, tecnocienfifico, em resumo, trabalho de cyborg, A mutagao atual da natureza do trabalho se
caracteriza por razées mais e mais implicadas de cooperagdo, integragao do trabalho de sustentagao
a todos os escaldes da produgao e a informatizagdo de um grande leque de processos de trabalho”.

'9 NEGRI, Antonio; LAZZARATO, Maurizio, op. cit., , p. 32.
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A emergéncia de leituras de nova subjetividade e a sua relagdo de poder
estdo implicadas. Aqui, sdo destacadas as leituras de J. Habermas, com sua
comunicagao intersubjetiva e M. Foucault, com a categoria da “relagéo para si” como
poder e saber resultante de uma subjetividade auténoma do processo de trabalho,

por meio de uma intelectualidade de massa.'®®

Isso introduz uma dupla problematica para a subordinagao juridica. A primeira
€ romper com o fundamento tradicional da subordinagéo juridica, que fundamentou o
direito do trabalho, ao localizar a subordinagdo como uma questido implicada no
sujeito moderno, portanto, ndo restrita a ordem capitalista, mas para além desse
modo de acumulagdo. A segunda, ao propiciar uma leitura da sujeicdo na relagéo de
trabalho (possivel falar também da subordinagdo), como um conceito historico,
negando, assim, as pretensdes ontolégicas que a doutrina do direito do trabalho
acriticamente incorporou. Nessa perspectiva, as mudangas no modo de produgao

capitalista ndo provocaram qualquer erosdo na nogéo de subordinagao.'*®

Esse aporte tedrico, feito a partir da idéia da uma nova centralidade do
trabalho vivo, compreende que a crise do trabalho assalariado representa nada
mais do que uma difusdo do trabalho no espago e no tempo (cooperagao e fim da
delimitagdo de tempo de trabalho e tempo de lazer). A crise do fordismo é lida como
um processo provocado pela reestruturagéo tecnologica da grande industria e, na
outra ponta, a difusdo social das lutas operarias. Dois seriam os determinantes: um

objetivo (relacionado a uma nova estratégia da acumulagdo), e outro subjetivo

% A referéncia aqui é que “Le sujet, comme Foucault I'a bien compris, est a la fois un produit et

productif, il constitue les vastes réseaux du travail en société et vice versa. Le travail est a la fois
sujétion et subjectivation - « le travail de soi sur soi » - a telle enseigne qu'il faut écarter toute idée de
libre arbitre ou de déterminisme du sujet. La subjectivité se définit simultanément et autant par sa
productivité que par sa productibilité, autant par ses capacités de produire que d'étre produite”.
(NEGRI, Antonio; HARDT, Michael, op. cit.). Em tradug&o livre dos autores, I&-se que: “O sujeito,
como Foucault bem compreendia, € ao mesmo tempo um produto e produtivo, ele constitui os vastos
entrelagamentos do trabalho na sociedade e vice-versa. O trabalho é ao mesmo tempo a sujeigdo e
subjetivagdo — ‘o trabalho de seja sobre seja’ — de tal ensinamento que ele faz isalar toda idéia de
livre arbitrio ou de determinismo do sujeito. A subjetividade se define simultaneamente e tanto mais
por sua produtividade que por sua produtibilidade, tanto por suas capacidades de produzir que de ser
produto”.
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(interno a autonomia da classe operaria). Esses dois processos, porém, tém como
dimensdo unica o trabalho imaterial. Com isso, perde sentido a distingdo entre
trabalho material e trabalho intelectual, que tanto influenciou a construgdo do direito
do trabalho.

Ao contrario do que se suple, o novo capital ndo tem um perfil
antiprodutivista. A estratégia do pos-fordismo é retomar o controle sobre o trabalho
fora da fabrica. Isso levou a uma contradigdo do pos-fordismo que tenta revalorizar
socialmente o trabalho enquanto se reduz o nimero de empregos. G. Cocco afirma
que, ao lado da redugao do emprego formal, surge o assalariado de fato. O acesso

aos direitos trabalhistas no fordismo é viabilizado,

“Na medida em que a organizagdo fabril da produgdo de massa aparece como o lugar de
objetivagdo das dinamicas constituintes do conflito interno a relagéo salarial fordista, podemos
dizer que, neste paradigma, o acesso a cidadania real foi fortemente subordinado a

integragdo na relagao salarial. A relagdo salarial tornou-se a base objetiva da constituigcdo

material do intervencionismo estatal, isto &, da ‘constituiggo trabalhista’ do Welfare State.”'?’

Por isso, G. Cocco salienta que, diante da hegemonia dos principios fordistas,
as formulagbes juridicas das constituicbes formais n&o tiveram grande expresséo,
pois 0 acesso aos direitos era concretizado via integragao na produgao, associada a

melhoria da qualidade de vida e gozo da cidadania.'®

Para explicar a crise do fordismo e a emergéncia de um novo modelo de
acumulacdo, sdo expressivas as manifestacoes e reflexbes teoricas em torno do
trabalho vivo, como explicagdo da nova dinamica poés-fordista. As mudangas na
organizagdo produtiva e na organizagao do trabalho, como o aparecimento do
toyotismo, que ndo se universalizou, mas explicam as alteragbes no espago da

fabrica, ficando longe de um relato completo dos impactos do pés-fordismo como um

"% A partir do referencial tedrico desenvolvido por Foucault, R. M. FONSECA identifica também a

sujeigdo do sujeito moderno guiado pelas categorias tedricas do poder biopolitico e do poder
disciplinar. (Ver FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho).

' COCCO, Giuseppe, op. cit., p. 36; 39.
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novo paradigma. A analise do trabalho vivo vai além das tentativas de conceituagao
de um novo paradigma de organizagéo produtiva, para centrar sua reflexdo no papel

da subjetividade dentro da crise do fordismo.

Na leitura do trabalho vivo, a crise do fordismo é demarcada pela
desarticulagdo do espago-tempo da organizagdo produtiva. Num primeiro momento,
ocorreu uma estratégia de flexibilizagdo defensiva do capital, com reducéo de
custos, restabelecimento da disciplina e, como desdobramento desse processo, a
externalizagdo da produgd@o e uma reorganizagdo empresarial. O paradigma do pos-
fordismo produz, assim, um novo desenho dos territdrios e novas formas de
cooperagao. Sao esses novos territorios que permitem identificar o deslocamento da
submissdo da fabrica para outro meio socioprodutivo. Esses sao os paradigmas
sociais do pos-fordismo, pois “qualificam-se pela emergéncia de atividades imateriais
de coordenagdo, inovagao e gestdao que requalificam a propria forma de empresa.
Novos fatores estratégicos emergem, isto €, as atividades imateriais de pesquisa e

desenvolvimento, da comunicagéo e do marketing, do design e da formac&o.”"®

Além da nova organizagao do trabalho, ha um processo de integragdo com o
consumo, o qual atua no processo produtivo pelas formas comunicativas. Ou seja, o
pos-fordismo produz uma integragdo entre consumidores e produtores, via
processos linguisticos. O resultado é que o trabalho imaterial passa a ser central na
organizagao produtiva, em que o aumento da produtividade decorre da submisséo
da subjetividade no trabalho. A razao é simples, pois a “subjetividade ndao é mais
» 200

alienada no ato de submissdo individual a Organizagao Cientifica do Trabalho”,

implicando, esse processo, um deslocamento da submissao para fora da fabrica.

A crise do fordismo provocou uma ampla descentralizagdo na producgéo e na

reproducao do capital. Como mencionado no capitulo precedente, a fabrica taylorista

"% |dem, ibidem, p. 74.
9% 1dem, ibidem, p. 86.

20 19em, ibidem, p. 90.
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foi esvaziada, dando lugar a produgdo fora da grande industria, em geral, em
pequenas organizagdes produtivas, em trabalho em domicilio, familiar, precario e
informal. Esse movimento se funda em dois fenbmenos: de um lado, uma estratégia
de flexibilizagdo, para a redugdo de custos e, de outro, uma recomposicdo da
organizagao cientifica do trabalho. A disciplina taylorista da fabrica se apresentava
como local onde o tempo de trabalho, ritmo e aceleragao alienante, destruidores da
subjetividade se impunham como oposi¢cdo ao desejo de autonomia operaria. No
pos-fordismo, a descentralizagao da produgao, o trabalho em redes, por exemplo,
ndo se limitam a estratégias de redugdo de custos da mao-de-obra, mas a uma
interrelacao social de tipo novo, numa nova organizagao do trabalho com dimensées
de trabalho vivo, onde o papel da subjetividade é valorizado. Aqui, emerge a

dimensao imaterial do trabalho, como uma nova centralidade.

Essa dimensdo externa do direito do trabalho € fundamental para
compreender a atual dimensdo do trabalho, que bem exprime a natureza da nova
forma de subordinagdo so6cio-econdmica e também de subordinagdo a empresa,
veiculada por novas formas de poder e de controle e, ainda, a emergéncia de novos

sujeitos.

4.5 SUBORDINAGCAO JURIDICA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A dissolugdo do sujeito moderno rompe e torna descontinua toda a
experiéncia juridica fundada nos pressupostos da modernidade. A subordinagdo
juridica, como categoria central do direito do trabalho, esta implicada na nogéo de
sujeito de direito legada pela modernidade.”®' Toda a justificagdo do sujeito de direito

que o compreende como direito subjetivo, exercido pela liberdade contratual e

21 A nogao de sujeito de direito é gestada pela modernidade e congrega toda uma problematica no

discurso do direito moderno, face ao seu projeto de construgdo de um sujeito livre e auténomo,
rompendo com vinculos pessoais da sociedade da tradigdo. Apesar da pertinéncia, essa discuss&o
de fundo, nos limites deste estudo, aqui j& & pressuposta; assim, a analise sera vertilizada e
direcionada para a relagao entre sujeito de direito no contrato de trabalho, com as implicagbes que
possa haver na nogao de subordinagao juridica.
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pressuposto pela autonomia da vontade para estabelecer uma relagdo obrigacional,

deve ser novamente repensada diante da emergéncia de novos sujeitos.

O principio da igualdade no direito do trabalho é moldado por uma submisso
livre a um contrato de trabalho subordinado. E fato que o direito do trabalho se
constroi para corrigir essa desigualdade, para possibilitar uma igualdade concreta e
ndo somente formal (juridica). Porém, o contrato de trabalho se aperfeicoa por
intermédio de uma relagéo hierarquica e de submissdo, que de forma tautologica
cria uma desigualdade também juridica. Ou seja, na tentativa de promover o sujeito
de direito como igualdade concreta, sao estabelecidas novas relagbes de
desigualdade. Isso levou A. Supiot a reconhecer que ha no direito do trabalho uma

insuperave! contradicdo interna, fundada no principio da liberdade contratual.?®

A questdo dai extraida é se é possivel fundar a autonomia da vontade na
forca obrigatéria de uma relagéo hierarquica de subordinaggo. Dito de outro modo, é
possivel o direito assimilar uma relagao de hierarquia entre iguais??%® Em verdade, o
empregado renuncia a autonomia da vontade livre para se submeter a relagdo de
subordinagdo, apesar de subsistir uma antinomia entre subordinagdo e forga
obrigatoria dos contratos; todavia, esta contradigdo decorre do fato de o empregado
ser compreendido na empresa “como sujeito e objeto do contrato”.?** Porque
incompativel com a autonomia da vontade, a figura do sujeito de direito € ignorada
pelo direito do trabalho. E pela subordinagéo juridica que o empregado atua como
sujeito e objeto do contrato de trabalho, pois a relagdo obrigacional ndo tem
obrigagédo determinada, consistindo apenas numa obriga¢do de “ficar a disposi¢ao”

num determinado tempo e espago.

No direito do trabalho, o sujeito de direito afirma o principio da igualdade para
romper com a organizagdo corporativa do antigo regime; porém, sua

operacionalidade, ao reconhecer uma relagao de hierarquia, atua apenas para limitar

22 SUPIOT, Alain. Critique du droit...., op. cit.., p. 116.
2% 1dem, ibidem, p. 120

2% 1dem, ibidem, p. 123.
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o poder do empregador. Na nova dindmica do trabalho imaterial, com as novas
subjetividades, os paradoxos de uma estruturagdo em torno do sujeito se tornam,

assim, mais complexas para justificar teoricamente a subordinagao juridica.

A primeira grande dificuldade decorre, justamente, da posigdo do trabalhador
no contrato de trabalho, pois como conciliar a subordinagdo de um contratante
veiculada pelo contrato de trabalho com a liberdade de um homem livre? Ou melhor,
como justificar os direitos fundamentais de um sujeito que, pelo contrato, se submete
a um poder privado que lhe retira e restringe exatamente a liberdade privada e
publica? Mas como superar as aporias entre liberdade individual e a subordinagéo
juridica veiculada pelo direito do trabalho, a partir do paradoxo do discurso de que
esse direito se propde a civilizar o trabalho pelo contrato entre sujeitos livres e
iguais, se o sujeito desaparece na sujei¢cao ao poder de dire¢gao do empregador e na

nogdo de liberdade individual no trabalho veiculados pela cultura da empresa??®®

A Constitucionalizagdo do direito do trabalho®® faz com que se possa
identifica-lo também, como um direito de tutela das liberdades e da personalidade do
trabalhador e ndo apenas como uma relagao de cunho obrigacional. A subordinagao
juridica, assim, deveria funcionar como a chave de um mecanismo funcional que
garanta o acesso aos direitos ditos fundamentais, para se conformar com a
Constituigdo. Quando se fala em direitos fundamentais do trabalho ou do
trabalhador, esta-se também se referindo a um direito do trabalho localizado na
esfera coletiva, fora dos estreitos limites do contrato individual do trabalho, ancorado
na ordem constitucional, como concretizagdo dos direitos fundamentais positivados
no texto da Constituigdo. Constatado que houve um deslocamento do fundamento
exclusivo do direito do trabalho na teoria dos contratos, ou seja, do direito civil, para
a teoria da constituicdo, é perfeitamente possivel justificar, hoje, um direito do

trabalho de carater estatutario.

205 SUPIOT, Alain. Critique du droit ..., op. cit., p. 151.

206 p\ Constitucionalizagao do direito do trabalho € um fendmeno ocorrido posteriormente a Segunda
Grande Guerra, quando passou a se verificar um movimento de migragéo de direitos do trabalho para
o texto das constituigdes e também a qualificagdo de diversas liberdades e garantias relacionadas no
rol dos direitos sociais. Porém, a articulagdo-entre direitos fundamentais relacionados ao Estado de
Direito e o contrato de trabalho é um processo ainda em construgéo no direito do trabalho.
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Mas a Constituicdo pode permitir alguma fundamentacdo da subordinagéo
juridica? Ou, ainda, o direito a um trabalho subordinado comporta uma aproximagao
a um direito fundamental? Parece que uma detida reflexdo, a partir de uma
hermenéutica constitucional, pode fazer essa aproximagdo normativa.®®’ A
subordinagdo juridica se insere num projeto universalizante, que pode ser
compreendido como propensdo a concrecgdo do principio da igualdade. Na medida
em que a subordinagao juridica remete a um vinculo juridico (relagdo de emprego)
com um quadro juridico de protegao uniforme de garantias minimas, certamente
esta-se dando eficacia ao principio da igualdade e da n&o-discriminacdo, que sio

garantias da Constituicado brasileira (artigo 5°).

A pulverizagdo das relagdes contratuais, na medida em que passou a
comportar tratamento diferenciado pelo direito do trabalho, pode colocar em xeque
justamente o principio da igualdade e da ndo-discriminagdo. Com razao J. C. Villalon
ao defender que “situagbes de trabalho diversas exigem medidas diversas de

prote¢do”,®® porém com o objetivo de evitar a vulneragdo do principio constitucional

27 A forga normativa da Constituicio quer quanto aos seus principios quer quanto ao seu caréater

material é objeto de um importante debate na teoria do direito constitucional. A polémica ganhou
folego em torno da profetizada morte da constituigdo dirigente pelo préoprio Canotitho - autor da tese
do dirigismo Constitucional - debate instaurado pela defesa da revisdo ou abandono do normativismo
constituicional, pela justificagdo de que o dirigismo e a programaticidade da Constituigdo devem ceder
diante da compreensado do “mal estar da constituigao na légica politico-cultural da p6s-modernidade”.
Na verdade, Canotilho cede as formulagdes tetricas que proclamaram o fim dos “codigos dirigentes”
diante da conjuntura da circularidade, os particularismos e os riscos. Para ele, a teoria da constituigéo
dirigente tinha como a priori a filosofia do sujeito e uma teoria da sociedade, cuja utopia ndo mais
resiste a uma compreensao critica. Aqui se localizaria a grande fragilidade epistémica da teoria da
constituigdo. A segunda problematica epistémica admitida por Canotilho consiste num “autismo
nacionalista e patriético” dos textos constitucionais. Os dogmas do Estado soberano e da soberania
nacional se revelam hoje débeis. Essa abordagem nova fez com que Canotilho migrasse para uma
nogdo que denominou de “constitucionalismo moralmente reflexivo”. (CANOTILHO, J. J. Gomes.
Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador. p. VI e IX). A revisdo critica de Canotilho, bem
ancorada na crise da modernidade, deve ser contextualizada para um autor de um pais (Portugal)
que passa a fazer parte da Unido Européia, e por isso ndo elimina a afirmagado de que a
concretizagdo da Constituigdo ainda tem validade em um pais periférico como o Brasil, onde ainda
ndo se cumpriram as promessas da modernidade. Nesse debate, a posicao de Lenio Streck, na
defesa da preservagdo do dirigismo, numa perspectiva hermenéutica prossegue sendo valido, pois
como afirmou “[...] a Constituicdo que se pretende preservar, nesta quadra da historia, € aquela que
contenha uma forga normativa capaz de assegurar esse nucleo de modernidade tardia nao
cumprida”. Lenio também faz uma aproximagdo importante entre o constitucionalismo como
concretizagdo do contrato social, sempre com um sentido hermenéutico (STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 116 e 121).

28 \/ILLALON, Jesus Cruz. El proceso evolutivo de delimitacion del trabajo subordinado. p. 186.



126

da igualdade e da ndo-discriminagao, deve haver limites na diversificagdo contratual.
Como podem situagdes similares de trabalho subordinado receber da lei tutelas
diferenciadas? Para que haja diferenciacdo, € preciso que se demonstre uma
justificagdo fundada na natureza do trabalho, pois, do contrario, violar-se-ia o texto

constitucional.

As novas modalidades contratuais atipicas de trabalho precario e flexivel
(trabalho temporario, tempo parcial, etc), ao estabelecerem regulagéo diferenciada,
estdo atendendo as insuficiéncias do modelo que adotou o direito do trabalho ao se
posicionarem entre trabalho dependente e independente. O fato é que a
fragmentagdo da relagdo de trabalho tende a produzir a fragmentagao contratual.
Mas existem limites constitucionais & diversificagdo contratual? E possivel
reconhecer a fragmentacgao contratual do trabalho, admitir protegbes em menor grau,
sem que o nucleo institucional do direito do trabalho se bifurque. Contudo, a
justificacdo dessa fragmentagao ndo pode ser aceita como imperativo da economia
de mercado, mas deve partir de um fundamento politico que preserve a esfera
publica do direito do trabalho na perspectiva de conformidade com o texto
constitucional que, no caso brasileiro, remete a um Estado de matiz social, pois do
contrario estar-se-ia permitindo a eroséo da politica em prol do utilitarismo da razdo
(cinica) do mercado. Nessa diregao, estar-se-ia reconduzindo o direito do trabalho

aos trilhos da esfera publica, donde vem sendo expulso pela economia de mercado.

A Constituigdo brasileira, fundada como Republica Democratica, confere ao
trabalho um valor social (art. 1°, IV), certamente sem restringir esse principio ao
trabalho subordinado. O artigo 6°, da mesma forma, inclui o “direito ao trabalho”
como direito social, sem enunciar, contudo, a(s) modalidade(s) contratual(is) que ele
se dé. No artigo 7°, em que pese ndo se mencione expressamente o trabalho
subordinado, esta implicito que os direitos ali relacionados estdo dirigidos, em
principio, a forma contratual da relagdo de emprego, ja que as garantias
enumeradas sao tipicas da relagao obrigacional decorrente do trabalho subordinado.
Cabe observar que mesmo o artigo 7° relaciona varios direitos e garantias que nao
tém como fundamento exclusivo-o contrato de trabalho, e sim uma concregédo da

protecdo do trabalho. Esta-se referindo aos direitos a prote¢gdo ao mercado de
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trabalho da mulher (XX), redugdo dos riscos inerentes ao trabalho (XXII),
aposentadoria (XXIV), protegdo em face da automacgao (XXVII), seguro de acidentes
de trabalho (XXVIII), proibicdo de discriminagdo do portador de deficiéncia (XXXI),
proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual (XXXIl) e, por fim,
a garantia de igualdade entre os trabalhadores portadores de vinculo de emprego e
avulsos (XXXIV). Esse registro do texto da Constituigdo revela que ndo se pode
entender que a Constituicdo promova tutela de apenas uma forma especifica de
trabalho. Assim, a subordinagao juridica, como esquema que remete a protegéo das
relagbes de trabalho, deve possuir uma proteg¢ao uniforme em conformidade com as
exigéncias de igualdade de tratamento e de nao-discriminagdo previstas no texto

constitucional brasileiro, o qual representa verdadeiros mandados de otimizagao.

