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RESUMO

A monografia tem como tema a competéncia material da Justica do Trabalho para
processamento de acdes envolvendo trabalhadores em estado de
parassubordinacdo. Utilizou-se método de abordagem dogmatico-racional em
pesquisa qualitativa com analise bibliografica, legislativa e jurisprudencial, na qual
preponderou o raciocinio dedutivo. O objetivo geral da pesquisa foi discutir a fixacao
de competéncia jurisdicional das lides propostas por prestador de servico autbnomo
parassubordinado em face de tomador de servi¢o, independentemente da relacéo
juridica base. As areas de conhecimento envolvidas foram, preponderantemente, o
Direito do Trabalho, o Direito Processual do Trabalho e o Direito Constitucional,
levando em conta as atuais técnicas de hermenéutica constitucional e
infraconstitucional. A relevancia académica consistiu em trazer clareza a assunto
que ainda continua sendo alvo de controvérsia na doutrina e jurisprudéncia, tanto no
gue concerne a definicdo de trabalho quanto a de que maneira este deve ser
tutelado pelo Estado, levando em conta que a jurisdicdo trabalhista apresenta
aspectos proprios no que diz respeito a efetivacdo da tutela dos direitos materiais a
ela submetidas. Em termo de consideragdes finais, argumentou-se pela competéncia
jurisdicional material da Justica do Trabalho para processamento de demandas
propostas por trabalhadores autbnomos em estado de parassubordinacdo em face
de seus tomadores.

Palavras-chave: Direito e Processo do Trabalho. Parassubordinacdo. Tutela
jurisdicional do trabalho. Competéncia da Justica do Trabalho.



ABSTRACT

This scientific work has as theme the jurisdiction of the Courts of Brazil about
lawsuits involving workers in less subordination than in usual occupations. The
rational-dogmatic approach was used in a basic research with an exploratory aim,
through literature review. The objective of the research was to discuss the jurisdiction
of lawsuits proposed by workers in low subordination. Knowledge areas involved was
mainly the Labor Law, the Procedural Labor Law and Constitutional Law, using
techniques of constitutional and infra-constitutional interpretation. The academic
relevance was about bringing clarity to the issue that remains with lots of doubts. The
workers should be protected by the State, the jurisdictional Courts specialized in
Labor Law in Brazil has much more effectiveness. The conclusion of the essay is that
the jurisdictional Labor Courts should admit lawsuits of workers in low subordination
when they sign contracts in unequal conditions.

Key-words: Procedural Labor Law and Labor Law. Workers subordination. Judiciary
protection of employment. Attributes of jurisdictional Courts specialized in Labor Law
in Brazil.
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1 INTRODUCAO.

Esta monografia tem como tema a discussdo em torno da competéncia
material da Justica do Trabalho para julgamento de acdes envolvendo trabalhadores
que estejam em estado de parassubordinagcdo em relagdo aos tomadores de
servico.

Como justificativa para feitura do projeto, a motivacéo cientifica foi de expor
fundamentos que fortalecam a Justica do Trabalho enquanto 6rgéo especializado do
Judiciério, para que se possa dar mais fundamento ao seu apartamento da Justica
Comum através da ampliacdo de sua competéncia. Buscou-se alcancar tutela
jurisdicional efetiva a direitos materiais que devem receber tratamento processual
especifico em razdo caracteristicas essenciais das relacdes juridicas envolvidas.

A relevancia académica consistiu em trazer clareza a assuntos que ainda
continuam sendo alvo de controvérsia na doutrina e jurisprudéncia, tanto no que
concerne a definicdo de trabalho autbnomo em estado de parassubordinacdo quanto
a de gue maneira este deve ser tutelado pela Estado, levando em conta que a
jurisdicao trabalhista apresenta aspectos proprios no que diz respeito a efetivacdo
da tutela dos direitos materiais de maneira célere e com etapa de processo de
execucgao considerada mais eficaz.

O objetivo geral da pesquisa foi discutir sobre a competéncia da Justica do
Trabalho para julgar lides envolvendo prestador de servico em estado de
parassubordinacdo em face de tomador de servi¢co, independentemente da relagéao
juridica base.