Poder-se-ia fazer, ainda, uma outra articulagdo entre subordinagao juridica e
direitos fundamentais no que concerne as liberdades inscritas no texto
constitucional. A questao que se faz é se é possivel justificar, ainda, uma conciliagao
entre a subordinacgao juridica, que implica sujeicdo, com o direito a intimidade, o
direito a vida privada e a liberdade de expressdo do empregado.?’®® Deve-se
reconhecer que, pela subordinagao juridica, o trabalhador tem sua liberdade
restringida; porém, as liberdades contempladas na Constituicdo sdo garantias
amplas, sem restricbes, aplicaveis aos trabalhadores como direitos fundamentais.
Mais do que isso, a posigcdo dessas liberdades, na Constituigdo, remete a uma
justificagdo da constitucionalizagao do direito do trabalho. Esta-se novamente diante

de um insoluvel paradoxo do direito do trabalho?

Uma fundamentagdo formalista diria que ndo se esta diante de qualquer
contradigdo, pois a subordinagéo juridica se da pelo contrato de trabalho e opera
dentro da empresa, ao passo que as liberdades sdo asseguradas aos individuos
enquanto cidadaos. Essa posicao ndo reconhece ao empregado as conquistas da
autonomia e da liberdade, positivadas no texto da maioria das constituigbes
democraticas. E sem divida uma postura contraditéria, ja que ndo vislumbra

qualquer restrigdo a liberdade no exercicio do poder privado pela subordinagéo

29 ver artigo 5° da Constituigao brasileira de 1988.
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juridica, raciocinio que leva a negacgdo da liberdade do sujeito trabalhador na

empresa.

E dificil, &€ verdade, uma solugéo pacificadora que, ao mesmo tempo, garanta
o exercicio do poder privado veiculado pela subordinagao juridica e preserve o
direito a vida privada, a intimidade e a liberdade de expressdo do empregado.
Porém, a confrontacdo dos valores das liberdades e garantias constitucionais com
as relagbes obrigacionais estabelecidas pelo contrato de trabalho, deve remeter a
uma visdo procedimental que promova a maxima concregéo e afirmagéo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. E claro que a sujeicdo que fundamenta a
subordinagao juridica impoe limites ao empregador, sobretudo no que concerne a
vida privada e a intimidade do empregado. Por essa linha de argumentacao
tradicional, diz-se que a subordinagcdo se da nos limites do contrato e no ambito da
jornada de trabalho, que em regra deveria delimitar o tempo da subordinagéo.
Mesmo durante o estado de subordinagdo, o empregado poderia resistir as ordens
ilegais, injustas e abusivas (direito de resisténcia), observados os limites espaciais e
temporais ao poder diretivo do empregador.?’® Novamente, por um fundamento
juridico do contrato (formal, portanto) se priva o empregado da possibilidade de

pleno exercicio da liberdade.

Mas a fixagdo do espago e do tempo da subordinag&o, sobre os quais se
poderia entender restrita a liberdade pessoal do empregado, como ja visto, se acha
atualmente difusa pelas novas organizagbes produtivas, as novas modalidades de
emprego e a individualizagdo do trabalho, o que faz com que os tentaculos da
subordinagdo invadam a esfera antes privada. Com isso, tornou-se obsoleta a

doutrina de separagao da subordinagao pelo critério espacial ou temporal.

N3o bastasse a fragilidade exposta por essa argumentacgdo tradicional da
conformacgdo da subordinagdo juridica com alguns direitos fundamentais, que em

esséncia se localiza nos limites do discurso do positivismo juridico, a desconstrucéo

2% ver a respeito a contextualizagdo feita por Marcio Tulio Viana (Direito de resisténcia), ao

reconstituir os pressupostos da resisténcia civil e os seus fundamentos no contrato de trabalho, no
plano individual e coletivo.
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desse discurso deve, agora, ser fundamentada na mediagao do trabalho imaterial,
que desnuda a verdadeira dimensao da posigéo do trabalho na ordem capitalista. A
superagdo da fundamentagdo positivista deve agora se dar via argumentagdo, como
principio de legitimagdo dos direitos fundamentais do trabalho, que ndo somente
impbe limites ao poder diretivo e disciplinar do empregador, mas afirma a
preservacdo dos direitos fundamentais dentro e fora da empresa. Vida privada,
intimidade e liberdade de expressdo, além de nao estarem inscritas nos limites do
contrato (e, portanto, da subordinagao), ndo estao sujeitas, por principio, a nenhuma
ingeréncia pelo empregador. As liberdades conferidas pelos direitos fundamentais
devem funcionar como fonte legitimadora para as demais liberdades, como filtros

para os direitos positivos.

Nao se trata de justificar os limites do poder privado do empregador no ambito
da empresa para separa-los do campo das liberdades. A nova configuragdo do
trabalho imaterial, com dimensdo na esfera da subjetividade, deve propiciar um
principio de garantia dos direitos fundamentais do trabalho. A subordinagao juridica,
imposta pelo contrato, jamais pode conflitar com a livre escolha do individuo

trabalhador.

Porém, a critica a esses pressupostos — verdadeiras ambiguidades do direito
do trabalho - ndo impossibilita uma retomada do arcabougo dogmatico edificado,
desde que se faga com vistas a reconstrugdo de uma nova racionalidade normativa,

reflexdo que se empreendera no proximo capitulo.
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5 A SUBORDINAGAO JURIDICA RECONSTRUIDA

A constituicdo ndo pode impor o codigo direito/ndo-
direito diante do metacoédigo; ela fracassa na tarefa de
acoplar de forma confiavel o direito, a politica e a
sociedade. (Friedrich MULLER)

5.1 OS PRESSUPOSTOS DE UMA NOVA COMPREENSAO

Foi demonstrado, até aqui, que a crise do critério normativo da subordinagao
juridica esta implicada no processo histérico da crise da modernidade capitalista (no
paradigma industria) e num déficit teorético para a sua superagdo. Feito o
diagnostico do estado da arte, cabe, agora, refletir sobre a crise conceitual do
trabalho subordinado na perspectiva de uma reconstru¢gdo da subordinagéo juridica,
como critério do contrato de trabalho e também como mecanismo de tutela estatal e

de protecao social.

E preciso trilhar o caminho de um direito moderno do trabalho que se ajuste
as novas exigéncias econémicas, politicas e éticas. O direito do trabalho tem, ainda,
um importante papel de estruturador do mercado de trabalho e das relagdes de
trabalho.?" Foi o direito do trabalho, que até aqui, construiu um direito fundado na

idéia de igualdade de direitos (formal, € verdade). Ainda que a pratica do direito do

g preciso registrar que ndo se adota o caminho de uma certa tradigdo antiformalista do direito do

trabalho, tributéria de uma heranga marxista de leitura simplista e vulgar, que apenas localiza o direito
do trabalho na infraestrutura vinculado a superestrutura, fazendo a critica do direito como mera
dimensao da ideologia no processo de produgdo e reprodugdo capitalista. Essa concepgado marxista
que fez diversos adeptos no direito do trabalho (Vide M. Mialle, A Jeammeaud, J. Michel, M. Jeantin,
que se autodenominavam corrente “critica do direito”), que pensa na linha de um materialismo
historico althusseriano aplicado ao direito, ndo concebe a possibilidade de um ordenamento juridico
cientifico, pois o seu método é externo ao direito, muito préximo de um sociologismo juridico. Sem
ignorar a importancia historica dessa corrente critica, esta observagéo é feita pela ampla influéncia
desse pensamento, com constantes retomadas, muitas feitas de forma acritica, mas que tem sido um
obstaculo & compreensdo e a reflexdo sobre um direito do trabalho moderno. O direito do trabalho
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trabalho, ao longo de um século, tenha legitimado a opressé&o e exploragédo de
grande parcela dos trabalhadores, uma racionalidade normativa pode, ainda,
preencher espagos emancipatérios na modernizagdo das relagbées de trabalho. A
modernizagao que se propugna diz respeito antes a uma exigéncia de concretizagao
dos direitos fundamentais, também na relagao de trabalho. Uma nova compreensao
e uma nova estruturagdo normativa, nessa perspectiva, podem atenuar o poder e a
autoridade do empregador, veiculados pela condigdo de dependéncia pessoal do

trabalhador na relagao de trabalho.

Os novos modos de produgdo, descentralizados, que exigem um trabalho
individualizado com novas competéncias € um novo espirito de responsabilidade no
trabalho, forjaram uma “autonomia controlada”.?"> Numa nova regulagdo do direito
do trabalho que redefina o conceito de subordinagdo e dependéncia pode
certamente propiciar um novo processo de inclusdo no ambito da protegao,
reduzindo a precariedade do trabalho e a exclusao social. Ndo se deve descurar da

complexidade da passagem da “individualizagao™"

para a defesa de autonomia no
trabalho, apenas reputa-se que a tendéncia a crescente “individualizégéo da relagao
de trabalho” pode representar alguns aspectos positivos, como processo de
afirmagdo do individuo, uma esfera de auto-determinagédo. Pensa-se, aqui, nos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo (especialmente as liberdades
publicas) e os direitos da personalidade inseridos no Codigo Civil, os quais,
obviamente, ndo se localizam nos estritos limites obrigacionais do contrato de
trabalho. Por fim, a afirmagdo da autonomia pode representar uma agao estratégica

importante na atenuagao da sujei¢cao do trabalhador.

ndao é somente um direito de garantia, mas também um direito de regulagdo de conflitos de
interesses, subjacente ao conflito social que é inerente ao direito do trabalho.

212 MUCKENBERRGER, Ulrich. Travail: horizon 2000. Réflexions pour une redefinition des relations
de travall, p. 626.

28 A tematizagado do individuo na filosofia do sujeito e no projeto da modernidade comporta enorme
complexidade. Os riscos dessa aproximagao sao muitos, especialmente se por individuo se pensa em
um paradigma individualista, de um sujeito atomizado na linha da idéia de uma autonomia “que
interpreta a histéria da humanidade n&o a partir do desenvolvimento do modo de produg&o capitalista,
mas de acordo com uma dindmica de emancipagao do individuo em relagao ao fardo das tradigoes e
das hierarquias naturais”.(ALAIN, Renaut. O individuo: reflexdes acerda da filosofia do sujeito. Rio de
Janeiro: Difel, 1998. p. 20). Mas é necessario frisar que ndo nos se pode seduzir pelo novo
individualismo que usa como equivalentes sujeito/individuo e autonomia/dependéncia.
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Por outro lado, os direitos da personalidade vinculados aos direitos
fundamentais representam um terreno fértil para refundar a nogao de subordinagao
juridica na nova configuragdo do trabalho imaterial. Tanto as liberdades publicas
quanto os direitos da personalidade do trabalhador dizem respeito a garantias da
pessoa, do individuo, dentro e fora da relagao obrigacional do contrato de trabalho.
A subordinacdo da subjetividade do trabalhador propalada pela nova cultura da
empresa € a nova organizagao produtiva, aqui trabalhada no conceito de trabalho
imaterial, requer um instrumental que também compreenda a ampla difusdo da

sujeicao.?"

A partir desses pressupostos norteadores, defende-se uma reconstrugdao do
conceito de subordinagao juridica, segundo o modelo tradicional conhecido no Brasil
e nos diversos paises ocidentais de tradigéo latina do direito. A renovacéo, aqui, é
pensada como uma nova reestruturagdo normativa no sentido amplo, que a concebe
como um modelo aberto a compreensao hermenéutica do que se pode reconhecer
como um trabalho dependente e subordinado que reclama protecao do direito estatal
do trabalho.?"® Nessa proposta, o ponto de partida é a critica até aqui feita do
modelo tradicional, que, mais do que reproduzir o seu historico, tenta relacionar os
seus paradoxos, trabalhando, ainda, com a nog¢do de transigdo do direito do
trabalho. Edificar e reconstruir uma nova normatividade se revelou indispensavel, se
€ que se acredita nas potencialidades do projeto de um direito moderno dentro da

modernidade, claudicante, porém ainda ndo esgotado. No capitulo anterior, foi

2 Nesse sentido € o que A. Jeammaud ja reconheceu, em que pese em outros termos, que “Ce

renforcement textuel de la protection de la personne du salarié constitue sans doute un ajustement du
droit a des nouvelles donnés contextuelles ou a des nouveaux aspects de la subordination salariale”.
JEAMMAUD, Antonie. Le droit du travail en changement. Essai d'une mesure. Droit Social, p. 219,
1998). Em tradugdo livre do autor, 1é-se que: “Este reforgo textual da protegdo da pessoa do
empregado constitui, sem davida, uma adaptagdo do direito aos novos dados contextuais ou aos
novos aspectos da subordinagao salarial”.

2 Essa proposta se localiza numa concepgado critica, mas também reconstrutiva da dogmatica
juridica, cujo esforgo estd em empreender uma revisdo de temas classicos do direito a luz de uma
hermenéutica constitucional renovada. Este trabalho de construgao e reconstrugéo tedrica ja vem
sendo feito com grande sucesso no direito civil, por exemplo, onde os velhos institutos civilistas, de
vieis patrimonialista do século XIX, sédo revisitados numa perspectiva nova, agora com uma vis&o
despatrimonialista. Porém, esse caminho n&do descura de uma fundamentagao racional normativa e
de uma hermenéutica que, em diregdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, do direito a
vida, entre outros, propde uma revalorizagdo do peso desses principios constitucionais no processo
de interpretagao e concretizagdo da norma.
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travado um dialogo com as alternativas em debate no direito do trabalho, justamente
para evidenciar que as solugées devem ser elaboradas a partir de uma discussdo
em torno do papel do direito estatal do trabalho. Ou seja, é preciso responder
primeiro: para que serve o direito do trabalho e a nogéo juridica de subordinagdo que
o delimita? Apods desnudar as diversas implicagbes entre subordinagao juridica,
como projeto de igualdade juridica formal, a patrimonializagdo das relagbes de
trabalho e a sujei¢cao reproduzida pelos vinculos de autoridade e poder, indicam ser
possivel superar essas aporias para uma aproximacgao da idéia de um procedimento
normativo operacional de afirmacdo e concretizagdo, para além da estruturagdo

figurada entre hierarquia, comando e subordinagéo.

O critério da nogédo de subordinagédo juridica deve ser redefinido para
reconhecer, a priori, a possibilidade de um estado de subordinagédo em todas as
atividades de natureza pessoal e com certa continuidade. O esquema técnico da
subordinagao juridica, tal como o concebido por L. Barassi, a mais de um século,
pressupunha que a evolugao da subordinagao se daria pela evolugdo do contrato de
trabalho, ou seja, pela autonomia da vontade. O saldo desse século é que o critério
da subordinagdo para qualificar o contrato de trabalho ficou atrofiado, criando um
grande fosso entre regulagdo e protegao social. A regulagdo do trabalho
subordinado, segundo o esquema da subordinagéo juridica, perdeu sua capacidade
tedrica e pratica de qualificagao do contrato de trabalho. Teorica, porque, ao conferir
ao trabalhador a condigdo de sujeito e objeto, numa relagdo patrimonialista,
representou um claro obstaculo a valorizagdo do trabalho e a dignidade da pessoa
humana. Além disso, deixou de responder as implicagcbes da submissdo da
subjetividade do trabalhador na nova centralidade do trabalho imaterial. No plano
pratico, o critério da subordinagdo, as antigas incertezas e insegurangas se
revelaram definitivamente ineficazes, dando Ilugar a tendéncia de uma
irracionalidade generalizada das decisdes judiciais. O novo modelo deve, agora,
incorporar as multiplas formas de trabalho pessoal, as quais devem receber uma

sistematizagdo normativa coerente com a autonomia controlada. Essa proposta deve
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ser pensada como uma regulagdo ampla, como um horizonte da politica

interpretativa e normativa.?'

O velho direito do trabalho, de cunho civilista, patrimonialista, estruturado
numa relagdo obrigacional, deve assim romper com a subordinagéo juridica, que foi
edificada sob o bindémio “autoridade” e “subordinagéo”, passando a operar também
fora da rélagéo estritamente contratual, para reconhecer, por exemplo, uma
conformagdo com os direitos fundamentais dos trabalhadores. Essa € uma postura
contra o absenteismo do direito do trabalho e a defesa de novas juridicidades,
sobretudo as conquistas adquiridas no processo de constitucionalizagdo dos direitos
sociais, que migraram para a Constituicao dos paises democraticos, tal como se deu
no Brasil com a Constituicdo de 1988. E preciso uma postura hermenéutica que
possibilite, por exemplo, a articulagdo e a concregao de direitos dos trabalhadores a

aposentadoria, a saude e a seguranga no trabalho.

Caso persista a atrofia do modelo contratual estrito, o direito do trabalho
perdera sua vocagdo historica de protecao, pois o seu modus operandi, hoje, tende
a contribuir para o aumento do trabalho precario e informal e, onde ndo ha o
Estado regulador das relagdes sociais existe, como afirmou B. de S. Santos, um
“facismo social”?'" Acriticamente, o fenémeno da contratualizagdo das relagbes
sociais tem povoado a jurisprudéncia. Ha uma clara tendéncia da jurisprudéncia em
dar prevaléncia ao contrato civii em detrimento da lei, muitas vezes da propria
Constituicdo. E verdade que, nas décadas de 50 a 80, houve um esforgo para
fortalecer a autonomia privada coletiva. Mas isso, hoje, somente fortalece a
desigualdade. Por outro lado, os sindicatos, em sua estratégia defensiva diante do
desemprego, tém pautado suas agdes na defesa do trabalho e ndo mais do
emprego. Essa diferenciagédo € substancial, pois a autonomia privada coletiva deixou
de ter o papel de propiciar a melhoria das condi¢des de trabalho. Os instrumentos
coletivos, em sua maioria, tém sido utilizados para criar um direito do trabalho

flexivel e precario, adaptado as novas exigéncias da empresa e ao processo de

#1® GRANDI, Mario, op. cit., p. 13

2" SANTOS, Boaventura de Souza. Os facismos sociais, op. cit., p. 6.
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individualizagdo do trabalho. Esse resultado, no embate dos atores sociais
(empresas e sindicatos), & perfeitamente compreensivel, pelo momento de
regressao da agéo sindical. A outra tarefa é acabar com a distingao irredutivel entre
trabalho autdbnomo e trabalho dependente, que representou até aqui um momento
historico com vistas a superar a condigdo dos vinculos pessoais da sociedade da
tradigdo e da dependéncia de carater pessoal. Uma nova tipificagdo do trabalho
pessoal inserido na empresa, que remodele e amplie a esfera da qualificacdo do
contrato de trabalho, ainda depende, para sua concretizagdo, da jurisprudéncia no
processo de interpretagdo e de garantia do direito. Portanto, é imperioso atuar em
duas diregdes estratégicas: uma nova pré-compreensao no processo hermenéutico
pela jurisprudéncia e, também uma reorientagdo do legislador. Essa € uma
perspectiva hermenéutica (como pratica da jurisprudéncia), que faz a interagdo
social num pais com um déficit de modernidade frente a uma normatividade
constitucional. A redefinigdo que se propde tem, portanto, duas abordagens, a
primeira de uma perspectiva legislativa, e a segunda, jurisprudencial, que
conservam, porem, como idéia central, a refundamentagdo de uma nogado de

subordinagdo como mecanismo de acesso a garantias e direitos.

5.2 REGULAGCAO DO TRABALHO AUTONOMO SUBORDINADO

O trabalho auténomo, historicamente vinculado a idéia das empresas
individuais, artesanato, cooperativa, reaparece com tipo novo na produgido poés-
fordista, com pequenas empresas de servigos, que oferecem trabalho precario
(longas jornadas, baixa remuneragéo, trabalho informal). O novo trabalho auténomo
se apresenta como um retorno a modalidades produtivas e de exploragdo da méao-
de-obra pré-fordista, porém, agora, com uma maior intensificagdo dos niveis de
cooperacido, dos saberes e das subjetividades dos trabalhadores. ?'® No trabalho

autbnomo de segunda geragdo, nao ha mais vinculagdo pelo salario, mas pela

%8 NEGRI, Antonio. LAZZARATO, Maurizio, op. cit., p. 92-93.
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renda. Esse mecanismo proporciona um controle financeiro indireto do trabalhador,

um verdadeiro controle sobre sua vida.

Essa nova modalidade de autonomia, fendbmeno de “autonomizagédo,”
representa um novo e renovado modo de cooperagéo e gestédo do trabalho, que tem
como impacto a redefinicdo do trabalho assalariado classico. O capitalismo convive,
hoje, com varios modos de produgéo, sendo o pds-fordista mais uma experiéncia.?'®
Na légica do capitalismo pos-fordista, a comunidade é que aparece com papel
determinante na organizagao da produgéo, onde “mais valia” é substituida por “mais

comunidade”.