Os objetivos especificos foram: apresentar a relevancia para esta pesquisa
advinda da ampliacdo da competéncia material da Justica do Trabalho com o
advento do EC 45/2004; expor dentre as relagdes juridicas de trabalho aquelas que
interessam ao objeto do presente estudo; discorrer sobre o estado de
parassubordinacdo e sua importancia para o Direito Processual do Trabalho; discutir
sobre a competéncia da Justica do Trabalho para julgar lides envolvendo
trabalhadores parassubordinados; para, ao final, apresentar consideracdes finais
sobre o objeto da pesquisa.

Foi feita pesquisa qualitativa com andlise bibliografica, legislativa e
jurisprudencial. O método de abordagem utilizado foi o dogmético-racional, pelo qual

se utilizou preponderantemente de logica de raciocinio dedutivo.
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As areas de conhecimento que predominantemente serviram de base para o
desenvolvimento do trabalho foram o Direito do Trabalho, o Direito Processual do
Trabalho e o Direito Constitucional, utilizando as atuais técnicas de hermenéutica
constitucional e infraconstitucional, visando responder adequadamente se deve o
trabalhador parassubordinado ter suas ag¢lGes processadas pelo Judiciério
Trabalhista.

O primeiro capitulo (segunda sec¢éo), destina-se a mostrar a partir de que
momento o objeto desta pesquisa passou a ser relevante para o Direito Processual
do Trabalho. Com o advento da EC 45/04, o alcance da expresséo relacdo de
trabalho para determinagcdo de competéncia jurisdicional material da Justica do
Trabalho trouxe divergéncias doutrindarias e jurisprudenciais, que foram
apresentadas nesta parte e no inicio da quinta secéo.

Foi necessario tratar dos regimes juridicos de trabalho, o que foi feito no
segundo capitulo (terceira se¢do), para fixar conceitos operacionais dos institutos de
Direito do Trabalho em busca de evitar imprecisdo na pesquisa e visando uma
delimitacdo bem definida do objeto desta. Nesta secéo, os conceitos de relacdo de
emprego e relagdo de autonomia foram expostos, além de algumas relagbes de
trabalho que, embora ndo estejam sob protecdo do ordenamento juridico trabalhista,
tem algum grau de protecéo pelo direito juslaboral ou pela Justica do Trabalho.

O terceiro capitulo (quarta secado) foi destinado ao estudo do estado de
parassubordinacdo ao qual determinados trabalhadores autbnomos podem estar
submetidos, quando a subordinacdo é mitigada e passa a ser tratada como
coordenacao ou colaboracdo. Foi discutido o conteddo normativo da subordinacgéo,
sobre os critérios tradicionalmente explorados pela doutrina (técnico, econdémico,
social e juridico) e sobre o0s novos critérios que vem sendo aplicados
jurisprudencialmente (o critério estrutural, o integrativo e o reticular). Foi dedicada
subsecao para realizar estudo comparado de direito, sendo feita breve analise do
"Estatuto do Trabalhador Autbnomo" do ordenamento juridico Espanhol, positivado
na lei num. 20/07 deste pais.

No quarto capitulo (quinta secéo), foi discutida a competéncia jurisdicional
para julgamento de demanda proposta por trabalhador autbnomo em estado de
parassubordinacdo em face do tomador. Foram apresentados diversos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que, embora ndo estivessem tratando

especificamente deste caso, tangenciam o tema. Depois disto, foi realizada uma
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interpretacéo do art. 144, | da CF/88 com base nos métodos classicos e levando em
conta os atuais métodos de hermenéutica que o neoconstitucionalismo apresenta.
Para tratar das colisbes dos direitos fundamentais envolvidos, foi realizado
sopesamento através dos principios de interpretacdo constitucional e de utilizacao
da regra da proporcionalidade. Foi discutida a relagéo do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva e o adequado processamento de determinadas demandas nos
orgaos que tenham competéncia jurisdicional para realizar a protecdo aos direitos

em procedimentos mais consentaneos.
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2 COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA LABORAL PARA PROCESSAMENTO
DAS LIDES ENVOLVENDO RELACAO DE TRABALHO: O ADVENTO DA EC
45/04.

Com a publicacéo da EC 45/04, a redacao do art. 144, |, CF/88 trouxe para
competéncia material da Justica do Trabalho todas as ac¢des oriundas das relacoes
de trabalho, superando a anterior interpretacdo normativa que se fazia da redacao
originaria do texto constitucional, que dotava este ramo especializado do judiciario
de competéncia para julgamento das ac¢des envolvendo relacdo de emprego.

Desde a EC 45/04, a Justica do Trabalho vem se deparando com diversas
situacdes nas quais surgem controvérsias sobre se ela deve ou ndo ser incumbida
de competéncia jurisdicional®.

De acordo com Schiavi (2012, p. 198) existem trés correntes doutrinarias
tratando do alcance da expresséo relacdo de trabalho para fins de fixacdo de
competéncia: a primeira afirma que a jurisdicdo trabalhista deve manter-se
indiferente a mudanca da EC 45/04, de maneira que seu alvo continua sendo
somente as relacbes de emprego; a segunda exige que o trabalho tenha
semelhancas ao contrato de emprego para que possa ter sua controvérsia apreciada
pela Justica do Trabalho, afastando relagcbes que tenham relacdo juridica base
regida por leis especiais, como no caso de relacdo de consumo (regida pelo CDC) e
de relacéo juridico-administrativa (estatutarios); e uma terceira posicao que admite
qualquer espécie de prestacdo de trabalho humano que envolva pessoa natural
(fisica, ndo juridica), independentemente da modalidade de vinculo juridico que
estabeleca o liame obrigacional entre prestador e tomador de servicos.

Uma das questdes restou pacificada jurisprudencialmente quando o STF,
através de medida liminar?, excluiu da interpretacéo do texto legal a competéncia
para processamento de acdes envolvendo o Poder Publico e servidores submetidos
a relacbes juridico-administrativas, por vezes denominadas de estatutarias. Esta

exclusdo nédo alcanca os empregados publicos, quem tem contrato regido pela CLT,

! “A competéncia é exatamente o resultado de critérios para distribuir entre varios orgdos as
atribuicdes relativas ao desempenho da jurisdicdo. A competéncia € o poder de exercer a jurisdi¢éo
nos limites estabelecidos por lei. E o Ambito dentro do qual o juiz pode exercer a jurisdicdo. E a
medida da jurisdicdo.” DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Volume 1: Teoria
Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 102.

2 MC na ADI 3.395-6, ratificada pelo pleno sob relatoria do Min. Cezar Peluso, com publicagdo do
DJU em 10/11/2006.
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como no caso dos empregados da Caixa Econbémica Federal (Empresa Publica) e
do Banco do Brasil (Sociedade de Economia Mista), considerados celetistas em
regime juridico hibrido.

Nas lides envolvendo direitos oriundos de relacbes estabelecidas entre
trabalhadores parassubordinados e seus tomadores de servigos, doutrina e
jurisprudéncia apresentam divergéncias principalmente em razdo da ontologia do
processo trabalhista e do objeto do Direito do Trabalho, em razdo da historicidade da
conceituacdo de trabalho humano e sua repercussdo no sistema normativo material
e processual juslaboral.

A titulo de ilustragcdo da importadncia da controvérsia, traz-se para analise
demanda ajuizada em 30/06/2008 na 12 Vara do Trabalho de Macau, Estado do Rio
Grande do Norte, por advogado em face de entidade publica municipal, pleiteando
honorarios advocaticios®.

O juizo de primeiro grau (em decisao proferida em 30/09/2008) entendeu pela
competéncia da Justica do Trabalho, argumentando que a matéria se contém no
conceito de relacéo de trabalho, uma vez que nos contratos de atividade humana em
proveito de outrem o objeto basico € a relacdo de trabalho, ndo havendo
necessidade de subordinacéo juridica entre os sujeitos da relagédo. Afirmou que nédo
se tratava de relacdo de consumo, mas de inequivoca relacdo de trabalho, regida
pela Lei num. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB).

Em remessa necessaria, foi distribuido o recurso para a 22 Turma do TRT 21,
com parecer favoravel do MPT para provimento no sentido de declaracdo de
incompeténcia da Justica Trabalhista. Em decisdo unanime, a Turma determinou a
remessa dos autos a Justica Comum, declarando nulo o julgado de 1° grau e
incompetente absolutamente o judiciario trabalhista.