A problematica da subordinagdo pos-fordista opera no processo da
complexidade da relacdo econdémica e da relagdo de poder, que aparecem em
formas distintas, mas implicadas, como diferentes subjetividades; portanto, de dificil
definigho homogénea ou ontolégica. Mas isso evidencia que a separagao binaria
entre autbnomos e empregados, feita pelo direito do trabalho, ndo pode mais ser
justificada. Os autdbnomos se caracterizavam pela evidéncia de uma obrigacao
contratual de resultado e ndo de meio, o que dava a nogédo de autonomia. No novo
trabalho auténomo, as obrigagdes de resultado sdo intensificadas em detrimento das
obrigagbes de meio e, assim, se confere aos trabalhadores certa autonomia na
execugdo do trabalho. Podem-se vislumbrar, hoje, esferas de autonomia na
subordinagao, como dependéncia na autonomia. Como regular o trabalho auténomo
dependente? Na verdade, isso ndo representa uma novidade para o direito do
trabalho. O proprio direito do trabalho, num processo de alargamento da nogéo de
subordinagao, ja assimilou varias atividades que congregam parcelas de autonomia,
profissbes nao assalariadas (médicos e advogados, por exemplo). Um dos
argumentos que contribuiu para que essas atividades fossem gradativamente
incorporadas no direito do trabalho é o fato de possuirem uma dependéncia na

autonomia. %%°

2 I1dem, ibidem, p. 95
2 N&o se profetiza o fim da utopia da autonomia do trabalho, mas a racionalidade econémica e
técnica fizeram esvaziar o lugar da autonomia. Na opinido de J. Habermas, o desenvolvimento das
forgas produtivas, e ndo o desemprego, com a maximizagdo da raz&o técnica e do Estado Social
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Mas os referenciais de subordinagdo pela subjetividade e a nova
compreensdo de autonomia devem representar o ponto de partida de uma nova
estruturacdo, ja que, se mantida a moldura estreita da subordinagéo juridica, a falta

de operacionalidade do direito do trabalho tende a ser cada vez maior.

O trabalho autdbnomo, agora, mantém uma disciplina de controle difuso, nédo
restrita & jornada de trabalho, mas a vida do trabalhador: “Se a continuidade da
disciplina da fabrica exercitava-se sobre uma parte, definida contratualmente, da
vida, hoje o controle indireto se exercita sobre a totalidade da vida do trabalhador
auténomo”.?*’ Uma reformulacéo da subordinagao juridica deve se dar em torno da
autonomia renovada. E verdade que se esta falando de uma autonomia relativa, ja
que nao € possivel compreendé-la como um processo de emancipagao do trabalho,
como propugnado, por exemplo, por uma tradicdo marxista.?? A autonomia que,
identificada, se da na execugao de certas tarefas, gestdo do tempo, no modo e no
lugar. O controle discricionario do empregador a moda taylorista, que pelo critério do
tempo levou as ultimas conseqiiéncias, embora subsista, se acha diluido no poder
patronal, que valoriza a iniciativa e a responsabilidade; porém, da énfase ao

resultado do trabalho.

(compromisso fordista) fez os trabalhadores renunciarem ao projeto de autonomia. O argumento de J.
HABERMAS é de que a inviabilizagdo da autonomia se deu, ainda, pela burocratizagdo e esgotamento
do Estado Social e a instrumentalizagdo do trabalho (Ver O discurso filosofico da modernidade). A.
GORz também demonstrou que a experiéncia do comunismo na extinta URSS demonstra que o
trabalho auténomo n&o é conquistado pela simples distribuigdo dos meios de produgéo (Ver Adeus ao
proletariado). Atualmente, ha projetos distintos que buscam demonstram que ainda ha lugar para a
autonomia do trabalho, de realizagdo pessoal e de integragdo. Em geral, essas experiéncias
trabalham com a nogéo de atividade, dando valor a qualquer trabalho, mesmo o ndo produtivo,
valorizando as atividades socialmente Uteis. Enfim, visam a dar uma conotagao positiva do trabalho,
dissociada da empresa e do trabalho assalariado (O projeto da economia solidaria € hoje um projeto
com grande repercussao nessa direg&o).

221 NEGRI, Antonio; LAZZARATO, Maurizio, op. cit., p. 94.

22 A discussdo em torno da autonomia e do novo modo de trabalho faz renascer um debate: as
novas formas de organizagao do trabalho criariam uma maior valorizagao do trabalho ? Para Piore e
Sabel, sim. Sustentam que o computador “¢ uma maquina que atende a definigdo de Marx da
ferramenta do artesao: & um instrumento que reage a capacidade produtiva do usuario e a amplia.” E
concluem que, na especializagdo flexivel, o computador “restabelece o controle humano sobre o
processo de produgdo”. Mas esse novo contexto, em que se vé o renascimento das formas
artesanais de trabalho e, simultaneamente, a expansdo do capitalismo revela uma ambivaléncia
histérica. Ou seja, um fortalecimento do capitalismo e a reintrodugao de formas emancipatorias de
trabalho. Esse debate € bem reproduzido pelos autores pos-fordistas da escola dos “Novos Tempos”,
muito inspirados em Gramsci. (KUMAR, Krishan, op. cit., p. 60-62)
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Por isso, é correta a adverténcia de A. Supiot, ao chamar a atengao dos
juristas que ainda insistem em ignorar os impactos das novas formas de gestdo da
mao-de-obra, que passam a valorizar a autonomia do empregado.223 Esse relato
leva a reconhecer, ao contrario da oposi¢gao que o direito do trabalho faz entre
dependentes e autbnomos, que € possivel uma conciliagdo entre ambos. Ou seja, é
perfeitamente possivel reconhecer, para fins de protecdo social, aspectos de

autonomia numa relaggo salarial e subordinagdo numa atividade auténoma.??*

A questdo &: como propor uma regulagado que contemple todas as esferas de
autonomia do trabalho e os espacos de subjetividade? Ou, ainda, como propor uma
rearticulagdo entre autonomia com o trabalho subordinado, cujo fundamento esta na
subordinagdo a subjetividade? Evidentemente, é muito dificil instituir um novo
instrumental operacional para o direito do trabalho que redefina ou substitua o
critério da subordinagdo juridica. A simples referéncia da subordinagao pelo critério
da subjetividade apropriada pelo trabalho que compreenda todo o tempo do
trabalhador ndo seria possivel, pois, ao incluir tudo, nada define. Este é o impasse
da nova configuragdo do controle do trabalho. Como n&do ha mais divisdo entre
tempo de trabalho e de nao-trabalho, mas apenas tempo do trabalhador, a
subordinagéo por este critério cairia num hiper-dimensionamento sem valor pratico

para sua delimitagao.

223 « idée d’automisation du salarie est centrale dans les derniéres théories du management et dans

les normes de gestion qu’elles promeuvent au sein des entreprises. Les juristes demeurent
malheureusement insuffisamment attentifs a ces normes de gestion, qui prétendent a l'universalité,
qui interférent avec le droit du travail et sont pourtant de nature a éclairer les évolutions observées sur
le terrain proprement juridique” (SUPIOT, Alain. Les nouveaux visages..., op. cit., p. 134). Em
tradugao livre: “A idéia de automizagdo do empregado é central nas ultimas teorias da administragéo
e das normas de gestdo que elas promovem no seio das empresas. Os juristas permanecem
infelizmente insuficientemente atentos a estas normas de gestdo, que pretende a universalidade, que
interferem com o direito do trabalho e sado, portanto, de natureza a esclarecer as evolugbes
observadas sobre o terreno propriamente juridico”.

24 Nesse sentido se pronunciou A. SUPIOT: “Le travalleur salarié¢ n’est plus nécessairement un simple
rouage dépourvu d’initiative dans une organisation fortement hiérchisée. Et le travailler indépendant
n'est plus nécessairement un entrepreneur libre d’ouvrer comme bon lui semble. Le travail salarié fait
place a ce qu’on peut appeler I'autonomie dans la subordination, tandis que réciproquement le travail
non salarié s’est ouvert a ce qu’on peut appeler I'allégeance dans I'indépendance.”(SUPIOT, Alain.
Les nouveaux visages ..., op. cit., p. 133). Em tradugéo livre: “O trabalhador empregado ndo € mais
necessariamente uma simples pega desprovida de iniciativa numa organizagdo fortemente
hierarquizada. E o trabalhador independente ndo é mais um empreendedor livre para trabalhar como
bem entender. O trabalho assalariado ocupa o lugar que podemos chamar de autonomia na
subordinagdo, ao passo que reciprocamente o trabalho ndao empregado se abre ao que podemos
chamar de dever de fidelidade na independéncia”
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Por outro lado, perdeu sentido a nogado classica do contrato de trabalho
pensada apenas como relagdo de emprego, como uma relagdo direta, produtiva e
subordinada. Esse modelo desconsidera todos os elementos oriundos da autonomia
da pessoa (formagdo, envolvimento do trabalho e demais tarefas
“desnaturalizadas”). Com isso, o tempo nao se mede mais pelo contrato de trabalho,
pois ndo se tem nog&o onde comega e onde termina a jornada. O velho contrato de
trabalho desconsidera, por exemplo, a relagdo da empresa com o0s subcontratados.

Porém, o fato € que a prescrigao real e subordinada do trabalho continua.

A mencao que se faz a possibilidade de um trabalho autdbnomo subordinado,
no quadro juridico da relagéo de trabalho, tem uma justificativa metodologica, para
possibilitar ao direito do trabalho romper com a dicotomia entre autonomia e
subordinagdo. E essa separagdo estanque, que cria inimeras incertezas, produz as
“zonas fronteiricas” e impede que o direito do trabalho institua um novo modelo
juridico, que inclua a prestagdo de trabalho intermediario entre dependentes e
independentes, a exemplo das novas relagbes de cooperagao e colaboragdo em

emergéncia (trabalho por meio de cooperativas).

Por isso, o trabalho autdnomo subordinado deve ser entendido como trabalho
pessoal, ndo ocasional, coordenado e sem emprego de organizagao propria. A tutela
do trabalho subordinado auténomo poderia se dar aos que prestam servigos numa
relagdo de colaboragdo por meio de direitos a formagéo, direitos pela rescisdo
contratual, direito a previdéncia social, direito sindical e direito a contratagéo coletiva.
O resto ficaria no campo de liberdade contratual. Esta seria uma espécie de contrato

de trabalho auténomo, pois se localiza entre subordinagédo e autonomia.

A viabilizagdo desta proposta melhor se daria via legislativa, onde se
estabelecessem o conceito da relagdo de colaboragdo e os direitos inerentes. O
reconhecimento da subordinagao juridica, para algumas categorias de autbnomos,
poderia permitir uma equiparagdo ao empregado, para fins de protegdo social da
legislagdo trabalhista e previdenciaria. E possivel também que se tenha um corpo
normativo minimo de tutela ao trabalho auténomo subordinado. A superagdo da

nogdo de subordinagdo, construida em oposigdo ao trabalho auténomo, diante da



140

nova realidade sécio-econdmica compreendida pelo trabalho imaterial, ao
reconhecer a invasdo da subordinagdo fora da esfera da relagdo obrigacional
classica, traz, certamente, inumeras implicagdes decorrentes da aproximagéo entre

trabalho auténomo e trabalho dependente.

A problematica da defesa de uma tutela minima para toda atividade humana
pessoal prestada por conta de outrem, é justificada pelo trago comum que o valor do
trabalho ainda congrega: seguranga fisica e econémica. Essa proposta de incluséo,
que propugna por um direito do trabalho maior, merece um revisitar. E
perfeitamente justificavel a defender que € necessario assegurar uma protegao
minima para o trabalho autbnomo, quando presente, pelo menos, a dependéncia
econdémica. Essa protecdo minima a ser tutelada se revela fundamental em
questdes como acesso a justica, saude no trabalho, aposentadoria e pens&o. E uma
solucdo legislativa, obviamente, mas também pode traduzir-se num referencial de

interpretacao e aplicagao do direito do trabalho.

Nao parece justificavel, para o direito do trabalho, prosseguir e insistir na
defesa da velha dicotomia entre trabalho auténomo e trabalho subordinado,
conferindo a este toda a protegdo dos direitos socais e aquele, o contrato civil ou
mercantil. Em esséncia, o trabalho autébnomo, aqui referido ao trabalho pessoal por
conta alheia, somente se diferencia do trabalho classicamente tido como
subordinado, por um maior grau de sujeigdo na execugao do trabalho. Ora, se a
diferenca é apenas de grau de subordinagdo, ndo se poderia criar um verdadeiro
abismo de regulagdo para a prote¢cdo apenas de um tipo de trabalho pessoal,
relegando a outro a esfera civilista do contrato. A incidéncia do estatuto da protegao
tem como finalidade primeira limitar o poder privado de uma das partes na relagéo
contratual. No trabalho auténomo, esse poder também se imp&e, justificando, assim,
a sua limitagdo pela regulagdo. Além disso, o autbnomo € cada vez mais
dependente do mercado de trabalho, do consumo, da aposentadoria, enfim, da

protecao do Estado.

Se para o empregado, ha protegdo ampla no direito do trabalho e na

seguridade social, ao autbnomo ndo se pode atribuir nenhuma tutela a n&o ser o
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contrato civil. Tratando-se de protegao social, ndo € possivel conviver com um tudo
ou nada, pois ndo podemos ignorar que um dos maiores papéis do direito do
trabalho moderno é o de redistribuir a quantidade de tutela. Por outro |ado,i a
empresa também deve ter responsabilidade social pelo trabalho independente. Essa
mesma justificativa, ainda, se amolda aos principios da valorizagdo do trabalho,
dignidade da pessoa humana e, também, a concrecao do principio constitucional da

igualdade e da ndo-discriminagéo.

5.2.1 Tutela minima em matéria de meio ambiente do trabalho

As possibilidades de atribuigdo de tutela para o trabalho auténomo, porém
prestado pessoalmente e com dependéncia econdmica, sdo muitas. A protegado e a
defesa do direito a um meio ambiente de trabalho ecologicamente equilibrado, que
promova a saude e resguarde a integridade fisica do trabalhador, € uma
possibilidade concreta de protegdo do trabalho auténomo subordinado.””®> O meio
ambiente do trabalho deve ser entendido como um direito fundamental, quer pela
aproximagao tedrica entre meio ambiente natural e cultural, quer pela ampliagdo
normativa introduzida pela Constituicdo brasileira, que, numa interpretagéo
sistematica, revela uma opcgéo clara pelo direito a um meio ambiente do trabalho no

Brasil.?%®

Se o direito a um meio ambiente de trabalho é considerado como um direito
fundamental, a sua vinculagdo se da apenas aos detentores de um contrato de

trabalho? Ou melhor, seria possivel estender tais garantias e direitos também aos

5 O direito ao seguro-desemprego, aposentadoria e pensdo e o acesso ao processo do trabalho,

com a alteragdo na competéncia fixada pelo artigo 114 da Constituicdo brasileira, também
representaria uma tutela minima a todo trabalho pessoal a titulo oneroso.

2% «0 artigo 225 da Constituicio explicita textualmente que: ‘Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (...)", garante um direito social e individual, como condig&o & preservagdo
e a promogao da qualidade de vida. A inser¢ao do ambiente de trabalho no meio ambiente (geral)
indica estar contemplado no dispositivo o meio ambiente de trabatho (artificial). A partir desse
referencial, varias conexdes podem ser realizadas com outras normas constitucionais, mas a
seguranga e a saude do trabalhador estdo diretamente associadas a garantia do meio ambiente de
trabalho ecologicamente equilibrado.” (MACHADO, Sidnei. O direito a prote¢do do meio ambiente de
trabalho no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 89).
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trabalhadores ndo empregados? Toda a estruturagdo normativa, sobretudo as
normas técnicas de protegao a saude e seguranga no trabalho no Brasil, se deram
pela legislagao ordinaria (CLT, Decretos, Portarias e as Normas Regulamentadoras -
NRs), com vistas a disciplinar as obrigagées do empregador insitas no contrato de
trabalho. Mas a migragcado desse direito para a Constituicdo, assim como a sua
ampliagdo para a nogao de “meio ambiente do trabalho”, deve comportar uma

compreensao ampla do direito ndo mais restrita ao vinculo contratual.

N&o ha justificativas para ndo compreender o direito a um meio ambiente de
trabalho equilibrado como um direito direcionado a pessoa do trabalhador,
independente da natureza civil ou trabalhista do vinculo juridico, desde que haja
prestacao pessoal de trabalho. Ndo ha como justificar, por exemplo, que um
empregado da construgdo civil tenha assegurado o direito a um amplo esquema de
seguranga fisica para evitar um acidente de trabalho e, ao seu lado, um outro
trabalhador, nas mesmas condigées ambientais, porém que preste servico com

vinculo juridico denominado auténomo, nado tenha direito a exigir nenhuma protegao.

A Constituigdo brasileira de 1988, em verdade, contempla o direito ao meio
ambiente de trabalho, a saude e a integridade fisica como garantia dos
trabalhadores, sem fazer qualquer restricio a sua aplicagdo aos nao-
empregados.??’ Trata-se, entdo, de um direito fundamental, cujo fundamento n&o é
exclusivo do empregado ou dos que mantém contrato de trabalho. A tutela deve ser
estendida a todos aqueles que prestem um trabalho pessoal, independente de
qualificado como contrato de trabalho, pois, do contrario, instituir-se-ia um critério de
discriminagao aqueles trabalhadores que, por razées diversas, ndo estao vinculados

a um contrato de trabalho.

Afirmado o direito fundamental para trabalhadores, ao meio ambiente do

trabalho, para empregados ou nao, sustenta-se que a restrigdo da tutela, aqui,

270 artigo 7° da Constituigdo diz que: “S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condigao”. O inciso XXIl, por sua vez, garante o direito “a
redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de medidas de segurancga e higiene”.
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também vem sendo feita pelo critério da subordinagao juridica, que, obviamente, ndo
apenas qualifica o contrato de trabalho, mas também limita a tutela. A tutela minima
em questoes de meio ambiente do trabalho, além de constituir uma exigéncia ética
de protecao da dignidade da pessoa humana, encontra ampla possibilidade de
fundamentagédo na Constituigdo brasileira. Em sintese, essa ponte pode viabilizar
uma redistribuigdo da tutela, uma tutela minima, ajustada as tendéncias da nova
autonomia do trabalho. Assim, poder-se-ia criar uma espécie de direito comum ao

meio ambiente de trabalho, que contemple trabalhadores dependentes e autbnomos.

O fundamento da tutela ndo é somente o contrato de trabalho,que, por si so,
impde ao empregador o dever de garantia a saude e a integridade fisica do
trabalhador, mas também pela extensdo espacial e temporal da subordinagao

juridica para além do portao da fabrica, antes, tempo de ndo-trabalho.

5.3 O RESGATE DA NOGCAO DE DEPENDENCIA JURIDICA E ECONOMICA

Ao longo de mais de cem anos, o direito do trabalho, embora tenha evoluido
para o conceito de subordinagao juridica, reconheceu sua insuficiéncia na protecao
de parcelas de trabalhadores que, ndo ajustados ao critério sistematico,
necessitavam de prote¢do social. Assim se deu com a extensdo do direito do
trabalho aos trabalhadores em domicilio, aos gerentes, que, executando o trabalho
com certa autonomia, mantinham dependéncia econémica em relagdo aqueles que
os contratavam. O direito do trabalho, de fato, ndo abandonou completamente o
critério da dependéncia econdmica. Novamente, na tenséo entre regulagao e pratica
social, uma politica de direito do trabalho estendeu a protegéo pelo argumento da
dependéncia econdmica. Trata-se, agora, de dar mais um passo na mesma diregao
do fundamento da dependéncia econdémica, para contemplar os novos dependentes,
que, investidos num trabalho pessoal, com condigéao juridica e econdmica precarias,

necessitam de uma protegao social equivalente aos trabalhadores assalariados.
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Reafirmada a dependéncia econdmica, ainda resta avangar para um critério
juridico operacional. Nessa diregdo, tem surgido também a utilizagdo crescente, no
processo de interpretagdo e compreensao do trabalho dependente, do peso do risco
econdmico suportado pelo trabalhador. De certa forma, o critério da dependéncia
econdmica, que prevaleceu na jurisprudéncia até a década de 30 do século
passado, é revigorado, agora, com outros fundamentos. Ndo é a dependéncia
econdmica de natureza pessoal do trabalhador para com o empregador que permite
a qualificagao do contrato de trabalho; todavia, as novas modalidades contratuais e
as novas formas de emprego, indiscutivelmente impdem um trabalho pessoal com
grande dependéncia econbémica em relagdo ao tomador do trabalho. A diferenga
dessa nova moldura da dependéncia econdmica é que ela se da pelo contrato ou

pela posi¢do contratual. %

A dependéncia juridica coloca em discussado o elemento liberdade contratual
ndo contemplado pela nogado tradicional da subordinagédo juridica. Um intenso
debate de regulamentagédo legislativa, na Alemanha, ja trabalha nessa perspectiva.
Com o objetivo de conferir um novo conceito de empregado, os legisladores
alemaes propéem introduzir, como presungdo da subordinagdo, o fator do risco
empresarial e as oportunidades empresariais. Ou seja, tenta-se verificar se o
trabalhador, além de gozar dos riscos empresariais, tem assegurado amplamente as
oportunidades empresariais, pois, do contrario, isso seria um indicador de um status

de empregado.?*®

28 Na tentativa de buscar um critério mais eficiente e seguro para a caracterizagdo do contrato de

trabalho, uma doutrina que teve certa influéncia foi a que propugnou pela substituicdo da nogao de
subordinagao pelo critério da alteridade. O defensor dessa tese foi M. A. OLEA. O argumento é de que
o contrato de trabalho deveria ser definido por um trabalho livre, produtivo e realizado por conta de
outrem. Assim, o interesse se desloca da nogdo de dependéncia para se fixar na idéia de que o
contrato se vincula pelos frutos do contrato. Essa tese perde adeptos. A alteridade ndo representa
uma nota caracteristica do contrato de trabalho, mas uma tentativa de substituigdo da nogao de
subordinagao juridica, o que acabou por perder vigor. Muitas criticas foram dirigidas ao critério, a
comegar pelo seu hiper-demensionamento do trabalho livre; além disso, a alteridade esta presente
em diversos contratos, tais como 0 mandato e a sociedade.

2 Esse novo enfoque vem sendo discutido na Alemanha: “Since autonomy, creativity, working time

flexibility as well as the fredom to decide on the work peformance as such are becoming more and
more important features of the modern working reality a relevant group of scholars is on search for a
new criterion, no fully replacing but at least amending the traditional category of ‘subordination™. The
key notion in this context has become entrepreneurial risck. The decisive perspective is the fair
balance between entrepreneurial risks and entrepreneurial chances. If an individual is in a contractual
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Poder-se-ia, assim, reconhecer que o critério da subordinagdo juridica foi
modificado pelo de dependéncia econdmica. Superado o formalismo juridico do
vinculo, constatada a insegurancga da técnica da jurisprudéncia para a delimitagdo da
subordinagédo juridica, o novo critério da subordinag&o reconheceria o contrato de
trabalho como decorréncia de uma espécie de “dependéncia juridica”. A relagao
contratual na subcontratacdo bem pode evidenciar essa nova configuragdo. O
trabalho pessoal por meio de um contrato mercantil, sem a subordinagao direta,
segundo a jurisprudéncia dos tribunais, ndo gera vinculo de emprego com o tomador
da mao-de-obra.?® E o caso, ainda, da prestagdo de servico pessoal por meio de
uma pequena empresa, tendo como unico cliente uma grande unidade produtiva,
geralmente ligada a uma rede produtiva. E a mesma posi¢do dos vendedores com
clausula de exclusividade, que comercializam produtos somente a um unico
fornecedor, obrigando-se a cumprir as condi¢gdes impostas de prego e modalidades
de venda. A rigor, esses trabalhos ndo se compatibilizam com os critérios de
autonomia individual e independéncia; porém, dada a condigdo desfavoravel na
contratagdo, a plena insergdo do trabalhador na rede produtiva e, finalmente, a
sujeicdo as condigbes de remuneragdo e renda do trabalho impostas pela

organizagao produtiva, ficam evidenciadas a dependéncia econdémica e juridica.

E indiscutivel que, em diversas atividades pessoais, conquanto nio esteja
presente a denominada subordinagdo direta, estd evidenciada uma dependéncia
juridica e econdmica do trabalhador para com a empresa tomadora. A dependéncia
€ veiculada pelo contrato civil, que lhe impde condigbes que implicam envolvimento

pessoal no trabalho, controle sobre a qualidade do produto ou servigo e, na maioria

relationschip which puts on him or her entrepreneurial risks but which due to ‘subordination’ does not
allow him or her to make use of entrepreneurial chances, he or she is considered to be an ‘employee”™
(The EVOLUTION of concept of subordination. The german experience. p. 67-68). Em traducgéo livre
do autor, 1&-se que: “Como autonomia, criatividade, flexibilidade de horario de trabalho, assim como a
liberdade para decidir sobre a performance de trabalho estdo se tornando aspectos mais e mais
importantes da moderna realidade de trabalho, um importante grupo de estudiosos esta em busca de
um novo critério, nao inteiramente modificado mas ao menos, emendando a tradicional categoria da
subordinagdo. A nogdo chave neste contexto séo os riscos empresariais. A idéia decisiva é o justo
equilibrio entre riscos empresariais e oportunidades empresariais. Se um individuo esta numa relagao
contratual que impde os riscos empresariais dele ou dela, mas devido a subordinagéo nao permite
que ele ou ela faga uso das oportunidades empresariais, ele ou ela é considerada empregado”.

BE o que dispde o Enunciado 331 do C. TST “Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.06.83), de conservagdo e limpeza, bem
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das vezes, sobre o resultado quantitativo da produgao. Enfim, a dependéncia juridica

representa uma espécie de subordinagao indireta.

Por subordinacdo indireta, compreende-se o trabalhador vinculado a uma
pequena empresa que atua de forma coordenada e interdependente numa rede
produtiva, sem uma necessaria hierarquia organizativa, com contratos remunerados
basicamente pelo resultado, com valorizagdo da autonomia, sem jornada contratual.
Diferencia-se da subordinacao direta, em razdo de os trabalhadores ndo estarem
vinculados a uma empresa que os contratou diretamente por meio de um contrato
padrdo para prestar trabalho continuo, organizado com certa hierarquia, com
jornada legal e fiscalizagao direta no local de trabalho. Nao se confundem também
com os novos trabalhadores autbnomos, que surgem no processo de revalorizagao
da autonomia do trabalho, cujas caracteristicas sdo o de ndo possuirem vinculo
formal, gozarem de certa autonomia na organizagdo do tempo, possuirem certa
exclusividade, trabalharem com seus préprios instrumentos de trabalho (em geral em
domicilio), e se vincularem a uma organizagdo produtiva para a qual o trabalho &

remunerado, em geral pelo resultado.

A cada dia, torna-se mais indispensavel continuar a pensar o direito do
trabalho com a economia. Trabalho autbnomo ou dependente, renda e
remuneragdo, decorrem da compreensdo e do enquadramento do trabalho, que se
localizam entre a esfera privada e publica. O que antes justificava uma dependéncia
econdmica do operario hipossuficiente, agora se pode perfeitamente estender essa
dependéncia para grande parte dos trabalhadores no mercado de trabalho que,
apesar de ndo mais se sujeitarem ao controle pessoal rigido, se encontram
vinculados a um estado de dependéncia econémica e também juridica aqueles que
lhe tomam trabalho. A maior autonomia vem acompanhada de uma maior
dependéncia econ6mica, provocando ndo uma subordinagdo juridica pela

submissdo ao poder hierarquico e disciplinar, mas um estado de subordinagao.

como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistentes a
pessoalidade e a subordinagao direta” (item 1l1).
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Um trabalhador vendedor pode nédo estar vinculado a nenhuma regra que se
identifique com controle, comando ou disciplina; porem, a sua condicdo é de
assalariado, dado o peso da dependéncia econdmica. No pos-fordismo, essa tem
sido uma tendéncia, pois, a cada dia, o trabalho se torna mais auténomo, ja que
menos prescritivo; no entanto, a relagdo do trabalhador com o tomador se da com
plena caracteristica de dependéncia econdmica. Aqui, fica evidenciado apenas o
elemento da inser¢do do trabalhador na organizagcdo da producdo alheia, o qual
induz que ha sujeigao do trabalhador ao empregador. Nessa perspectiva, o elemento
fundamental seria a identificagdo da posigdo do trabalhador na relagdo de

produc&o.?’

A inadequagdo e a ineficacia dos critérios utilizados pela jurisprudéncia
podem ser, em parte, equacionados pela adogdo supletiva do critério da
dependéncia econdmica, agora justificada pela compreensdo da dependéncia
gerada por um trabalho pessoal, por conta de outrem, inserido numa organizagao
produtiva.?®?> A primeira vista, essa mudanca representaria um alargamento do
critério da subordinagéo juridica. Porém, trata-se de uma proposta que elimina a
presungdo subjetiva dos indicios gestados pela pratica jurisprudencial, com o
objetivo de introduzir um critério flexivel e adaptado as mudangas na gestdo e
organizagao do trabalho e, portanto, adaptavel a nova dindmica do trabalho poés-
industrial. Pelo critério da dependéncia econdémica, um grande contingente de
trabalhadores enquadrados como autébnomos, por falta de uma delimitagdo melhor
de sua posi¢gdo no mercado (sobretudo o novo trabalho autbnomo unipessoal) ou
que se localizam nas “zonas fronteiricas” (sem definigdo clara de sua condigéo),
pode ser equiparado aos empregados, para fins especificos de protegédo de alguns
direitos conferidos aos trabalhadores.

=" FERNANDES. A. L. Monteiro, op. cit., p. 127.
2 Esses fundamentos € que ja propiciaram a equiparagdo dos trabalhadores em domicilio e
profissionais liberais, aos assalariados, apesar de ndo possuirem uma conformagao clara com os
critérios definidos pela subordinagao juridica.
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5.4 A NOGAO JURIDICA DE EMPREGADO

A fragmentagdo da nog¢do da subordinagdo juridica, no plano tedrico e
operacional, produziu enorme relativizagdo das nogbes de trabalho dependente e
independente, construidas pelo direito do trabalho brasileiro. Ha trabalhadores sem
subordinagao, mas que prestam trabalho na condi¢cdo de assalariados, o que prova
uma enorme dissociagao entre a nogado de empregado e assalariado subordinado. A
opgao brasileira, para definir o empregado e o empregador, se deu a partir dos
elementos extraidos do texto dos artigos 2° e 3° da CLT. O artigo 2°, ao definir o
empregador, diz que & aquele que “dirige” a prestagao de servigos , e o art. 3° diz

que o empregado é aquele “dependente”. %

A definicao de empregado e de empregador tem sido o caminho preferido nos
processos de interpretagdo judicial para configuragdo da relagdo de emprego.

Conquanto ndo se tenha um conceito legal de “dependéncia” ou “subordinagao

23 Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo. Antes da CLT, a
referéncia a denominagado “empregado” aparece na legislagao brasileira pela primeira vez com o
Decreto n. 1.313, de 17.01.1891, que regulava o trabalho dos menores nas fabricas. Depois, surge a
denominagao “trabalhador” pela Lei n. 173, de 10.09.1893, para as associagdes de trabalhadores
rurais. Em fins do século XIX toda a discusséo legislativa no parlamento brasileiro se dirigia a regular
o trabalho dos “operéarios”. A regulagdo do trabalho do “empregado” somente se firma com a
Legislagao Previdenciaria, por meio do Decreto n. 20.465, de 01.10.1931. Nas legislagbes sociais
subseqiientes, o termo “empregado” ganha total hegemonia. Porém, ndo houve na legislagéo
brasileira um rigor no uso e diferenciagéo entre empregado e trabalhador. Na Lei de Acidentes de
Trabalho (Lei n. 5.316, de 14.09.1967), as duas figuras sdo equiparadas, fazendo ainda vérias
referéncias ora a empregados domésticos, ora a trabalhadores rurais. O “trabalhador rural” é
reconhecido para fins de protegdo pelo entdo Estatuto do Trabalhador Rural (Lei n. 4.214/1963),
embora requeresse a demonstragdo dos requisitos de subordinagdo e da ndo-eventualidade. A Lei n.
5.889/73, que revogou o ETR, apesar de definir o empregado rural pela subordinagao, permitia a
aplicagdo de suas normas “aos trabalhadores rurais ndo compreendidos na definicdo do art. 2° que
prestem servigos a empregador rural” (art.17). O art. 7° da CLT também faz referéncia a “trabalhador
rural”. A Lei 3.807, de 26.08.1960, que regula a Previdéncia Sécia, equiparou “empregados” e
“autbnomos” como contribuintes obrigatérios. § 1° Equiparam-se ao empregador, para os efeitos
exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as
associagdes recreativas ou outras instituigdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como
empregados. § 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a diregdo, controle ou administragcdo de outra,
constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econbémica, serao, para os
efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas. Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo unico: Nao
havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigao de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.
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juridica”, a jurisprudéncia tende recorrer, de inicio, a identificagdo dos pressupostos
necessarios para a caracterizagdo do empregado previsto no art. 3° da CLT,
reconhecido como um trabalho prestado de forma pessoal, n&o-eventual,
subordinado ao empregador e, remunerado. Assim, se verificadas as condi¢des de
caracterizagdo do tipo empregado, com destaque para o pressuposto da
subordinagao juridica, reputa a jurisprudéncia existente a dependéncia e, portanto, a
relacdo de emprego. Pelo conceito de empregado, pressuposto de um trabalho sem
autonomia (subordinado), chega-se, entéo, a relacao de emprego. Observa-se que,
nessa diretriz, somente o empregado é subordinado, ndo sendo reconhecida, assim,

a possibilidade de autonomia na execugdo do trabalho.?**

Por essa razao, no direito do trabalho brasileiro, a subordinagdo é quase um a
priori da relagdo de emprego, descurando de que esse pressuposto seja pacifico e
ao mesmo tempo controvertido na delimitacdo do direito do trabalho, ou, como
afirmou P. E. Ribeiro de Vilhena, “pacifico como linha divisoria, controvertido como
dado conceitual”.?®® Ignora-se que a subordinagdo ha muito deixou de ser o
pressuposto Unico no Brasil para a incidéncia do direito do trabalho. No processo de
alargamento da subordinagao, admitiu-se a inclusdo de certas categorias de
autdbnomos e prestadores de servigo no ambito do direito do trabalho, além do

trabalho em domicilio.

O foco da andlise da subordinagdo, no direito do trabalho brasileiro, se dirige
ao conceito de empregado conferido pelo artigo 3° da CLT, por meio do qual se
compreende como trabalho ndo eventual, remunerado e dependente. Por
dependente (faz sempre questdo de observar a jurisprudéncia), leia-se subordinagdo

juridica, ainda reproduzindo o velho argumento a fim de afastar qualquer aceitagdo

2% para a identificagdo da relagdo de emprego, os critérios de pessoalidade, ndo-eventualidade,

remuneragao e subordinagdo sdo cumulativos. Os trés primeiros sdo, na verdade, necessarios (ja que
também podem estar presentes em outras modalidades contratuais) e a subordinagéo € qualificadora
do contrato de trabalho. Essa diferenciagdo ainda ndo ¢ bem demarcada na jurisprudéncia brasileira,
que tende a reconhecer os requisitos cumulativos de empregado como equivalentes a qualificagao de
relagéo de emprego.

2 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro, op. cit., p.219.
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da dependéncia de carater pessoal. E preciso romper com o raciocinio tautologico
de que empregado é o trabalhador dependente e trabalhador dependente é
empregado, pois nada explicita a ndo ser um recurso formalista e ineficaz da
subordinagéo juridica. Em verdade, esta implicita na tradigdo brasileira do direito do
trabalho, uma assimilagao de que o empregado € quem presta o trabalho sem

liberdade e autonomia, o que evidencia n&o admitir a subordinagédo na autonomia.

E verdade que a subordinagéo juridica e o conceito de empregado veiculado
pelo artigo 3° da CLT - cuja pratica jurisprudencial reputa a expressao “dependente”
como equivalente de “subordinagao juridica” — conduzem a fatores indeterminantes
do que se deva entender como um verdadeiro status de empregado. Isso confirma a
nossa posi¢cdo de que ndo ha um fator determinando a qualificagdo do empregado,
pois sempre é necessaria uma compreensdo de diversos fatores, numa perspectiva

geral e individual.

O critério para a definigdo do status de empregado (e no caso brasileiro, a
distingdo do contrato de trabalho) n&o pode ficar circunscrito a uma interpretagéo
restritiva do texto positivado pelo artigo 3° da CLT.?*® Primeiro, os textos legais
devem ser contextualizados historicamente com uma tentativa de apreenséo de um
trabalho organizado na estrutura da empresa. Depois, mesmo o critério da
dependéncia pessoal e econdmica pode ter, ainda, validade, para a fixagdo de um

critério distintivo do contrato de trabalho.

Seria possivel encontrar na Constituicdo brasileira alguma referéncia a
definicdo de empregado? A Constituigdo de 1988 n&o usa o termo “empregado”,
preferindo a expressdo “trabalhador”, ao dispor que “S&o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condig¢do social:" (art.
7°, caput). Mais do que isso, o mesmo artigo da Constituigdo assegurou “igualdade
de direitos entre o trabalhador com vinculo permanente e o trabalhador avulso”
(inciso XXXIV); fica claro que para a Constituigdo brasileira, trabalhador € também o

empregado. Perdeu grande interesse, atualmente, a distingdo sistematica que se
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fazia entre empregado e trabalhador, este considerado para toda a atividade e,
aquele, apenas para o trabalho subordinado, apesar de ainda prevalecer valida a
maxima de que todo empregado é trabalhador, porém nem todo trabalhador é
empregado. Basta verificar que o avulso, embora ndo se enquadre na condi¢do de
empregado, tem todos os direitos a ele inerente, ou seja, o critério da subordinagao
e ndo-eventualidade ndo exclui o avulso da protegao trabalhista. Observa-se que a
subordinagdo nao tem um critério Unico para definir a prote¢dao social no direito
brasileiro, mas uma noc¢ao ja relativizada pela propria regra. No caso dos avulsos, o

que prevalece é o principio da igualdade como critério de protegao social.

Mas permanecem as deficiéncias do artigo 3° da CLT na definigdo de
empregado. O melhor seria que a lei conferisse nova redagdo a esse dispositivo
para, numa perspectiva de ampliagdo da proteg¢do, fosse criada uma abertura no
texto que propiciasse a ampliacdo dos indicadores do status de empregado. E claro
que uma definicdo satisfatéria € muito dificil, dadas as irreconciliagbes que as novas

modalidades de trabalho suscitam.

54.1 O telesubordinado

O teletrabalho é a mais nova forma de trabalho em domicilio. Surgiu, ha
pouco mais de vinte anos nos EUA, gracas ao grande desenvolvimento das
tecnologias de informagédo e de telecomunicagbes, posteriormente embalado pela
tendéncia de expansdo do setor de servigos. Ndo ha, ainda, uma definigdo segura
do que se deva entender por teletrabalho, mas suas caracteristicas séo identificadas
como um trabalho em rede, um trabalho flexivel ou um trabalho a distancia que faz
uso intensivo de tecnologia da informag&o. Para a OIT, o teletrabalho € uma forma

de trabalho efetuado fora da empresa central e do centro produtivo e que implica

2% alem do artigo 3°, varias outras atividades também possuem definigao em lei, a exemplo de

médicos, artistas, advogados.
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uma nova tecnologia, que permite a separacao e facilita a comunica(}:éo”.237 J. Nilles,
que primeiro fez uso do termo “teletrabalho”, diz que ele é simplesmente definido
pela “possibilidade de enviar o trabalho ao trabalhador, em lugar de enviar o

trabalhador ao trabalho”.?%8

Ao contrario do que ja se afirmou, o teletrabalho ndo é um trabalho
simplesmente em domicilio. Trata-se de uma nova forma de flexibilizar o emprego
tipico, que provocou uma mudanga radical nas relagbes de trabalho. Isso porque o
teletrabalho, ao contrario do trabalho em domicilio classico, maximiza o uso de
tecnologia da informagao - sem a qual ndo seria viavel a sua organizagao - além
disso pressupbe um trabalho fora da empresa, e também ndo prestado
necessariamente na residéncia do trabalhador. O teletrabalho, sobretudo nos
paises periféricos tal como o Brasil, tem se constituido ainda em forma de trabalho

precario, informal e de baixa remuneragao.?*

A questdo a que devemos responder € se o trabalhador, numa atividade
considerada de teletrabalho, tem a condigdo de um trabalho subordinado ou
auténomo. Pelo viés do modelo operacional classico, para a delimitagao do trabalho
dependente, certamente se chegaria a conclusdo de que se esta diante de um
trabalho localizado nas “zonas fronteirigas” entre autdnomo e subordinado. O fato é
que, para o enquadramento do teletrabalho, os critérios de subordinagéo as ordens
e ao poder diretivo e disciplinar ndo oferecem seguranga para a qualificagdo de um

trabalho dependente ou por conta propria. A dificuldade comega porque, nessa

2" ARANDA, Javier Thibaut. El teletrabajo. Madrid: CES, 2001. p. 24.

28 1dem.