Nos fundamentos de seu voto, a Desembargadora rel. afirmou que a relagao
juridica era de natureza civil, decorrente da relacdo de consumo entre profissional
liberal e cliente. Argumentou pela incompeténcia juslaboral, defendendo que aquilo
que ontologicamente define a jurisdi¢do trabalhista é o processamento das relacfes
de trabalho que envolvem o binbmio capital versus trabalho em uma cadeia
produtiva com fins econdmicos, na qual o prestador de servico € hipossuficiente,

subordinado e dependente financeiramente em relagdo ao tomador de servigos.

* RT nGm. 143400-24.2008.5.21.0021.
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Afirmou que o art. 144, |, da CF/88 deve ser interpretado restritivamente, sob o viés
da desigualdade existente nas relacdes de trabalho. A seguir, a transcricdo da

ementa:

ACAO DE COBRANCA DE HONORARIOS. INCOMPETENCIA
ABSOLUTA. A acdo de cobranca de honorarios decorrentes da
prestacéo de servicos prestados por profissional liberal ndo se insere
na competéncia prevista no art. 114, I, da CR, haja vista a auséncia
da verdadeira esséncia inserida nas relagcbes de trabalho, isto é, o
binbmio capital versus trabalho, dentro de uma cadeia produtiva com
fins econdmicos, onde o hipossuficiente presta seus servicos de
forma subordinada e sob dependéncia financeira. Remessa
necessaria a que se da provimento. (TRT 21, 2% Turma, Remessa
Necesséaria 143400-24.2008.5.21.0021, Desembargadora rel. Maria
do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro, DEJT 19/06/2013).

Diante do exposto, percebe-se que a definicdo de trabalho ganha importancia
para o Direito Processual do Trabalho, uma vez que embora o Direito do Trabalho
ainda esteja bastante centrado nas relagdes de emprego, 0 processo trabalhista nao
mais possui instrumentalidade em total identidade com o direito material trabalhista.

Ontologicamente?, o Direito do Trabalho e o Direito Processual do Trabalho se
distanciam. Uma vez que as ciéncias processuais ndo possuem mais carater
adjetivo, o traco que as liga é cada vez mais instrumental e menos de

acessoriedade. Como afirma Dinamarco®:

E a instrumentalidade o nudcleo e a sintese dos movimentos pelo
aprimoramento do sistema processual, sendo consciente ou
inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o
alargamento da via de acesso ao Judiciario e eliminagdo das
diferencas de oportunidades em funcdo da situagdo econémica dos
sujeitos, nos estudos e propostas pela inafastabilidade do controle
jurisdicional e efetividade do processo, nas preocupacdes pela
garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade em
gualquer processo, no aumento da participacdo do juiz na instrugcéao
da causa e da sua liberdade na apreciagéo do resultado da instrucéo.

Embora reconheca-se a necessidade de reavaliacdo do conceito de trabalho
como objeto do Direito do Trabalho, em raz&o de cristalizagcdo em torno das relacdes

4 "Ontologismo [...] 1) qualquer doutrina que privilegia, na elucidacédo de problemas filosoéficos, o ponto
de vista ontologico, que se caracteriza pela compreensdo do ser em seu sentido mais geral e
abrangente." HOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de Sales. Diciondrio Houaiss da lingua
Eortuguesa. Rio de Janeiro, Obijetiva, 2009. p. 1.389.

DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 25.
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de emprego ser insuficiente para tutelar as rela¢des juridicas laborais hodiernas, ndo
é este 0 objeto de pesquisa deste trabalho®.

Somente sera feita a conceituacdo de institutos de direito material a medida
que a discussdo for imprescindivel quando: necessario delinear conceitos
operacionais com intuito de evitar imprecisdo; para dar tratamento adequado a

questdes que tangenciam os institutos cientificos do Direito Processual do Trabalho.

® Como afirma Godinho Delgado (2009, p. 55), “ndo se considera, em principio, como extensiva do
Direito Material do Trabalho a regra processual ampliadora da competéncia judicial trabalhista
inserida na Constituicdo pela reforma do Judiciario, promulgada em dezembro de 2004 (novo art. 114,
CF/88).”
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3 REGIMES JURIDICOS DE TRABALHO.

A relevancia académica deste trabalho vai além do recorte que teve de ser
dado, por este motivo é que antes de adentrar as secfes que tratardo
especificamente do objeto pesquisado sera necessario expor a importancia da
discusséo dos conceitos que, embora parecam estar sedimentados, precisam ser
rediscutidos para que sejam alcancadas consideracdes finais que possam de fato
contribuir para a ciéncia juridica.

O texto constitucional advindo da nova redagéo trazida pela EC 45/04 trouxe
diversas implicagbes acerca das relagdes de trabalho que merecem tutela
jurisdicional do Estado. Para tratar desse assunto € necessario delimitar os
conceitos envolvidos, trazendo as questfes de direito material pertinentes para
discussdo em busca de evitar uma pesquisa imprecisa ou delimitacdo impropria do
objeto desta.

Em sintese, embora o centro da discussdo ndo seja sobre os direitos
materiais a serem assegurados aos trabalhadores autbnomos em estado de
parassubordinacédo, mas sim sobre o processamento jurisdicional que preste tutela
efetiva a seus direitos, seria inapropriado iniciar qualquer estudo sem antes expor
quais Sdo 0sS conceitos operacionais que serdo base para discussao, propondo

definicbes que servirdo aos fins da pesquisa.

3.1 TRABALHO LATO SENSU.

Ao se falar em trabalho, em termos gerais, quando esta sendo objeto de
pesquisa das diversas areas do conhecimento (como a Economia, a Sociologia, a
Psicologia) ha uma diversidade de conceitos tracados a partir dos referenciais
tedricos que servem de base a uma dada pesquisa empreendida por um
determinado cientista.

Apesar disso, € possivel ter um conceito base comum do qual todos 0s outros
derivam: trabalho é toda atividade humana, fisica ou intelectual, através da qual se
modifica a natureza.

Entende-se por atividade humana toda aquela pela qual o ser humano

despende energia com finalidade de produzir algo. Modificar a natureza é
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transformar algo pré-existente em algo diferente do anterior, esta modificagdo pode
ser de algo natural ou cultural (de natureza simbdlica).

Um escultor que transforma uma pedaco de madeira em uma imagem de um
santo despendeu energia com finalidade produtiva e, por isso, empreendeu trabalho.
Da mesma forma, um estudante de curso universitario de graduacao que produz um
artigo cientifico de revisdo, através de leituras e pesquisas, escrevendo texto de
revisdo bibliografica, modifica a natureza (cultural), empreendendo trabalho. E
trabalho, em conceito sucinto proposto por Godinho Delgado (2009, p. 266), "o
conjunto de atividades produtivas ou criativas, que o homem exerce para atingir
determinado fim.”

Cada estudo desenvolvido em uma especifica area do conhecimento vai dar
contornos diferentes ao conceito de trabalho. Se, por um lado, um determinado
trabalho académico de estudante do curso de Letras tenha como énfase o trabalho
artistico literario, avaliando de que maneira 0 homem atribui sentido a este, o
aspecto de subordinacdo pode restar sobrelevado’; para um estudo de Economia de
Trabalho que avalia o trabalho como mercadoria, tendo em conta a alocacdo de
recursos para a sociedade, a onerosidade matiza o conceito de trabalho®.

Para o Direito, o conceito de trabalho tem contornos definidos pelo liame
obrigacional® que liga prestador a tomador. Afirma Schiavi (2012, p. 195) que
"relacdo de trabalho pressupde trabalho prestado por conta alheia, em que o
trabalhador (pessoa fisica) coloca sua forca de trabalho em prol de outra pessoa

[...]". Neste sentido, Godinho Delgado (2009, p. 265) afirma que interessam para 0

" "Reconhecendo a escrita como um oficio, que assim como qualquer outro possui seu lugar e suas
nuances, pode-se ver ndo como uma peculiaridade o fato de a literatura orientar-se a partir de um
projeto de escritura, mas como uma exigéncia que se lhe impde [...] fica latente o carater particular do
empreendimento literario, no qual uma primeira necessidade de satisfagdo € estritamente individual."
SOUZA, Jader Vanderlei Muniz. Roberto Bolafio e o Chile noturno de Pinochet. 2011. 90f.
Dissertacdo (Mestrado em Letras) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011. p. 14-15.

® "0 preco da forca de trabalho esta fixado contratualmente, ainda que ele s6 venha a ser realizado
depois, como o preco do aluguel de uma casa. A forca de trabalho esta vendida, ainda que ela sé
seja paga posteriormente." MARX, Karl. O Capital: critica da Economia Politica. Livro Primeiro: O
processo de producdo do Capital. Traducdo de Regis Barbosa e Flavio R. Kothe. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1996. p. 292.