%39 No Brasil, o trabalho via internet vem sendo apresentado como uma grande inovag&o no mercado
do trabalho. E o exemplo da empresa A.S.C Brasil S.A que funciona de forma virtual na internet e
que oferece aos interessados em trabalhar pela internet, a possibilidade de criar uma home-page
oferecendo  servicos de digitagdo, tarefas de contabilidade ou  administrativas.
Uma vez hospedada a péagina, o enderego do interessado é informado a centenas de empresas em
todo pais, que, se desejarem, podem acessar a home-page e solicitar os servigos. O local onde o
trabalhador mora nao importa, pois o recebimento e a entrega dos servigos s&o feitos on-line ou por
correio. Para a maioria dos trabalhos de digitagdo é preciso apenas um microcomputador com tipo
486 com 8 mb de memoéria. No Home-Work, como é denominado esse teletrabalho, dentre as
grandes vantagens oferecidas pela empresa estd a inexisténcia de encargos trabalhistas ou
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atividade, o trabalho n&o € prestado na empresa - o que inviabiliza a verificagéo da
sujeicao direta — e ndo ha, em geral, controle de jornada. Por fim, a verificagdo
objetiva dos indicios da subordinagdo (hierarquia, jornada, remuneragéo,
instrumentos de trabalho entre outros), em regra, se revela inutil. Cumpre observar
que, por serem essas as dificuldades proprias de enquadramento do trabalho em
domicilio, o direito do trabalho, em diversos paises, adotou a solugdo legislativa
para incluir tais trabalhos no conceito de empregado.?*® No entanto, o teletrabalho
oferece outras caracteristicas que ndo se encontram presentes no trabalho em
domicilio, porque constitui uma nova organizagdo do trabalho, baseada na
descentralizagdo (ja que utilizada também como forma de subcontratagdo), o que

implica novas dificuldades praticas.

A liberagao do trabalho do ambito da empresa induz a celebrar a utopia da
autonomia do trabalho, por estar desprendido das amarras do controle do tempo, do
ritmo de trabalho e da vigilancia rigorosa impostos pelo trabalho industrial.?*’
Efetivamente, tomando-se o teletrabalho a partir da perspectiva do trabalho
industrial, a tendéncia é de reconhecer que se esta diante de trabalho tipicamente
auténomo, por conta propria, executado sem nenhum elemento de subordinagéo.
Assim, o enquadramento juridico apropriado € de contrato civil ou mercantil de

locagao de servigos.

burocracia. Entregue o trabalho, o pagamento é feito em depésito bancario, tudo sem qualquer
contato pessoal, controle e fiscalizagao.

%% No Brasil o artigo 6° da CLT diz que “Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado, desde que esteja
caracterizada a relagao de emprego”.

1A valorizagao do teletrabalho alimenta uma intensa polémica nos meios académicos, que ora o
amaldigoa como uma nova armadilha, ora Ihe confere inUmeras vantagens. Para Domenico de Masi,
ao fazer a defesa de uma nova aproximacgao entre trabalho e vida, vé no teletrabalho uma grande
vantagem para empresas e empregados: “Para as empresas ha beneficios em termos de
flexibilidade, produtividade e criatividade; para os trabalhadores ha beneficios em termos de
autonomia, condigdes fisicas, relagdes familiares, boa vizinhanga e acesso ao trabalho (sobretudo
para deficientes fisicos, ancidos, donas de casa); para a coletividade, ha beneficios em termos de
redistribuigdo geografica e social do trabalho, redugdo do volume de transito, estimulos a criagao de
novos trabalhos, revitalizagdo dos bairros, redugdo da poluigdo e das despesas de manutengao
viaria, eliminagdo das horas extras de pico, etc.” (DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e
6cio na sociedade pos-industrial. Rio de Janeiro: José Olympio, 1999. p. 263-264).
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A estratégia das empresas, ao valorizarem e incentivarem o teletrabalho, se
da como um mecanismo de redugdo dos custos imobilizados e, é claro, redugdo do
custo da mo-de-obra. Entre as vantagens catalogadas pela nova administragéo, o
teletrabalho oferece ainda uma maior produtividade, ja que vincula a remuneragéo a
produgdo. Ou seja, o teletrabalho substitui uma obrigagdo de meio (tempo a
disposi¢do na empresa) por uma obrigacdo de resultado (produc&o).?**> Com isso,
esta implicito, na proposta de promog¢ao do teletrabalho, que a redugédo dos custos
da mao-de-obra se da pelo enquadramento juridico de um teletrabalhador

independente, portanto nao empregado.

Apesar de o trabalho em domicilio e o teletrabalho possuirem em comum um
trabalho a distancia, com obrigacao de resultado, sem controle visual pelo
empregador; o recurso as tecnologias da informagéo (telefone, fax, e-mail, internet,
entre outras) propiciam uma nova forma de controle e de subordinagdo do
trabalhador. Os argumentos nessa direcao sdo muitos. Ao contrario do trabalho em
domicilio, o teletrabalho, em razdo das facilidades da tecnologia, produz uma
“teledisponibilidade”, uma forma de subordinagdo a distancia, ou como disse J-E
Ray, “car ces nouveaux modes de controles renforcent la subordination du

travalleur”.?#3

De fato, as novas tecnologias de informagcdo podem permitir um controle
muito mais sofisticado da execugdo do trabalho do que o ingénuo cronémetro
taylorista. Os aplicativos e programas de computador, desenvolvidos pela
engenharia da informatica, possibilitam ndo somente inimeros calculos, mas um
potencial infinito de controle sobre os meios utilizados na execugdo do trabalho, a
comegar pelo controle de tempo de execugao de tarefas, produgdo por hora, dia, etc.
Tudo on line, de forma interativa, em rede, e, muitas vezes, em tempo real. Fica

claro que o fator distancia, na prestagdo de servigo, € irrelevante, tornando o

%2 RAY, Jean-Emmanuel. Le droit du travail a I'éprouve du téletravail: le statut du télétravailleur.

Droit Social, p. 122, fev. 1996.
# Em tradugdo livre do autor, Ié-se que “porque esses novos modos de controle reforgam a
subordinagao do trabalhador” (/dem).
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computador ou a tecnologia utilizada uma extensdo da empresa,* que invade a

vida privada e familiar do trabalhador. Além disso, as possibilidades do empregador

dar ordens ao teletrabalhador se intensificam.?*°

Por essa razao, o teletrabalho é uma atividade executada em forma de uma
espécie de “telesubordinagéo”, ou seja, uma subordinagdo juridica a distancia, pois
somente se diferencia do trabalho prestado na empresa por tratar-se de um modo
particular de organizar o trabalho.*® A subordinagao juridica classica ndo passa de
um modelo descritivo do trabalho inserido na grande empresa taylorista, que ndo
pressupunha o trabalho executado fora do alcance dos olhos do empregador. Assim
é o direito do trabalho brasileiro, construido na década de 40, para responder aos
anseios de uma sociedade em processo de industrializagdo, cujas regras,
posteriormente, foram gradativamente adaptadas ao esquema taylorista da fabrica.
Mas o teletrabalho rompe a hierarquia rigida e o controle do tempo na fabrica e,
além disso, representa um exemplo paradigmatico das teses da transigdo para o
trabalho imaterial, ja que estende a subordinagdo do tempo de trabalho para uma

subordinagao da pessoa do trabalhador.

Porém, a organizagdo do trabalho para a atividade do teletrabalho, como
estruturado, foge completamente ao esquema de delimitagdo do contrato de trabalho
pelo critério legado da subordinagdo juridica. Ndo representa o teletrabalho,
também, uma simples alteragdo geografica do local de prestagdo do trabalho. Os
elementos de tempo, o lugar e 0 modo da prestagdo de servigos, igualvmente, nao
servem para compreender e fornecer o enquadramento juridico do teletrabalho. Por

outro lado, o direito do trabalho brasileiro ainda ndo possui regulamentagcdo do

244 A Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT, em sua 822 Reunio, ja havia deliberado que o

fato de o trabalho se dar por meio de um terminal a distancia implica um controle do empregador,
bem como configurada uma situagéo de subordinagdo (v. 1, 1985, p. 33-34).

25 Correta a leitura de Javier Thibault Aranda ao dizer que “El teletrabajador se encuentra en
conexién directa y permanente a través de su ordenador con el centro de proceso de dados de la
empresa, debiendo permanecer frente al mismo un numero deerminado de horas, lo que permtie no
solo un diadlogo interactivo, sino también que el empleador pueda impartir instruccciones digitales y
llevar a cabo ‘una supervision y direccion remata”™ (ARANDA, Javier Thibaut, op. cit., p 44).

2% RAY, Jean-Emmanuel, op. cit., , p. 123.
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teletrabalho e, a jurisprudéncia tende a trata-lo como uma modalidade de trabalho
autbnomo, por vezes, um empregado em domicilio, quando presentes todos os
elementos construidos pela jurisprudéncia como qualificadores dessa modalidade de

emprego.

Um paralelo do processo de inclusdo da prote¢dao do trabalho em domicilio
pode ser féito, pois, a caracterizagéo do trabalho em domicilio, como enquadrado no
ambito do direito do trabalho, ha muito ja despertou a mesma inquietacdo do
teletrabalho, a partir da seguinte questao: esta presente a subordinagdo juridica no
trabalho em domicilio? A doutrina tendia a considera-lo um trabalho auténomo e,
guando verificada a existéncia de formas de controle, o localizava nas “zonas
fronteiricas”. Por opgdo, o direito do trabalho, nos diversos paises, a exemplo do
Brasil (CLT, art. 6°) assimilou o trabalho em domicilio passando a equipara-lo, para
fins de prote¢do, aos empregados, uma vez comprovado o trabalho por conta e
direcdo de um patrdo. O que fez a legislagdo foi desprezar a demonstragdo da
existéncia de subordinagdo juridica para a protegdo do trabalho em domicilio, em

razao da forma peculiar dessa atividade.

As peculiariedades enumeradas para o teletrabalho — uma vez afastada a
possibilidade de enquadramento como trabalhador independente - indicam que ele
merece uma equiparagdo ao trabalho em domicilio ou ao empregado classico? O
teletrabalho constitui, efetivamente, uma nova e peculiar forma de atividade, cujas
caracteristicas evidenciam um modo especial de subordinagdo juridica, com a
inser¢do plena do trabalhador na atividade produtiva, presentes, ainda, o potencial
controle e a diregdo do trabalho pelo empregador, os quais n&o ficam

descaracterizados pela distancia na execugdo do servigo.

A atividade do teletrabalho exercido em domicilio pode ter enquadramentos
juridicos distintos. Trés enquadramentos sdo possiveis no direito do trabalho
brasileiro: a) teletrabalhador em domicilio, equiparavel ao trabalho em domicilio

classico; b) trabalhador em domicilio auténomo; c) trabalhador em domicilio,
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equiparavel ao empregado classico.?*’ A protegdo do trabalho em domicilio, no
direito brasileiro, na forma prevista no artigo 6° da CLT, ha quase sessenta anos,
possibilita o enquadramento do teletrabalho em domicilio, pois estdo presentes
todas as caracteristicas estabelecidas pela doutrina, ou seja, um trabalho por conta
de um ou mais empregadores, fixagdo de remuneragéo a forfait e, independente da
subordinagdo juridica. O teletrabalho, quando ausente qualquer vinculo de
dependéncia, de controle e a teledisponibilidade, apdés uma valorizagao judicial das
condigbes de fato para execugéo da atividade, € passivel de enquadramento como
trabalho autdbnomo. Por fim, o teletrabalhador pode também ter o enquadramento de
um empregado, desde que demonstrado pelo principio da realidade e pela

existéncia de controle a distancia, de tal sorte que se evidencie uma

teledisponibilidade.?*®

A autonomia do trabalhador, na atividade do teletrabalho, € uma autonomia
na execugao das tarefas - que pode ter um valor no enriqguecimento do sentido do
trabalho em relagéo ao taylorismo - mas nao implica necessariamente um trabalho
independente, de tal sorte que ndo necessite de protegdo.”*® Trata-se de um novo
modo de organizagao do trabalho, onde a insergao do teletrabalhador, em geral, se
da numa rede, ou seja, num servigco organizado. A nogao de distdncia como
sinbnimo de independéncia perdeu sentido com as novas tecnologias de
comunicagao. A subordinagéo juridica classica prossegue sendo um critério valido
para regular o teletrabalho, que deve ser compreendido pelas suas peculiaridades
de uma nova atividade, em que a subordinagdo se da por um controle difuso, mas
efetivo. Apesar de afirmada a prevaléncia da nogdo de subordinagdo, algumas

dificuldades subsistem para um direito do trabalho estruturado fisicamente tendo,

%7 RAY, Jean-Emmanuel, op. cit., p. 126.

248 A teledisponibilidade pode ser vislumbrada,por exemplo, nas atividades de teletrabalho em que o
trabalhador estd permanentemente concectado ao computador da empresa, ou a uma rede, onde ha
potencial controle da execugdo das tarefas, as vezes, controle até do tempo de trabalho e dos
periodos de descanso.

29 Com razao A. Supiot ao assinalar que: “Cette tendance a la reconnaissance d’'une spheére de
liberté individuelle dans le travail rejoint évidement | “affirmation de I'identité professionnelle du salarié
qui a été caractérisée par ailleurs” (Critique du droit du travail, op. cit,, p. 169). Em tradug&o livre do
autor, lé-se que: “Esta tendéncia ao reconhecimento de uma esfera de liberdade individual no
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como idéia, o territbrio da empresa como epicentro da dependéncia. Como
alternativa, a jurisprudéncia poderia construir indicios especificos para o
teletrabalho. N&o se trata, aqui, de alargar o conceito de subordinagdo, mas o de
edificar um critério jurisprudencial atento a nova forma de emprego e a nova

autonomia do trabalho vinculado pelo teletrabalho.

5.5 - A PRATICA JURISPRUDENCIAL

O papel da jurisprudéncia na garantia e na construgdo de direitos, via
processo interpretativo, tem sido reafirmado constantemente na teoria do direito, e,
nessa perspectiva hermenéutica, afirma J. Habermas, “a reconstrugéo do direito
situa-se no plano de uma explicagao do significado”.?**® O reconhecimento de uma
- subordinagdo difusa e fragmentaria, que se demonstrou neste estudo, deve levar a
uma nova perspectiva hermenéutica que supere a tradigdo da jurisprudéncia — que
por muito tempo foi majoritaria - de valer-se exclusivamente dos chamados indicios
da subordinagdo como critérios objetivos e, depois, interpreta-los segundo um
modelo logico-dedutivo. E preciso adotar novas técnicas interpretativas e praticas
argumentativas que se conformem com a nova autonomia do trabalho assalariado e

se harmonizem com o Estado Democratico de Direito.?’

O direito do trabalho deve ter reflexibilidade com a realidade, lembrando que

esse € um direito de inclusdo, um direito de garantia. Atenta a nova dinamica do

trabalho recompée a afirmacgéo da identidade profissional do empregado, que foi caracterizada em
outros tempos”.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 169.

' Na ordem juridica constitucional o sentido e o significado de uma lei deve ser obtido a partir de
uma argumentagdo racional, em cuja tarefa esta incumbida a interpretagdo. K. HESSE vai além, ao
reputar que o tribunal constitucional tem uma fung&o criativa do direito. Essa é a problematica da
indeterminagado do direito. Na teoria liberal, essa questdo é abordada como uma ameagca a divisao de
poderes. Mas, como bem lembrou Habermas “as relagbes horizontais entre pessoas privadas,
especialmente as relagées intersubjetivas, ndo tém nenhuma forga estruturadora para o esquema
liberal de divisdo de poderes”. No Estado Social, que congrega objetivos politicos e fundamentagao
em principios, a “argumentagao juridica se abre em relagdo a argumentos morais de principio e a
argumentos politicos visando a determinagdo de fins”. Esse modelo, que exige uma interpretagdo
construtiva do direito, tende a fortalecer a liberdade e a responsabilidade dos sujeitos que agem
comunicativamente. Para o direito, no entanto, isso representa um aumento do poder da justiga e do
espago da decisdo judicial, pondo em risco, segundo Habermas, o Estado classico de direito.
(HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia..., op. cit., p 305-306).
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trabalho, enunciada nos dois primeiros capitulos, a jurisprudéncia precisa rever
alguns referenciais argumentativos, que funcionavam como verdadeiros topoi no
processo de interpretagcdo e aplicagdo da lei. A primeira observagdo € que a
subordinagéo juridica ndo se explica por ela mesma. O juiz, ao reputar que, numa
determinada relagcdo de trabalho ndo ha subordinacgdo juridica, deve criticamente
explicitar qual € a nogao de subordinagdo que fundamenta a sua decisdo. Ndo ha
mais uma nog¢do univoca para a subordinagdo, mas varias, fragmentadas e

multifacetadas, segundo a dinamica da organizagao de cada atividade na relagio de
trabalho.

A técnica da subsungéo da subordinagao juridica, como se fosse uma regra,
que num processo logico-dedutivo revelaria a existéncia ou ndo da subordinagéo,
nao permite uma justificagao racional. A nogao juridica de empregado ndo pode ficar
circunscrita aos estreitos limites de uma demonstragao logico-dedutiva pelo critério
subjetivo de uma subordinagdo, pensada ainda como de carater personalista. A
subordinagdo juridica passou a ser um conceito indeterminado diante da
ambivaléncia propiciada pela subordinagdo do trabalho imaterial. Mas a grande
vantagem é que a subordinagdo juridica € mera construgdo doutrinaria e
jurisprudencial. Ou seja, nao esta prevista na lei, mas na comprensao dos juristas.
Portanto, o problema, em grande medida, é de fundamentagéo e de interpretacdo. E
a interpretacdo de uma pratica que qualifica ou ndo o contrato de trabalho para

incluir ou ndo o trabalhador no ambito do direito do trabalho.

Ademais, ja foi demonstrado que a doutrina da nogdo classica de
subordinagado juridica € marcada por uma heranga taylorista-fordista, que adota
férmula contraditéria e paradoxal mesmo na perspectiva de uma teoria civilista dos
contratos. Foram acrescentados ainda os fatores externos que minam a construgéo
doutrinaria rigida dos indicios, tais como a nova disciplina da empresa, a
organizagao descentralizada e as novas exigéncias da concorréncia. Apesar das
mudangas operadas no trabalho, a jurisprudéncia brasileira prossegue com uma
visdo preponderantemente taylorista da organizacdo do trabalho. Na pratica

jurisprudencial, o recurso aos chamados indicios caracterizadores da relagao de
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emprego tem se destacado, ainda, como notas da subordinagdo elementos objetivos

de controle, fiscalizagao, hierarquia e submissdo a ordens.

Os elementos de controle ndo podem ser valorados como se revelassem com
precisdo a auséncia de autonomia, pois ha risco de que essas interpretagées
confiram a pequenas parcelas de autonomia na execugdo das tarefas uma condigéo
suficiente para o enquadramento como um trabalho auténomo e, assim, excluam
essa atividade do ambito de aplicagdo do direito do trabalho.?®* A imprecisdo esta
também no conceito restrito de empregado assimilado pela jurisprudéncia brasileira,
como o hipossuficiente, desprovido de personalidade e autonomia na execugdo de

qualquer tarefa.

Mas prossegue sendo valida a distingao do contrato de trabalho, pela nogao
de subordinagao juridica, a cargo da interpretagéo dos juizes e tribunais, os quais,
atentos as novas circunstancias, devem buscar fatores (velhos e novos) que
auxiliem a determinar, em cada caso particular, a verificagao ou néo do status de um
trabalho subordinado que merece protegédo da legislagéo trabalhista. Os elementos
ou indicios sado catalogados pela pratica da execugao do trabalho, onde se sobressai

ainda a prevaléncia do principio da realidade.