° Obrigacao, em sentido técnico-juridico, "[...] é a relacdo juridica, de carater transitorio, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econbémica, positiva ou
negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu
patriménio." BARROS MONTEIRO, Washtington de. Curso de Direito Civil. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva,
1982. p.8 apud DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigages.
22. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 29.
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Direito “todas as relagdes juridicas caracterizadas por terem sua prestagao essencial
centrada em uma obrigagao de fazer consubstanciada em labor humano."

Assim, somente quando relacbes juridicas, caracterizadas por liame
obrigacional, emergem das relacdes sociais é que o trabalho passa a interessar ao

Direito.
3.2 RELA(;AO DE EMPREGO.

De acordo com Godinho Delgado (2009, p. 49), a relagdo empregaticia de
trabalho é parte integrante do conceito de Direito do Trabalho'®, podendo-se
considerar que aquela € objeto deste.

Para que uma relacdo juridica contratual possa receber o amparo da
legislacéo social trabalhista h&d que se preencher o suporte fatico juridico da relagédo
de emprego.

E a partir do texto da CLT que se podem extrair quais S30S esses requisitos,

principalmente a partir do caput dos arts. 2° e 3°:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria
e dirige a prestacdo pessoal de servigos.

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

O trabalhador, urbano ou rural, precisa preencher os seguintes elementos
fatico-juridicos para ser considerado empregado: sendo pessoa fisica, prestar
trabalho com pessoalidade, subordinacéo, onerosidade e nao eventualidade.

E pessoal (intuitu personae) quando prestado a certa e determinada pessoa,
ndo podendo se fazer substituir por outrem. E oneroso quando ambas as partes
contratuais obtém vantagens reciprocas: o tomador recebe 0s servi¢cos e o prestador
recebe pagamento (em peclnia ou in natura). E ndo eventual quando o empregador
toma os servicos do empregado por necessidade habitual da atividade empresarial.
A subordinacdo, em exposicao sintética de sua feicdo atualmente majoritaria (critério

juridico), € o conteddo normativo que se extrai da palavra dependéncia do art. 3° da

' Godinho Delgado (2009, p. 49) conceitua Direito Individual do Trabalho como "complexo de
principios, regras e institutos juridicos que regulam, no tocante as pessoas e matérias envolvidas, a
relagdo empregaticia de trabalho, além de outras relag8es laborais normativamente especificadas."
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CLT, pelo qual o empregador exerce o poder diretivo, disciplinar e hierarquico (ou de
organizacédo), correspondendo ao empregado o estado de dependéncia (dever de
obediéncia as regras, orientacdes e normas inerentes a atividade empresarial).

N&o sdo considerados requisitos essenciais para caracterizacdo da relacéao
de emprego, mas podem ser observados na relacdo juridica: 1) a ajenidad
(alheabilidade, alienabilidade), que significa que o tomador de servicos realiza
aquisicao originaria de energia de trabalho para producdo de bens ou servicos que
nao integram o patriménio do trabalhador; 2) o estado de alteridade, quando o
trabalhador n&o corre os riscos da atividade econémica, uma vez que estes devem
ser suportados pela empresa; 3) a exclusividade, que ndo é considerada parte
integrante do suporte féatico-juridico da relacdo empregaticia, mas tida como
decorréncia normal que alguns tipos de trabalho podem requerer.

Em relacdo ao trabalho doméstico, regido principalmente pela Lei num.
5.859/72, sera considerado empregado quem, de forma pessoal, subordinada e
continua, mediante salario, prestar servico a pessoa fisica ou familia que nao
explore atividade lucrativa, no ambito residencial desta. Importante observar que a
teoria da continuidade foi adotada para este tipo de emprego, porque a néao
eventualidade esta ligada a atividade empresarial, sendo considerada continua a
atividade quando o trabalho é realizado de maneira sucessiva, embora ndo o
necessite ser diuturna. Para fins praticos, doutrina e jurisprudéncia majoritarias
(CASSAR, 2012, p. 366) fixaram que sera considerado continuo o trabalho do
doméstico, gerando vinculo empregaticio, quando seja realizado em trés ou mais

dias da semana.