52 ™ .~ . . ~ ~
2 Os fundamentos utilizados por algumas decisdes dos tribunais para ndo reconhecer a relagdo de

-emprego da diarista € exemplar para evidenciar este equivoco: “DIARISTA/FAXINEIRO. VINCULO
EMPREGATICIO. O fundamento adotado pelo Regional, para o reconhecimento do vinculo
empregaticio, explicita que, para se considerar continuo o trabalho da empregada doméstica, ndo ha
necessidade de ele ser prestado todos os dias, e, no caso, a reclamante trabalhava na residéncia do
demandado, em média, sem interrupgdo, duas vezes por semana. Trata-se, in casu, do trabalho de
diarista ou faxineira que presta servicos em residéncias, uma vez ou duas por semana. O
questionamento que se impde € se esse tipo de prestagdo de servigo induziria a configuragdo de
relagdo de emprego entre as partes. Em que pese nédo se possa afastar o elemento da continuidade,
em contraposi¢cdo a nao-eventualidade, mister se examine a satisfaggdo dos demais requisitos da
figura de empregado para que se possa bem enquadrar a hipétese sub judice as disposigbes legais,
quais sejam aquelas do art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Sabe-se, pela atual realidade,
que o trabalho de diarista ou faxineira é prestado a mais de um tomador de servigos, em residéncias
diversas, de acordo com a disponibilidade da prestadora, que oferece seus servigos nas datas e nos
horarios de que dispde. Assim, € comum a mudanga de dias ou horéarios, em virtude, muitas vezes,
da necessidade da diarista de atender esta ou aquela residéncia em determinado dia, o que
demonstra autonomia no controle de seu tempo. Observe-se, ainda, que a remunerag&o ajustada, no
caso, ndo é genericamente pelo trabalho em si, como ocorre com o empregado, mas visa a um
resultado, como por exemplo a limpeza de todos os cOmodos da casa naquele dia, ou passar
determinada quantidade de roupa, etc. Nesse sentido, ndo ha o elemento da fiscalizagdo sistematica
por parte do tomador, mas a expectativa da obtengdo do resultado desejado. Por conseguinte,
entende-se que nesse caso de prestagdo de servigo falta o requisito determinante da subordinag&o
juridica, agindo a diarista de forma auténoma, ndo podendo ser equiparada a empregado, na
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5.5.1 A prevaléncia do principio da primazia da realidade

O recurso ao feixe de indicios da subordinagdo juridica pela pratica
jurisprudencial é feito a partir de critérios irredutiveis de um trabalho pessoal,
submetido ao poder privado do empregador e prestado mediante uma remuneragio.
Para além de uma compreensao das aporias entre a qualificacdo do contrato como
exigéncia da liberdade contratual e um direito do trabalho estatal de ordem publica, a
jurisprudéncia tem se valido, como procedimento, do critério da realidade ou do
principio tutelar do direito do trabalho denominado primazia da realidade. O principio
da primazia da realidade, decorre, ainda, da nogado de que o contrato de trabalho é
um contrato-realidade, ou seja, havendo discordancia entre o que ocorre na pratica e
a manifestagdo de vontade expressa nos documentos ou contratos, deve-se dar
validade ao que de fato ocorreu na relacao de trabalho. A ampla recepgédo desse
principio no direito do trabalho se deu para dirimir as controvérsias entre a
manifestacdo de vontade e o exercicio da atividade e, ainda, para evitar a

simulagao e a fraude aos direitos dos trabalhadores.

Seguindo essa orientagao, a jurisprudéncia brasileira, ao analisar a existéncia
de relagdo de emprego, além de utilizar-se dos indicios da subordinagao juridica, o
faz a partir da compreensdo de que a demonstracdo dessa relagao somente se da
uma vez feita uma criteriosa apuragao fatica da atividade prestada. Por isso, sdo
recorrentes, nos tribunais do trabalho as decisdbes que ndo se cansam de declarar
nulo, por exemplo, o falso contrato de prestagdo de servigos, de parceria, de
sociedade. O que leva a concluir que, para a jurisprudéncia brasileira, a identificagéo
do contrato de trabalho ndo é objeto de disposigdo das partes, mas €& uma
prevaléncia da realidade da prestagdo do trabalho. Com isso, tem-se que, para o
direito do trabalho brasileiro, a subordinagdo juridica decorre do principio da

primazia da realidade, ja que ndo pode advir de convengéo das partes.

Esta constatagdo é de que a pratica jurisprudencial brasileira (ou de uma
politica jurisprudencial) foi edificada como um modelo juridico que preconiza a

liberdade de acesso ao trabalho; porém, a qualificagdo do contrato, por razdes de

conceituagao da legislagao disciplinadora da matéria”. (RR Numero: 593730 ANO: 1999 PROC. N°
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seguranga, é feita pelo juiz. Por esse modelo pragmatico, os tribunais do trabalho
identificam ou n&o os elementos caracterizadores da relagdo de emprego. Em
resumo, o critério do contrato de trabalho resulta da compreensao, pela valoragao do
juiz, da existéncia, na realidade, dos diversos elementos caracteristicos da relagédo
de empresa, com destaque para a subordinagao juridica. E por esse motivo que a
compreenséao da subordinagéo juridica, na jurisprudéncia brasileira, assume sentido
meramente operacional, pois ndo se questiona a esséncia do contrato de trabalho,

muito menos a sua funcéo na relagdo social de produgdo.??

A compreensédo da subordinagao juridica, mediada pelo principio da primazia
da realidade, foi que propiciou a evolugdo e o alargamento da nocgdo de
subordinagado, sempre numa perspectiva de ampliagdo do campo de aplicagdo do
direito do trabalho. Mas uma politica legislativa comega a tentar restringir a primazia
da realidade. No processo, essa tentativa se deu com a Lei n. 8.949, de 09.12.94,
que introduz o paragrafo Unico no art. 442 da CLT, para excluir, do enquadramento
de contrato de trabalho, a relagao entre associados de cooperativas e a sociedade
cooperativa ou o tomador da mao-de-obra.?®* Por que razdo a lei veio dispor que
“ndo existe vinculo empregaticio”, se pela tradigdo da politica jurisprudencial
brasileira, a qualificacdo do vinculo se da pela verificagado fatica da realidade da
prestacdo de servigo? Sem duvida, foi uma investida contra os supostos “abusos” da

jurisprudéncia, para limitar a valoragao da realidade pelo juiz.

Para observar a regra introduzida pelo paragrafo unico do art. 442 da CLT no
trabalho associado, prestado por meio de cooperativas, mesmo se presentes 0s
elementos caracterizadores da relagdo de emprego, mormente a subordinagéo
juridica, ndo se poderia reconhecer o vinculo de emprego por imposigéo legal.
Dessa forma, identificada a forma contratual por cooperativa, ficaria, de plano,

afastada a possibilidade de qualificagdo do contrato de trabalho. Vale dizer, ndo se

TST-RR-593.730/1999.6 C: ACORDAO 42 Turma).
%3 JEAMMAUD, Antoine, L'avenir sauvegardé de la qualification de contrat de travail. A propos de
l'arrét Labbane Droit Social, n. 3, p. 231, maio, 2001.

2 Diz o texto introduzido pela Lei n. 8.949/94: “Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os
tomadores de servigos daquela”.
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permitiria investigar a realidade da prestagédo de trabalho. Porém, a jurisprudéncia
brasileira, majoritariamente, reafirmou o principio da primazia da realidade e
manteve a mesma politica jurisprudencial.®®> A orientagao jurisprudencial, ao se
afastar da literalidade da lei, que textualmente nega a relagdo de emprego
representa um momento paradigmatico no direito do trabalho brasileiro, pois deixa
de aplicar a lei positiva restritiva da subordinagdo em prol da prevaléncia de um
principio doutrinario.”®® Como a denominagao do contrato e sua forma, apesar de
definidas na lei como n&o geradores do contrato de trabalho, o trabalho prestado por

meio de cooperativas prossegue sendo definido a partir do principio da realidade.

A pratica jurisprudencial brasileira nao usa um critério de presungio legal para
a fixagéo da subordinagao juridica. Ao contrario, tem afirmado que s&o as condi¢des
concretas e o cotidiano do trabalho, revelados pelo principio da primazia da
realidade e, em conformidade com os elementos definidores do empregado
relacionados no art. da CLT, que vao indicar a existéncia ou ndo do contrato de

trabalho. E um principio que tende a se impor mesmo diante de uma regra.

5.5.2 Integragao a um servigo organizado

Na confrontagdo entre os critérios subjetivos e objetivos para definicao da
subordinagdo, a tese dos defensores do critério objetivo deu origem a uma

jurisprudéncia que utiliza, como requisito operacional para a identificagao da relagao

%5 0 TST em diversas decisdes deixou de conhecer de Recurso de Revista sob o fundamento de que

houve violagao literal do art. 442, reafirmando que a relagdo de emprego depende de investigagdo da
realidade da execugdo da atividade: “A incidéncia do artigo 442, paragrafo Unico, da CLT supée
tratar-se de cooperativa tipica, do angulo formal e material, de inexisténcia de fraude a legislagao
trabalhista e de operar-se a terceirizagdo em atividade-meio da empresa tomadora dos servigos. E se
da andlise das provas o Eg. Regional consignou que a atuagdo da cooperativa era irregular, em
evidente fraude a legislagado consolidada, ndo ha que se falar em ofensa a literalidade do paragrafo
Unico do artigo 442 da CLT, e qualquer decisdo em contrario implicaria o revolvimento do conjunto
fatico-probatério dos autos, o que € vedado a teor do Enunciado n® 126 do TST. (TST DECISAO:
26 06 2002. PROC: RR NUM: 425161 ANO: 1998. REGIAO: 01
RECURSO DE REVISTA. TURMA: 01 ORGAO JULGADOR - PRIMEIRA TURMA FONTE: DJ
DATA: 23-08-2002).

%% £ verdade que essa orientagao jurisprudencial também pode ser justificada por uma reagao a
crescente e abusiva subcontratagado do trabalho, que, entre outras modalidades, se vale do trabalho
prestado por intermédio das chamadas cooperativas de trabalho. Outra tendéncia tem sido o recurso
ao fundamento da fraude a legislagdo trabalhista perpetrada pela falsa cooperativa, criada
formalmente para acobertar uma relagdo de emprego, o que passa a ser justificado pela aplicagao do
art. 9° da CLT.



164

de emprego, a verificagdo da simples insergdo do trabalhador numa organizagdo
produtiva. Historicamente, foi a jurisprudéncia da Corte de Cassacgdo francesa que
adotou, na década de sessenta, a referéncia ao servigo organizado (service
organisé), por reputa-lo um elemento mais seguro para a qualificagdo do contrato de

trabalho.

O argumento é que o fator de inser¢do num servigo organizado é fator
determinante, dentro das condigdes qualitativas, para indicar a existéncia de
trabalho subordinado. Assim, o fato de o trabalhador executar as suas atividades
sob uma direcéo geral € o bastante para se definir a subordinagdo necessaria para
reconhecimento do contrato de trabalho. A diferenciacdo demarcada por esta
jurisprudéncia € que a verificagdo das condi¢gdes de execugao do trabalho nao é
relevante, mas apenas a diregao pelo beneficiario do trabalho. No processo de
alargamento da nocdo da subordinagao juridica, a grande vantagem oferecida pelo
critério foi a identificagdo da condigdo de subordinadas para diversas profissdes
historicamente constituidas como auténomas (entre eles as de médicos, advogados,
representantes comerciais, jornalistas, professores, etc). Efetivamente, para essas
categorias, se submetidas aos indicios introduzidos pelos critérios subjetivos, a
tendéncia seria o ndo reconhecimento a esses profissionais da condigdo de

empregados.

O problema é que o fundamento do critério de servigo organizado ¢é feito com
vistas a eleger um elemento capaz de demonstrar a existéncia do poder de diregéo,
ou seja, € também uma construgdo juridica tributaria da idéia de uma organizagao
hierarquica, nos marcos de uma empresa constituida com caracteristicas
institucionais.?®” Ora, se é a hierarquia que justifica o critério do servigo organizado,

a sua operacionalidade, atualmente, s6 se verifica na relagdo de trabalho inserido na

#7 Constata Th. Aubert-Monpeyssen que: [...] I'ntérét essentiel de I’ idée de service organisé est de

permettre de rendre compte du recentrage du rapport salarié/employeur sur le pouvoir de direction,
concrétisant I'extension de la notion de salariat ainsi réalisée. Cette notion de hiérarchie qui est au
coeur de la notion de service organisé, en soligne les analogie avec le schéma institutionnel[...]” (Obra
citada p. 286). Em tradugao livre da autora, 1&-se que: “o interesse essencial da idéia do servigo
organizado & permitir prestar conta do modelo da relagdo empregado/empregador sob o poder de
diregdo, concretizando a extensdo da nogdo de assalariado assim realizado. Essa nogé de hierarquia
que é o coragdo da nogao de servigo organizado, sublinha as analogias com o esquema institucional

L.
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empresa com uma organizagao estruturada. De fato, representa um critério mais
amplo, se comparado aqueles restritos a execugdo do trabalho na empresa; porém,
a sua limitagdo esta em se vincular a um tipo de empresa. E por essa razdo que o
critério da inser¢do num servigo organizado perdeu forga com o processo de

externalizagao da produgéo, que intensificou a subcontratagdo e o teletrabalho, por
exemplo.

A despeito das criticas as limitagdes do critério, por estar preso a nogdo de
hierarquia € a um modelo estruturado de empresa, a nogdo de delimitacdo da
subordinagdo juridica, pela simples inferéncia ao controle geral e ndo sobre os
meios de execugdo, reconhece um espago de autonomia na execugao do trabalho,
que n&o é incompativel com a subordinacao juridica. E um critério aberto, néo preso
aos estreitos limites de controle efetivo dos meios de trabalho. Se o trabalho fica
apenas sujeito a diretrizes, ao trabalhador se reconhece autonomia técnica, e os
fatores de horario e local de trabalho s&o relativizados ou mesmo desprezados.
Feitas essas ponderagoes, é preciso reconhecer que o critério pode ainda informar a
jurisprudéncia, porque tem uma renovada operacionalidade diante da fragmentagao

da organizagao produtiva.

A grande vantagem é que o critério do servigo organizado € bastante flexivel
e admite variagdes para cada atividade. Pode ser compreendido, por exemplo, como
um poder de diregdo relacionado ao poder de organizagdo, o que representa uma
adaptagdo as multiplas formas de organizagdo empresarial moderna. E também
possivel trabalhar em torno da referéncia do servigo organizado para uma edificagéo
de novos indicios que se agreguem e combinem com ele. Entre esses, estdo o
trabalho sem uma organizagdo empresarial propria e o fato de ter apenas um
parceiro comercial. Auxiliam, ainda, nessa direcdo, para a determinagdo do servigo
organizado, os velhos indicios, tais como a auséncia de colaboradores, a auséncia

de clientela propria e a restrigdo de horario de trabalho.
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No Brasil, decisbes isoladas tém acolhido o critério objetivo da inser¢do num
servico organizado.258 O fato é que, na jurisprudéncia brasileira, perdeu vigor a
distingdo que separa objetivistas de subjetivistas na enumeragdo dos indicios da
relagdo de emprego. Embora tenha perdido a importancia, a jurisprudéncia tem se
valido dos critérios subjetivos (poder diretivo, fiscalizagao, etc) e, ocasionalmente,
agrega o critério objetivo para reforgar a argumentagéo; sem, contudo, uma opgéo
clara por este critério. Em diversas atividades onde a qualificagdo do contrato de
trabalho nédo € clara, tais como as figuras do profissional liberal (médico, advogado,
professor, engenheiro, etc.), o critério de insercdo a um servigo organizado tem

grande potencial de operacionalidade.?®

Como resposta ao critério jurisprudencial do controle efetivo da execugao do
trabalho, como qualificador do contrato de trabalho, onde se poderia dizer ser
duvidosa a adequacado para a qualificagdo de empregado para algumas atividades
exercidas tradicionalmente com parcelas de autonomia e independéncia, a principio
incompativeis com a condi¢ao de subordinagao, € recomendavel o critério do servigo
organizado. As chamadas “zonas grises” da subordinagdo perdem interesse, se o

critério jurisprudencial indagar do elemento do servigo organizado.

De resto, o pano de fundo que alimenta os indicios diz respeito ao valor que
se atribua a liberdade do trabalhador. Caso uma maior liberdade venha a ser
compreendida como um trabalho que nao necessite de protecdo, entdo, a auséncia
de autonomia continuara a demarcar o trabalho subordinado. A auséncia de poder e

de autonomia do trabalhador, que representa o vicio de origerh do direito do trabalho

2% Esse foi 0 fundamento de decisdo do TRT da 42 Regido ao reconhecer relagio de emprego de

médico com hospital, sob fundamento de que “os servicos médicos realizados com pessoalidade, sob
subordinagao, dependéncia e mediante salario e, inseridos na estrutura empresarial do reclamada
que se beneficiava diretamente, caracterizam inequivocamente a relagédo de emprego”. A mesma
decisao justificou sua opgao pela insergdo no servigo organizado pois “Sequer se pode pensar no
funcionamento do hospital sem os médicos plantonistas encarregados de atender os ambulatérios ou
na autonomia do trabalho vinculado a plantdes de doze horas e ao atendimento de pacientes do
SUS” (TRT 42 Regido. Processo: 96.001239-7, de 04.08.1997).

%% Um trabalhador taxista que figura como locador de um veiculo pelo qual geralmente paga alguém
em diarias, se vinculado a uma empresa de taxi, a sua condigdo que hoje a jurisprudéncia o reputa
locador de coisa, pelo critério de insergdo num servigo organizado, deveriam ser incluidos na
condigdo de empregados, pois tem um Unico contratante, ndo possuirem capital préprio e ndo arcam
com os riscos do negocio.
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e que propiciou a fundamentagdo dos indicios, somente sera superada por uma

referéncia positiva da autonomia no contrato de trabalho.

5.6 PARA UMA NOVA PRATICA DOS INDICIOS DA SUBORDINACAO JURIDICA

Critérios distintivos do contrato de trabalho e os indicios jurisprudenciais néo
tém a mesma acepgao técnica. Quanto a critérios distintivos tenta-se identificar um
critério sbcio-econdémico que leve em consideragao a situagdo também soécio-
econdmica do trabalhador na delimitagdo da amplitude do contrato de trabalho.
Porém, os indicios sdo mecanismos operacionais criados pela jurisprudéncia para
identificar a consequéncia da subordinagao juridica, o que é feito por meio de uma
valoragdo fatica das condigdes de execugao do trabalho.?*® O problema é que os
indicios podem assumir a condi¢gdo de substituicdo da nogado de subordinagao,
atuando como mecanismo alternativo. Assim, os indicios assumem a condi¢ao de
presun¢do da existéncia da subordinagdo juridica, mas a depender do peso a eles
atribuidos, acabam por ser recepcionados como um critério alternativo a propria
nogao de subordinagdo juridica. Dessa forma, a pratica jurisprudencial tem se valido
dos indicios, ora para complementar a nogao da subordinagdo (em uma opgao por
critérios objetivos), ora para buscar outros elementos que representem manifestagao
da subordinagdo, nao necessariamente juridica (numa opgdo por critérios

subjetivos).

Nao obstante a forte critica doutrinaria, a jurisprudéncia brasileira deu
preferéncia ao critério subjetivo da subordinagdo em detrimento do critério objetivo.
Por isso, apesar de dita “juridica”, a subordinagao € identificada por meio de um rol
de elementos operacionais utilizados pela jurisprudéncia, os quais sao construidos
ainda sob a diretriz de um trabalho exercido sob o poder hierarquico e disciplinar do

empregador, que o exerce por meio de sua autoridade, além de impor um dever de

20 RIVAS, Daniel, op. cit.,, p. 42.
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obediéncia. Entre os indicios reconhecidos tradicionalmente como demonstradores
da configuragdo da subordinagdo juridica, a jurisprudéncia tem dado énfase “ao
momento organizatério da subordinagao”,?’ relacionado diretamente ao horario de
trabalho, local de trabalho, controle sobre o modo da prestag&o de servigo, sujeigao
a ordens e a disciplina da empresa. Além disso, a forma de remuneragao
(especialmente se definida por tempo) e a propriedade dos instrumentos de trabalho,

se agregam aos demais indicios relacionados.

Ocorre que o recurso aos indicios pela jurisprudéncia, na maioria das vezes,
se da de forma aleatdria, sem a apresentagéo de uma fundamentagao racional. No
momento de valoragdo dos indicios presentes ou ausentes, € que ocorre a
discricionariedade valorativa, pois os indicios podem ganhar maior peso e
importancia, dependendo da orientagdo compreensiva do julgador. Na dultima
década, essa orientagdo assume uma tendéncia, quando ndo demonstrados
rigidamente os indicios, de ndo se reconhecer a presungdo da existéncia de
subordinagéo, aproximando-se de uma orientagéo teodrica que revaloriza o contrato

civil em detrimento do estatuto dos trabalhadores.

Os indicios, se utilizados adequadamente por meio de uma fundamentagéo
racional, ainda comportam validade para a identificagdo do empregado classico
vinculado a uma organizagado do trabalho taylorista ou neotaylorista. Todavia, diante
da possivel inadequacdo dos indicios historicamente construidos para a qualificagéo
do contrato de trabalho, em razdo das peculiaridades da organizagdo produtiva, é
preciso estabelecer outros elementos ajustados a essa dindmica, que possibilitem
reconstruir a forma juridica da protecdo do trabalho dentro da trajetoria do direito

estatal do trabalho.

Se o principio da realidade é que inspirou a formagdo dos critérios
jurisprudenciais classicamente conhecidos, moldados pela condigéo fatica do
trabalho industrial, cabe, agora, pelo mesmo principio da realidade (amplamente

aceito na doutrina e na jurisprudéncia), considerando que a qualificagdo do contrato

%' FERNANDES. A. L. Monteiro, op. cit., p. 136.
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de trabalho ndo depende da vontade das partes, nem da denominagédo que eles
deram ao contrato, mas das condi¢gdes de fato em que se deu o exercicio da
atividade, estruturar os novos indicios. Nessa dire¢ao, esta aberta a possibilidade de
se valer de outros referenciais adequados a nova realidade concreta do trabalho

pos-fordista.

Ndo se trata, portanto, de uma simples substituicdo dos indicios
jurisprudenciais por outros, mas de uma refundagdo dos indicios para contemplar,
no processo de qualificagdo do contrato de trabalho e protegéo social, a nova
dependéncia econOmica, veiculada pelo trabalho imaterial, sobretudo no setor de
servigos, onde os elementos de sujeicao ao poder hierarquico e o controle se diluem

na valorizagdo da autonomia.

Caso persista 0 manuseio dos velhos indicios da subordinagéo juridica para a
qualificagdo do contrato de trabalho, havera uma gradativa exclusdo de inumeros
trabalhadores, pelo direito do trabalho, de um trabalho que também n&o pode ser
qualificado como eminentemente autbnomo. Esses critérios estdo propensos a
conferir uma interpretagdo restritiva da presungdo da relagdo de emprego que

justificou um direito do trabalho.

Isso decorre de uma concepgado juridica muito rigida do contrato de trabalho,
que o compreende apenas como a execugao de um trabalho especifico, remunerado
e, desde que demonstrada, de forma inequivoca, por meio de provas no processo do
trabalho, a existéncia de subordinagdo direta. Essa orientagdo da jurisprudéncia, na
fixacdo do contrato de trabalho, leva em consideragao apenas os critérios subjetivos

da subordinagéo.

As resisténcias possiveis a essa tese da subordinagdo econdmica como
critério supletivo para a qualificagdo do contrato, somente podem ficar circunscritas
ao apego ao discurso que justificou a superagdo do critério da dependéncia
econdmica (pelo seu tragco marcadamente pessoal da sujei¢gdo), pelo critério da

subordinagdo juridica. No entanto, ndo se deve abandonar a subordinagdo juridica
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como nogao que qualifica o contrato, tampouco justificar uma sujeigdo pessoal; trata-

se de dar um novo sentido juridico a qualificagdo do contrato de trabalho.

Uma vulneragdo ou relativizagdo do critério da subordinagao juridica ja foi
defendida para aquelas atividades cuja subordinagdo ao poder diretivo ndo é
identificada com seguranga, aparentando-se uma certa autonomia. Para essa
corrente, a caracterizagdo do contrato de trabalho ndo depende da necessaria
subordinagao efetiva, bastando que haja “‘um estado de dependéncia potencial
(conexo a disponibilidade que o patrao obteve pelo contrato)” Na alternativa que se
propugna, deve se ir além do estado potencial de disponibilidade, pois esse critério
ainda nado possibilita a inclusdo da subordinagdo do trabalho imaterial, ja que o
critério, nestes casos, € de dependéncia econdmica e juridica, sendo dificil justificar
a nogao de potencial, caso a subordinagdo prossiga sendo pensada em termos
classicos. Por isso, ndo se pode concordar com a posigdo de A. L. Monteiro
Fernandes ao argumentar que a subordinagdo comporta graus determinados pela

formacao profissional do trabalhador e a posigdo hierarquica na empresa.?*

Por outro lado, a subordinagdo econémica nao representa uma ruptura ao
modelo de qualificagdo do contrato de trabalho. Se a subordinagao juridica era
entendida como mero conceito-tipo, pois a sua concretizagdo dependente, em regra,
da verificagao valorativa de indicios (ja que ndo ha estado puro de subordinagéo) em
cada situagao concreta dos indicios, basta redimensionar esse conceito-tipo. A partir
dessa compreensao, o procedimento do juizo de aproximagao pode ser considerado

valido, pois a determinagao da subordinagao

“ndo é configuravel como um juizo subsuntivo ou de correspondéncia biunivoca, mas como
um mero juizo de aproximagdo entre dois ‘modos de ser’ analiticamente considerados: o da
situagdo concreta e o do modelo tipico da subordinagdo. Os elementos deste modelo que
assumirem expressdo pratica, na situagao a qualificar, serdo tomados como outros tantos
indicios de subordinagado, que, no seu conjunto, definird uma zona mais ou menos ampla de
correspondéncia e, portanto, uma maior ou menor proximidade entre o conceito-tipo e a

situagao confrontada”.%

%2 1dem, ibidem, p. 124.

*31dem, ibidem, p. 136.
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E certo que a diferenciagéo entre trabalho auténomo e trabalho assalariado
oferece inumeros problemas praticos para a jurisprudéncia no processo de
interpretagao e aplicagdo do direito. Por outro lado, ndo se pode conviver com uma
discricionariedade valorativa dos critérios pelo juiz, dado o risco das irracionalidades.
Para isso, € preciso estabelecer principios gerais que definam o alcance e o sentido
do trabalho assalariado que contemplem, ao mesmo tempo, uma justificagéo tedrica
e pratica. O primeiro critério geral € de que a interpretagdo nao pode ser restritiva ao
trabalho assalariado; ao contrario, deve posicionar-se conforme os valores sociais
do trabalho. E preciso questionar, sobretudo, se o trabalhador, tido como auténomo,
exerce de fato a liberdade inerente a de um empreendedor ou se a sua liberdade
ndo passa da liberdade de trabalho. O viés da liberdade de trabalho confrontado
com a autonomia do empreendedor tem propiciado o resgate do critério da

integragao.

A pessoalidade na prestagao de servigos e o trabalho por conta alheia,
inserido numa organizagdo produtiva, sdo critérios que definem, necessariamente,
um trabalho subordinado. Por esse raciocinio, afirma-se que a subordinagéo decorre
do poder de dire¢gdo — poder diretivo e disciplinar — e também da subordinagéo
econdmica, se ndo se fizerem presentes os indicios de um trabalho autbnomo. Essa
nova pratica € que tem um importante papel para fazer avangar a nogédo de
subordinagéo juridica. Por isso, além da reconstru¢do da nogdo de subordinagéo
como critério distintivo do contrato, diante da relevancia da pratica jurisprudencial,
que confere por vezes aos indicios a qualidade de subordinagdo, torna-se

indispensavel uma revisao critica desses indicios.

5.6.1 A relativizagcao do fundamento jurisprudencial do poder diretivo

Ao reafirmar a subordinagdo juridica como critério ainda valido, propondo uma
refundamentacdo da nogdo tradicional para ser compreendida dentro da
centralidade do trabalho imaterial implica também uma relativizagdo do critério
fundado na idéia de poder e de autoridade. A eleigéo de tais critérios aparece como
um elemento instrumental para definir a protegao do direito do trabalho. Mas critérios
e indicios construidos pela doutrina e a jurisprudéncia ndo s&o abandonados; porém,

sofrem a relativizagdo no processo hermenéutico pela mutagdo nas formas de
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execucgdo do trabalho, reclamando nova fundamentagdo, permanecendo eficazes
para justificar, no processo de fundamentagdo racional, a existéncia de
subordinagdo como pressuposto de reconhecimento da relagdo de emprego, ou

seja, da filiagado a protegao social.

A relativizagdo esta centrada na nogao de poder diretivo a que estaria
submetido o trabalhador, pelo qual € o empregador que organiza e controla a
organizagdo produtiva. O poder de diregdo, segundo O. B. Magano, se divide em
“poder diretivo stricto sensu, poder de organizagéo e poder disciplinar®®*. A doutrina
tradicional, na verdade, identifica a subordinagao juridica, dada a sua natureza
contratual, como um poder do empregador e, por outro lado, um dever do
empregado, de se submeter ao comando, ao controle e a imposigdo de sangbes
disciplinares, o que justifica a fundamentagao dos deveres de obediéncia, fidelidade
e diligéncia do empregado para com o empregador, mesmo fora da relagdo
obrigacional estabelecida.?®®> Fica claro que o critério tradicional legado pela
doutrina, e assimilado pela jurisprudéncia brasileira, estd fundado na relagéo
subordinagao/poder, ou seja, € subordinado aquele que, numa relagdo pessoal, ndo
tem poder, ou ainda, aquele que ndo tem autonomia.?®® Embora essa doutrina tenha
se esforgado para justificar que o fundamento do poder é apenas o contrato, que a
sujeicdo é da atividade e ndo da pessoa, se revela contraditoria, pois no momento
de qualificar o contrato, os indicios jurisprudenciais acabam sendo estruturados por
critérios subbjetivos para verificagdo do controle e da sujeigdo pessoal. Toda essa

argumentacao perdeu forga, ndo somente pelos seus paradoxos de origem, mas

%4 MAGANO, Octavio, op. cit, p. 50.
%5 E o que afirma Délio Maranhao: “A situacdo de subordinagdo é fonte de direitos e deveres para
ambos os contratantes. Seja qual for a forma do trabalho subordinado, encontram-se, mais ou menos
rigorosamente, exercidos de fato, mas sempre, potencialmente, existentes, os seguintes direitos do
empregador: a) de diregao e de comando, cabendo-lhe determinar as condigdes para a utilizagao e
aplicagdo concreta da forga de trabalho do empregado, nos limites do contrato; b) de controle, que é
o de verificar o exato cumprimento da prestagdo de trabalho; d) de aplicar penas disciplinares, em
caso de inadimplemento de obrigagdo contratual (SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio;
VIANNA, Segadas, op. cit, p. 248).

%% Historicamente, a crescente intelectualizagdo do trabalho, que propicia sempre uma maior
autonomia técnica, ja vinha justificando uma relativizagdo do poder diretivo, pois as diretrizes passam
a ser parametros da organizagao do trabalho e, por vezes, comandos disciplinares. Os maiores
exemplos desse processo de assimilagdo de autonomia na execugdo das tarefas pelo direito do
trabalho se deu, por exemplo, pelo trabalho de gerentes, médicos, engenheiros, advogados.
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pelas novas formas de controle em emergéncia fora da relagdo estrita de poder

privado no dmbito da empresa.

O fato é que essa argumentagdo nado tem validade, se pensada numa
organizagdo produtiva fundada na eficacia, que valoriza a autonomia dos
colaboradores e que tem como obrigacdo o resultado do trabalho, onde ndo ha
direcao sobre a atividade e ndo se impde disciplina. Mas a obrigagio de resultado
impde um autocontrole, muitas vezes mais intenso, mantendo-se o trabalho pessoal,
a insergdo num servigo organizado e, assim, gera uma dependéncia econdmica e
juridica de tipo novo. Por isso, o conceito-tipo de subordinagdo juridica, como
decorréncia logica do poder diretivo, apesar de ainda estar presente em algumas

organizagdes produtivas, se acha relativizado.

Na organizagdo do trabalho taylorista-fordista, o controle do trabalho
pressupunha o controle da produgdo por meio do poder diretivo e disciplinar. O
poder disciplinar ndo € mais exercido na moderna gestdo de pessoas, onde os
“colaboradores” atuam com criatividade e autonomia. E imperativo reverter a
tendéncia da jurisprudéncia em recorrer exclusivamente a identificagéo da existéncia
de controle direto, de aspectos disciplinares a moda fordista. Se, diante das
peculiaridades da organizagao do trabalho e da atividade, os indicios nao se revelam
presentes, abre-se a possibilidade da verificagdo de indicios dentro da realidade
social e econébmica em que foi prestado o trabalho. A subordinagdo econémica deve
ser justificada pela evidéncia e identificagdo de: a) um trabalho pessoal, sem ajuda
de empregados; b) um trabalho prestado a um unico empregador; c) um trabalho
prestado sem uma organizagdo equivalente a de empreendedor, mas similar a de

um empregado.

5.6.2 A subordinagao sem hierarquia

O recurso ao poder diretivo, para a identificagdo da subordinagao juridica, poe
em evidéncia uma pratica jurisprudencial que faz a busca dos indicios da
subordinacdo pelo status hierarquico da relagdo de emprego. E pelo critério da

hierarquia direta que se viabilizam as ordens, o controle e a fiscalizagdo do
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empregador de forma direta ou indireta. Vale dizer, na auséncia de uma estrutura
hierarquica, ndo haveria a identificacdo de uma relagdo de emprego.”®” Apesar de
todo esforgo historico de negar que a subordinagéo se justifique somente por um
vinculo de hierarquia, a pratica da jurisprudéncia ainda tende a localiza-la numa
relagdo de trabalho hierarquizada. Porém, a hierarquia quebrada € uma realidade
nas novas organizagdes produtivas, pois a tendéncia crescente de relagbes de
trabalho cada vez mais triangulares (subcontratagao, por exemplo) elimina ou reduz

a subordinacao direta ao tomador do trabalho.

A formacdo desse entendimento jurisprudencial advém da nog¢ao do contrato
de trabalho tipico, compreendido como uma relagéo direta entre empregador e
empregado, cujo liame hierarquico molda a subordinagdo juridica. Contudo, o
reconhecimento de novas modalidades contratuais tais como o trabalho temporario
e, mais recentemente, a subcontratagdo abalou os fundamentos construidos pelo

critério da hierarquia.

A intermediagdo de mao-de-obra, introduzida no Brasil, em 1973, com a
possibilidade de contratagdo de servigo de vigilancia por empresa especializada (Lei
n. 7.102, de 20.06.83). Em 1974, abriu a possibilidade do trabalho temporario (Lei n.
6.019, de 03.01.74).°®® Esses dois diplomas romperam com a vedagdo legal da
locagdo de mao-de-obra, ao permitir a prestagéo de servicos por meio de locagao de
mao-de-obra. Aqui, surge um primeiro problema com critério da hierarquia, pois a lei
admite que, mesmo havendo hierarquia e, portanto, subordinagéo ao tomador da
mao-de-obra, & admitida a locagdo. Assim, a regra de que em todo trabalho a

relagdo de emprego se da em relagdo aquele ao qual o empregado se sujeita, fica

%7 O critério da hierarquia foi exaltado pela doutrina brasileira que chegava equipara-lo a

subordinagao juridica, além de receber o atributo de ser o critério mais eficiente na caracterizagéo do
contrato de trabalho: “O critério da subordinagao juridica ou da dependéncia hierarquica € o que tem
logrado maior aceitagdo na doutrina, na legislagéo e na jurisprudéncia”, e mais adiante, “De todos os
critérios analisados, nenhum se avantaja ao da subordinagdo juridica ou hierarquica” (GOMES,
Orlando; GOTTSCHALK, Eison, op. cit., p. 130 e 137).

%8 Antes dessas normas, a Unica mengao ao trabalho prestado por terceiro na legislagdo do trabalho
era o contido no art. 455 da CLT, ao referir-se a trabalho responsabilidade solidario do subempreiteiro
pelas obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho, contudo essa regra ndo possibilitava a total
intermediagao de mao-de-obra.
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vulnerada, pois o trabalhador temporario é subordinado ao tomador do servigo, a

quem é delegado o poder diretivo para fazer a gestdo do trabalho.

O segundo momento em que o critério da hierarquia foi redefinido se deu pela
jurisprudéncia do TST, que passou a admitir a subcontratagdo de trabalho por
empresa interposta, para “[...] servicos especializados ligados as atividades-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagédo direta”.?*® Com
isso, ficou ampliada a possibilidade de locagdo de mao-de-obra para todas as
atividades-meio, que pode se dar de forma permanente, ressalvado apenas,
segundo essa orientagao jurisprudencial, o trabalho pessoal e a subordinacgéao direta.
A mencao a expressao subordinagdao direta representa um elemento novo na
jurisprudéncia. O que se deve entender por subordinagéo direta e qual a diferenca
entre subordinagdo juridica e subordinagdo direta? Apesar de ndo haver uma
explicitagdo clara pela jurisprudéncia, pode-se perceber uma mudanga de

perspectiva em relagdo ao critério da hierarquia.

Na nocdo de subordinagado juridica, segundo a tradigdo da doutrina e da
jurisprudéncia, encontrava-se implicita a idéia da subordinagao direta, ja que n&o se
admitia qualquer referéncia a qualquer forma de subordinagdo indireta, de tal forma
que se pudesse fazer uma diferenciagdo. Na subordinagdo juridica, o elemento
marcante é a relacdo hierarquica, pois dela decorre o poder de controle e
fiscalizagdo, por exemplo. Ao introduzir a referéncia a uma “subordinagao direta”, a
jurisprudéncia do TST, na contramdo das novas formas de trabalho, reforgou o
critério da hierarquia para a identificagdo da subordinagéo e, com isso, afastou a
possibilidade do reconhecimento da subordinagdo por um critério objetivo. A
expressdo “direta” compreende somente a existéncia de uma sujeigdo quase que
pessoal as ordens e ao comando, 0 que inviabiliza a introdugdo de outros elementos

nao diretamente decorrentes da hierarquia pessoal.

Sem duvida, a jurisprudéncia do Enunciado 331 do TST representa uma

limitagdo restritiva ao intérprete na busca de indicios caracterizadores da relagdo de
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um trabalho subordinado, pois, nesse entendimento, a subordinagdo somente se
aperfeicoa se decorrente de uma subordinagdo direta, pressuposta assim como
hierarquica. Esse entendimento, além de incentivar a locagdo de mao-de-obra,
restringe a nogado de subordinagdo juridica a uma mera subordinagdo juridica
hierarquica, um retorno ao critério da subordinagdo ao poder de fato, pensada

também pela nogdo de autoridade.

Em sintese, o reforgo ao critério da hierarquia, pela nogdo de trabalho na
empresa, torna incompativel o trabalho subordinado com a autonomia promovida na
nova organizagado do trabalho, que, além de romper com a hierarquia, incentiva o
contrato civil pela externalizagdo do trabalho (terceirizagéo), o trabalho em domicilio
e o teletrabalho, estruturados por um vinculo de dependéncia, apesar da relagdo

triangular ou de uma hierarquia difusa.

5.6.3 Presuncgao da existéncia de subordinagao juridica

A definigdo do contrato de trabalho, diante da ambivaléncia do critério da
subordinagdo, levou a jurisprudéncia a também se valer de outros elementos
inerentes a execuc¢ao de um trabalho pessoal, que propiciam um juizo valorativo de
aproximagao de um trabalho subordinado. Trata-se de uma metodologia criada para
determinagdo da subordinagao juridica, uma busca de indicios. Para essa pratica
jurisprudencial, ndo basta a insergao do trabalhador na organizagdo produtiva, é
necessaria a verificagcdo dos meios empregados na prestagdo do servico, que
indicariam uma semelhanga com o trabalho subordinado. Os indicios mais
recorrentes sdo: a) a existéncia de horario de trabalho; b) o local de prestagéo do
trabalho; c) o critério da remuneracao; d) a propriedade dos instrumentos de trabalho
e/ou da matéria-prima.?’® Nao sdo elementos necessarios a qualificagdo da relagéo
de emprego; porém, cada elemento identificado pode fortalecer a convicgdo de um

trabalho pessoal realizado sob a direcéo e o controle de quem o remunera.

9 tem Il do Enunciado 331 do TST, aprovado em 17.12.93. A orientagao jurisprudencial anterior

(Enunciado n. 256) vedava a pratica de intermediagdo de mao-de-obra.
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De novo, se remete a um critério interpretativo ndo somente das provas, mas
do peso que deva ser atribuido a cada elemento relacionado. Mormente, porque ndo
se pode assim pingar um indicio qualquer para rejeitar a qualificagdo do contrato de
trabalho; ao contrario, pois ha um forte indicio para justificar a existéncia de um
trabalho compativel com um trabalho subordinado. Esses elementos devem ser
identificados como uma presungdo de trabalho subordinado; por isso, ndo sao
condigbes necessarias para a caracterizacao da subordinagdo juridica, tampouco
representam critério distintivo do contrato de trabalho. Foram admitidos por
fornecerem o fio da meada donde se extrai que, pelas condigbes de envolvimento do
trabalhador em certas atividades na empresa, concorrem em favor do
reconhecimento de um trabalho subordinado, porque inerente a essa condi¢ao. Por
essa razao, a falta de um ou mais indicios da presungdo de subordinagao juridica,
ndo pode fundamentar a inexisténcia de um trabalho subordinado. Porém, a
presenca de um indicio, por presungdo, pode conduzir a uma argumentagéo que

pode levar ao reconhecimento de um trabalho subordinado.

Identificados um ou mais indicios, o melhor procedimento de valoragéo deve
ser o da ponderagédo de indicios, pelo critério de peso e importancia. A depender do
indicio, ele pode contribuir no processo argumentativo para o convencimento da
existéncia de trabalho subordinado, se correlacionado a outros elementos
probatérios e evidéncias. Pela nogdo de presungédo de contrato ndo é necessaria a
identificacdo de um feixe de indicios para caracterizar o trabalho subordinado. E a
ponderagdo de um ou mais indicios que deve motivar a presungédo de um trabalho
dependente, pela verificagdo de que a execugao do trabalho se deu por uma
dependéncia absolutamente conciliavel com um estado de subordinagdo e de
dependéncia, observada obviamente a nova pré-compreensdo da dependéncia que
se propugna. Na nova autonomia do trabalho, apesar de manterem-se validos,
alguns elementos podem perder importancia na qualificagéo do contrato de trabalho.
Esses indicios, porém, podem ser utilizados para, na presungdo de trabalho
subordinado nas organizagdes de trabalho do tipo taylorista-fordista, funcionarem,

ainda, como uma possivel ferramenta para o intérprete.