3.3 RELACOES DE TRABALHO.

Existem vérias relacBes de trabalho que recebem especial atencdo do Direito
do Trabalho, tendo inclusive algum grau de protecdo pelas regras da legislacao
social trabalhista. Conforme Godinho Delgado (2009, p. 54), o Direito do Trabalho
alcanca "determinados trabalhadores que n&o sdo empregados, mas que foram
legalmente favorecidos pelo padrdo geral da normatividade trabalhista (caso dos
avulsos).”

Landuldo (2003, p. 26, apud GOULART e VILLATORE, 2008, p. 7.994), em
analise generalizante, afirma que estdo no campo de abrangéncia do Direito
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Trabalhista: "relacdo de emprego (Decreto-lei 5.452/1943); Trabalho Temporario (Lei
6.019/1974) e Trabalho Eventual Avulso (art. 7°, XXXIV)."

Os trabalhadores com vinculacdo administrativa formam liame de natureza
publica, em relacao juridico-administrativa, ndo estando sob o alcance do Direito do
Trabalho'®.

As relacbes de estagio, reguladas pela Lei num. 11.788/08, quando
observados os requisitos estabelecidos'?, ndo s&o protegidos pela regulacdo
juslaboral, mas sua desvirtuagéo pode acarretar reconhecimento de emprego™®.

Em relacdo ao cooperado, ha presuncéao relativa de auséncia de vinculo de
emprego (CLT, art. 442, paragrafo unico: "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 servicos daquela.”). Ao analisar se existe real
situacdo de cooperado, este tem de ser um dos beneficiarios centrais dos servicos
prestados pela cooperativa.

No trabalho voluntario (gracioso), ndo ha contraprestacéo pelo labor exercido,
somente podendo haver pagamento a titulo de ressarcimento por despesas
efetuadas (art. 3° da Lei num. 9.608/98). N&o configura liame empregaticio, uma vez
que “graciosidade € elemento contraposto a onerosidade que, como se sabe, integra
a relagao de emprego” (GODINHO DELGADO, 2009, p. 327).

Conforme Gomes e Gottschalk (2006, p. 83), “trabalhador eventual, ocasional
ou tempordrio propriamente dito é aquele que é exigido em linha absolutamente
temporaria ou transitéria, cujo exercicio ndo se integra na faculdade da empresa.”
Nos eventuais, a curta duracdo do labor exercido geralmente distancia a
configuracdo de relacdo de emprego (principalmente quando o intérprete da norma
trabalhista aproximar os conceitos de ndo eventualidade e continuidade). Em termos
gerais, é considerado um trabalho de prestacédo intuitu personae de curta duragéo e
com subordinag&o mitigada.

Os adventicios sdo todos aqueles que executam seus servicos de forma
intermitente num determinado espaco de tempo (dia, semana, més, ano), prestando

1 “O mais importante, porém, € que o servidor publico atual é investido no cargo por lei, e ndo por ato
contratual, estabelecendo-se com o Estado uma relacdo de emprego publico, regulavel pelo Direito
Administrativo e ndo pelo Direito do Trabalho.” (GOMES e GOTTSCHALK, 2006, p. 99).

2 Qualificacdo das partes envolvidas no estagio (concedente, estudante-trabalhador e instituicdo de
ensino); termo de compromisso; acompanhamento por professor orientador da instituicdo de ensino e
por supervisor da parte concedente do estagio; observancia do rol de regras contratuais e direitos do
estagiario-trabalhador (seguro contra acidentes pessoais, auxilio transporte, limitacdo da jornada,
férias anuais, bolsa ou qualquer outra forma de contraprestacéo, entre outros).

3 O fundamental, portanto, é aferir-se se o estagio esta, efetivamente, cumprindo seus objetivos
legais de permitir ganhos educacionais e profissionais para o estudante-obreiro.” (GODINHO
DELGADO, 2009, p. 313)
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labor de necessidade permanente de uma empresa. De acordo com Cassar (2012,
p. 298), "sdo empregados com todas as garantias trabalhistas"”, compreendendo os
safristas (de estacdo ou sazonais), 0s suplentes (que substituem pessoal regular),
0s contratados em regime de tempo parcial (CLT, art. 58-A) e "os que trabalham
apenas aos finais de semana, mas durante todo o ano, dentre outros".