2% Outros indicios de menor destaque s&o referidos pela jurisprudéncia, dentre estes: a) a execugéo
de trabalho sem a ajuda de auxiliares; b) trabalho exercido com fung&o determinada; c) o trabalho
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5.6.3.1 Jornada de trabalho

O tempo de trabalho sempre foi determinante na estruturag&o da organizagéo
capitalista do trabalho, pois a apropriagdo do tempo do trabalhador bem define o
trabalho assalariado e subordinado. Assim, se ha controle do tempo, com a fixagao
de jornada — diaria ou semanal - com horario para ingresso, saida e intervalos de
descansos, ndo ha dlvida de que estamos diante de uma forma classica de controle
sobre a atividade do empregado, de tal sorte que induz ao reconhecimento da
subordinagao juridica e, portanto, de contrato de trabalho. Portanto, o critério
subjetivo, por meio da existéncia de uma jornada definida, continua sendo vélido
para indicar um trabalho subordinado e, assim, merecedor de protegdo no ambito do

direito do trabalho.

A jornada flexivel também pressupde a existéncia de controle. O simples fato
de o empregado possuir certa flexibilidade nos horarios de ingresso e saida da
empresa, ndo lhe confere autonomia, apenas a fixagao de limites de tolerancia no
cumprimento das obrigagbes contratuais. Por vezes, a flexibilidade é oriunda da
propria natureza da atividade, cujas obrigagées ndo estdo intimamente relacionadas
ao tempo, mas ao resultado, tal como se da nos trabalhos de ocupantes de cargos
de chefia (gerentes e executivos, em geral). A definicdo de horario de trabalho
também ndo fica descaracterizada pela existéncia de mecanismo de redugdo de
jornada, compensagdo, prorrogacgdo, banco de horas, pois ainda se encontram

presentes todos os parametros de um trabalho executado com controle de tempo.

A dificuldade maior se da quando nos deparamos como o trabalho executado
sem a obrigagdo de cumprir qualquer jornada, diaria ou semanal. A jurisprudéncia
tem reputado que a falta de fixagdo de jornada, ndo implica, de pleno, a identificagéo
de um trabalhador auténomo, sem vinculo de subordinagao, ja que o proprio direito
do trabalho confere a condicdo de empregado mesmo aqueles que ndo ostentem a

obrigagdo de cumprimento de jornada.”’' De fato, estes indicios ndo possuem a

executado em prol de um Unico tomador; d) haver certa exclusividade no trabalho.

2" E o caso, por exemplo, dos trabalhadores externos e gerentes, conforme previsto no art. 62 da

CLT: “Art. 62. Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: | - os empregados que
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natureza de critério distintivo do contrato de trabalho. Na verdade, a auséncia de
fixagdo de jornada representa a auséncia de um indicio inerente a execugao da
atividade, que se nao verificado, ndo produz a presuncdo do vinculo de

subordinagao.

5.6.3.2 O local de prestagdo do servigo

Ainda que o trabalho fosse prestado na empresa, com o trabalhador sujeito as
normas inerentes a organizagdo, mesmo sem horario de trabalho, haveria um forte
indicio da presenga de elementos subjetivos da subordinagéo, tais como controle e
fiscalizagédo, o que deve ser observado na valoragdo da prova, juntamente com os
demais indicios. No entanto, o trabalho prestado no domicilio ndo afasta a relagéo
de emprego, por previséo legal, o que dispensa uma investigagao sobre o controle,

pois fica caracterizado o trabalho em domicilio (CLT, art. 6°).

O trabalho externo também ndo afasta a qualificagédo de empregado, ja que a
propria CLT arrola diversas hipoteses de trabalho externo, sem controle, em que o
vinculo de emprego deve ser reconhecido, tal como as situagdes arroladas no artigo
62 da CLT, ja referidas no item precedente. Assim, ha uma presungéo da lei de que
o local de trabalho ¢ irrelevante e ndo é fundamento para afastar a qualificagdo do
contrato. Assume importancia, no entanto, no conjunto dos demais elementos,
sendo indicio e presungao de trabalho subordinado, se prestado no estabelecimento

do empregador.
5.7.3.3 O critério da remuneragao

A existéncia de remuneragdo é condigdo necessaria, j4 que ndo se

compreende um contrato de trabalho a titulo gratuito. Por essa razdo, o trabalho

exercem atividade externa incompativel com a fixagdo de horéario de trabalho, devendo tal condi¢ao
ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia social e no registro de empregados; Il - os
gerentes, assim considerados, os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para
efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.”
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voluntario?”? ou de fim benevolente n3o se traduz em contrato de trabalho. O que
interessa destacar na verdade é o critério da remuneragdo, como um indicio de
trabalho subordinado. Assim, o trabalho remunerado pelo critério do tempo, que
implica obrigagdo de colocar-se a disposicdo, revela uma caracteristica inata do
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contrato de trabalho,”’” pois aquele que ndo tem uma obrigagdo de resultado,

apenas de meio (ficar a disposi¢ao), certamente sera dirigido por quem o remunera.

A presuncdo de contrato de trabalho pelo critério da remuneragdo nao €
amplamente aceita na doutrina, pois também poderia afirmar-se que o modo de
remuneragdo nao é determinante para a distingdo do contrato de trabalho, dado que
a remuneragao pode assumir inimeras formas de livre disposi¢gdo dos contratantes.
Por outro lado, mesmo as modalidades de remuneragao classicas n&o relacionadas
ao fator tempo, (tarefa, por exemplo), ndo s&o incompativeis com o contrato de

trabalho, ao contrario possuem plena recepgao.

O critério de remuneragdo ndo € um mecanismo que por si s6 qualifica ou
distingue o contrato de trabalho, mas se as partes definem o modo de remuneragdo
pelo fator tempo, a execugédo do contrato, por sua condi¢gdo obrigacional imp&e ao
empregado ficar a disposi¢do, ou seja, se submeter ao poder de diregdo e de
comando. Ao se deparar com um contrato de trabalho remunerado por tempo (hora,
dia, semana, quinzena ou més), ha uma clara presungdo que conduz o juiz,

agregando outros elementos, a reconhecer a existéncia de subordinagao juridica.?™

72 0 trabalho voluntario no Brasil & definido na Lei n. 9.608, de 18.02.98, pelo artigo 1° como: “[...]
atividade ndo remunerada, prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza, ou a
instituigdo privada de fins ndo lucrativos, que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais,
cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive matualidade”. Paragrafo unico: O servigo
voluntario ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigagdo de natureza trabalhista, previdenciaria ou
afim.”

2’3 COUTURIER, Gérard, op. cit., p. 102.

2% para Th. AUBERT-MONPEYSSEN “La rémuneration au temps apparait dans les litiges qui nous
occupent, comme une présomption privilegiée, dans la mesure ou elle s'inscrit dans la ligne
d’evolution de la subordination” (AUBERT-MONPEYSSEN, Thérese. op.cit., p. 207). Em tradugao livre
da autora, 1é-se que: “A remuneragdo por tempo surge no litigio de que nos ocupamaos, como uma
presungdo privilegiada, na medida que ela se inscreve na linha de evolu¢do da subordinagéo [...]"
Segundo G. LYON-CAEN, “ll n’est pas douteux que la rémuneration au temps implique normalement,
par sa nature méme, la subordination”. Apud AUBERT-MONPEYSSEN, Thérése, op. cit., p. 224). Em
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Nao ha como negar que a adogdo da remuneragao pelo critério do tempo da a exata

medida da relagdo de dependéncia entre capital e trabalho.

Mas a remuneragao fixada por critérios exclusivamente por resultados nao
gera a presungao de excludente da existéncia de contrato de trabalho ou um forte
indicio de trabalho independente. Em tese, se o trabalho é remunerado por resultado
ndo se poderia cogitar de controle e dire¢d0.”’> A obrigagdo de resultado,?’®
contudo, deixou de ser um forte indicio de autonomia para adquirir a condicdo de
uma nova forma de organizacado da empresa e diante da variabilidade dos critérios
de remuneragdo. Dessa forma, no processo de ponderagdo, o fato de o juiz se
deparar com uma remuneragdo por resultado ndo constitui indicio que afaste o

estado de subordinagao.

5.6.3.4 A propriedade das ferramentas de trabalho e/ou matéria- prima

tradugdo livre do autor, 16-se que: “Ndo ha duvida de que a remuneragdo pelo tempo implica
normalmente, por sua natureza mesmo, a subordinagao”.

27 Veja a titulo de exemplo os fundamentos que motivaram a rejeigdo da relagdo de emprego:
“EMENTA VINCULO EMPREGATICIO - ARBITRO DE FUTEBOL. A subordinagao parte da atividade,
e nela se concentra. Seu exercicio, porém, implica intercambio de condutas, porque essa atividade
consume-se por pessoas que se congregam, que se organizam e que compoem um quadro geral de
ordem e de seguranga no processo da produgdo de bens e/ou servigos. O Unico meio de se obter
uma razoavel separagao entre mandatario-autdnomo e mandatario-subordinado € aferir a proporgao
da intervengao do poder juridico do mandante na atividade do mandatario. "In casu", observa-se que
o trabalho do arbitro € executado sem subordinagdo a Reclamada. O fato de estar o arbitro sujeito as
ordens, instrugdes e fiscalizagdo da Federag&o, e de ser por ela escalado para os jogos, n&o indica a
sua subordinagdo juridica. Pelo contrario, em razdo da propria natureza do servigo prestado, o
Reclamante desfruta de total autonomia no seu trabalho, ndo havendo por parte da Federagao
qualquer diregdo, comando, controle e ou aplicagdo de penas disciplinares, a ela interessando téo-
somente o resultado.” (PROC: RR NUM: 572932 ANO: 1999. REGIAO: 05 TURMA: 03 ORGAO
JULGADOR - TERCEIRA TURMA. FONTE DJ DATA: 19-10-2001 PG: 623. RELATOR MINISTRO
CARLOS ALBERTO REIS DE PAULA)

278 A pratica de novas formas de remuneracdo flexiveis tais, como a participagdo nos lucros e
resultados, embora dissociadas da remuneragao por previsdo constitucional (art. 7°, XlI), constitui em
esséncia outra forma de remuneragdo, ao lado dos mecanismos classicos de remuneragéo por
percentagens, pega ou tarefa e, portanto, ndo se equiparam a critério de remunerag&o por resultados.
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Como regra, as ferramentas necessarias para a execugao do trabalho sdo de
propriedade do empregador, que empreende, tem patriménio e assume os riscos da
atividade econdémica. Em torno dessa nogdo, se formou, na jurisprudéncia e na
doutrina, um dos critérios interpretativos da relagdo de emprego que induzem a um
trabalho auténomo. Este indicio de determinagado parte do pressuposto de que, em
regra, quem empreende detém as ferramentas e/ou a matéria-prima; inclusive, uma
das caracteristicas do contrato de prestacao de servigos €, justamente, o fato de o

prestador utilizar-se dos meios necessarios a sua execugao.

No direito do trabalho brasileiro a propria definigdo de empregador traz
explicita a mengdo de que é aquele que “[...] assumindo os riscos da atividade
econOmica, admite, assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servigos”.(CLT, art. 2°).
Porém, o simples uso de ferramentas proprias ndo € suficiente para afastar a
condicdo de empregado e, conseqiientemente a qualificagdo da subordinagéo
juridica, quando presente, ainda, um “estado de subordinagdo”.*’" E admissivel que
um vendedor empregado utilize para deslocamento o seu proprio veiculo, um
digitador utilize o seu computador e o fotografo, o seu equipamento fotogréafico. O
simples uso de alguns equipamentos, quando n&o indicam que os possa qualificar

como empreendedores, ndo desnatura o contrato de trabalho.

777 Assim, nao se pode entender que o cabeleireiro que usa pequenas ferramentas para o trabalho,

quando o ponto comercial ¢ do contratante, que nao ha vinculo, como observa em algumas decisoes
judiciais. “VINCULO DE EMPREGO. CABELEIREIRO. Nega-se a existéncia de liame empregaticio
entre profissional cabeleireiro e o dono do ponto comercial e das cadeiras, se aquele percebe
percentagem sobre o prego cobrado pelos servigos prestados; utiliza-se de material -ferramenta- de
sua propriedade e, ainda, organiza sua agenda de trabalho segundo o atendimento que faz de seus
proprios clientes e ndo da freguesia em geral do -saldo-. N&o havendo subordinag&o juridica na
espécie, pressuposto basico indispensavel para a configuragdo do vinculo de emprego, € de ser
admitida a ocorréncia de verdadeira sociedade civil na espécie”. (TRT-PR-RO 13.736-95 - Ac.2® T
3.182-97 - Rel.Juiz Arnor Lima Neto - TRT 21-02-1997).
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6 CONCLUSAO

A evolugdo da subordinagdo se deu, como criagdo do critério distintivo do
contrato de trabalho, pela nogdo de dependéncia econdmica, posteriormente
superada pela justificagdo da subordinagéo juridica, ou seja, um vinculo contratual e
nao de natureza pessoal. Porém, a subordinagéo juridica, conquanto contratual, &
localizada por um critério de sujeigdo pessoal a autoridade do empregador, pelo

exercicio de um poder privado.

Num segundo momento, ainda, na perspectiva de uma justificagdo contratual,
a subordinagao passa a ser identificada pela idéia de poder de diregdao, moldada por
uma relagdo hierarquica entre empregado e empregador. Tem-se, entdo, uma

subordinacgao juridica e hierarquica.

O paradoxo & que a nogdo de subordinagédo juridica parte da nogao
indissociavel entre o trabalho e o sujeito, ambos reconhecidos como objetos da
relagéo juridica. Além dessa irreconciliagdo na perspectiva do sujeito de direito, o
critério pretende compatibilizar a liberdade e autonomia contratual com a liberdade
de trabalho. No entanto, essa trajetoria historica teve como projeto a protegao social
da legislagdo trabalhista e previdenciaria, sempre num processo de crescente

expansao da protegao.

A subordinagdo juridica é o critério distintivo utilizado pela doutrina e a
jurisprudéncia, que por meio de elementos operacionais definem o contrato de
trabalho. Esse critério tenta definir, em termos praticos, se um trabalho é prestado

por conta de outrem e sob a subordinagao de outrem.

Embora a nogdo de subordinagédo tenha sido construida como critério do
contrato de trabalho e como forma juridica do trabalho subordinado, assume, no
Estado Social, um importante papel de principio geral de prote¢do social de inclusdo
pelo direito do trabalho e da seguridade social. E um critério oriundo de uma
realidade social e econdmica, que se transformou numa nogdo juridica com fins

operacionais para a definicdo do contrato de trabalho e para a delimitagdo do campo
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de aplicagdo do direito do trabalho. Dai, a importancia da problematica em torno da

eficacia e seguranga desse critério juridico pelo direito do trabalho.

A plena evolugdo da nogao de subordinagdo, como critério do direito do
trabalho, se deu pela emergéncia e hegemonia da organizagao cientifica do trabalho
do taylorismo-fordista. A dependéncia pessoal, que remetia a uma indesejavel nogdo
de serviddo, passa a ser justificada pelos elementos de controle na execugdo do
trabalho (controle do tempo, jornada de trabalho e ritmo de trabalho). E o poder
diretivo e disciplinar que assume a justificacdo de exigéncia de uma condigdo de
subordinagdo inerente a organizagdo do trabalho. Dai, surgem os indicios

jurisprudenciais da subordinagéo: submisséo a ordens, controle e fiscalizagao.

Mas o trabalho imaterial, na nova organizagao pos-fordista, fez romper com a
moldura quase sacrossanta da subordinagéo juridica que o taylorismo-fordista havia
produzido. Esse processo tem provocado a crescente expulsdo de assalariados para
os contratos de natureza civil e mercantil e, consequentemente, a atrofia do direito
do trabalho. Trata-se de um deslocamento da subordinagédo da empresa (fabrica)
para um tempo e lugar difusos. A fragmentagdo da relagdo de trabalho produz,

assim, a fragmentacgdo e o deslocamento da subordinagéo juridica.

Apesar do mal-estar provocado pela fragmentagdo da subordinagao, o critério
historico deve ser reafirmado, ainda, como referencial na realidade social e
econdmica do trabalho livre por conta de outrem, fonte inesgotavel de mediagdo de
um direito moderno do trabalho. A nogéo juridica de subordinagdo tem virtudes e
potencialidades ndo esgotadas, pois €, ainda, um critério flexivel e que melhor
traduz a condi¢do de venda da forga de trabalho. Por essa raz&o, a proteg&o social
do trabalho dependente ainda deve ser refundada no critério sistematico (doutrinario
e jurisprudencial) da nogdo de subordinacgado juridica para aplicagdo do direito do

trabalho.

O primeiro passo a ser dado € uma aproximagao entre a nova autonomia e a
tradicional subordinacdo, nogdes nao mais excludentes na delimitagdo do campo de

aplicagdo do direito do trabalho. O enriquecimento e a autonomia na execugdo de
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certas tarefas, ou, ainda, o trabalho que tenha como obrigagdo apenas o resultado,
ndo impossibilitam a identificagdo de um trabalho subordinado. Para instituir um
novo critério sistematico, sobressaem, assim, a assimilagdo e a valorizagdo da

autonomia (relativa) no trabalho.

O direito do trabalho vive um processo de transicdo paradigmatica. Nessa
perspectiva, a nogao de subordinagdo juridica deve passar da idéia de
sub/ordinagao para a nogao de sub/organizagado. Essa passagem, além de adaptada
a condicdo do trabalho imaterial, resgata a nogcao de dependéncia econdmica
vinculada a renda e ao vinculo juridico. Com isso, é retomado o referencial da
gestdo econOmica e juridica do trabalho, no mesmo argumento utilizado por L.

Barassi para justificar o critério do poder de diregao.

Toda a compreensdo da subordinagéo juridica deve conduzir & garantia de
um minimo de protecdo, ainda na perspectiva do Estado Constitucional. As novas
relagées de trabalho exigem mais do que redefinigdo e alargamento do conceito de
subordinagdo juridica, pois necessitam ser compreendidas por meio de uma

abertura hermenéutica.

A complexidade da noc¢do de subordinagao juridica, apesar de representar
uma pratica jurisprudencial valida, ndo deve ser descurada do importante papel da
atividade legislativa, pois o judiciario somente se pronuncia nos poucos casos que
lhe sdo provocados, o que reduz o controle e a eficacia na qualificagéo da

subordinacao juridica.

A reconstrugdo parte de uma perspectiva hermenéutica que oriente o
legislador e o juiz, tendo como norte uma politica de maior prote¢éo social. Portanto,
a superagdo da crise da nogdo de subordinagéo juridica comporta duas estratégias
distintas: a) uma atuagdo legislativa, a fim de suprir as obscuridades e demarcar a
definicdo do trabalho subordinado e a do trabalho autbnomo; b) a jurisprudéncia
deve reconhecer a inadequagéo dos indicios tradicionais e agregar novos elementos

no processo interpretativo.
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Nesse processo, um direito do trabalho maior € defensavel para resgatar a
normatividade da Constituigdo brasileira de 1988. A defesa de uma protegdo minima
para o trabalho auténomo subordinado representa uma redistribuigdo equitativa da
tutela. Trata-se de uma aplicagdo seletiva do direito do trabalho para algumas
atividades, onde a subordinagdo € menos acentuada, mas que ndo se pode

qualifica-las como atividades independentes.

A préatica jurisprudencial tem uma tarefa fundamental na definigdo da
subordinacao juridica, o que é feito por meio dos indicios. N&do é mais possivel
definir, a priori, os exatos contornos conceituais de subordinagdo. E preciso uma
pré-compreensdo da complexidade da relagdo de trabalho, agora fragmentada. O
que se pode definir € se subsiste subordinagéo juridica, ou melhor, se subsistem
formas diversas de subordinacdo juridica. Porém, no processo interpretativo, na
valoragdo concreta da prestacédo de trabalho, deve-se observar que lei brasileira ndo

acolhe a presuncéo de trabalho independente.

Os critérios da subordinagdo juridica construidos pela jurisprudéncia, embora
validos, ndo se constituem mais num a priori, num interpretar logico-dedutivo ou
mesmo numa classificacdo capaz de fornecer de forma segura e precisa o0s
elementos da subordinacao juridica. Os indicios devem ser valorados para confirmar
a existéncia de subordinagdo, sempre num processo argumentativo racional e
razoavel. Novos critérios podem, ainda, ser pensados para reconstruir e moldar a
nogdo de subordinagdo juridica, para melhor explicitar a condigao do trabalhador no

mercado de trabalho.

Redefinidos os contornos da nogado de subordinagao juridica, por certo, os
sujeitos do contrato de trabalho — empregado e empregador - também devem ser
revistos. O artigo 3° da CLT deve ser revisto, para que se redefina a empregado.
Deve haver, também, uma ruptura com o critério operacional utilizado pela pratica
jurisprudencial, que compreende a subordinagdo ainda a partir de uma relagéo

hierarquica (O Enunciado n. 331 do TST, por exemplo, deve ser revisto).
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