Ha que se distinguir o eventual e o adventicio do trabalhador temporario,
regido pela Lei num. 6.019/74. Este € empregado terceirizado, com contrato de
emprego firmado com a empresa intermediadora, prestando servicos a uma
empresa tomadora, ou para atender a necessidade transitéria de substituicdo de
pessoal regular e permanente, ou no caso de acréscimo extraordinario de servicos,
com duracédo contratual maxima de trés meses (salvo prorrogacao por mesmo prazo
diante de autorizag&o ministerial).

O avulso é o trabalhador que precisa ter seu labor intermediado por sindicado
ou Orgdo Gestor de Mdo de Obra (OGMO). Para Carrion (2008, p. 38), o avulso
presta servico a iniumeros tomadores sem configuracdo de vinculo empregaticio,
tendo como principais caracteristicas: "a) intermediacdo do sindicato ou 6rgdo
especifico na colocacdo de mao-de-obra; b) curta duracdo dos servicos; c)
predominio da remuneragao em forma de rateio.”

H4, ainda, uma diversidade de relacdes de trabalho que recebem algum grau
de atencdo pelo Direito do Trabalho, como a Mae Social (Lei num. 7.644/87), o
Transportador Autbnomo de Cargas (Lei num. 11.442/07), o trabalho do preso (Lei
nam. 7.210/84, art. 28, §2°), dentre outros.

Foram expostos nesta subsecdo, de maneira mais breve possivel, somente
uma parcela de relagbes de trabalho que interessam a discussdo sobre como sao
tratados pelo Direito do Trabalho alguns tipos de trabalho (trazendo ou afastando do
seu ambito de protecdo), regimes de trabalho que posteriormente poderdo servir de
base para discutir que tipo de relacdo trabalhista interessa para a jurisdicao
trabalhista.

3.4 TRABALHADOR AUTONOMO.

Godinho Delgado (2009, p. 319) afirma que o trabalho auténomo “se realiza
sem subordinacdo do trabalhador ao tomador dos servigcos", expondo que a
autonomia ocorre quando o prestador é que estabelece e concretiza, diariamente, a
forma de realizacdo dos servicos acertados. Mannrich (2012, p. 2) expbe que é
trabalhador em estado de autonomia a pessoa que com habitualidade, "por conta
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prépria e mediante remuneracdo, exerce atividade econbmica de forma
independente [...]".

De uma forma geral, o trabalho auténomo seria género do qual derivam as
espécies autbnomo em sentido estrito (ou comum) e profissional liberal.

De acordo com Cassar (2012, p. 298-301), o autbnomo explora o labor com
habitualidade (em relacdo ao proprio prestador, mas ndo necessariamente em
relacdo ao tomador), sem alteridade (ou seja, por conta e risco préprios), sem
exclusividade e com independéncia na negociagéo das clausulas contratuais (preco,
prazo, forma de execucdo). O profissional liberal, segundo a autora, pode ser
autbnomo ou empregado, diferenciando-se do autbnomo em sentido estrito por
normalmente ter curso superior ou técnico. A titulo de exemplificacdo, a autora
classifica em autbnomos comuns O taxista e o empreiteiro, enquanto seriam
profissionais liberais advogados, médicos, contadores.

As relacdes juridicas dos autbnomos podem ser reguladas por diversos
diplomas normativos, a depender das caracteristicas da prestacdo do servico.
Podem estar enquadradas como, verbi gratia: prestacédo de servico (CC, arts. 593 a
609); empreitada (CC, arts. 610 a 626; CLT, art. 455; OJ num. 191 SDI1, TST);
relacdo de consumo (CDC, arts. 2° e 39); representacdo comercial (Lei num.
4.886/65, art. 1°), quando inscrito no Conselho Regional do Representante
Comercial (CORE) como pessoa fisica; meacédo agraria (CF/88, art. 195, §8°), em
contrato ndo empregaticio ou em contrato misto (Lei nam. 5.889/73, art. 12 em
conjunto com Decreto num. 73.626/74, art. 25).
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4 O AUTONOMO PARASSUBORDINADO.

Nesta pesquisa, ndo se entende o conceito de trabalho como sindnimo de sua
etimologia. Do latim vulgar', tripaliare é torturar, derivado de tripalium, instrumento
de tortura. Muito menos se adota a ideia de que todo trabalho significa exploracéao,
corrente derivada de algumas interpretacfes marxistas, como se pode perceber
nesta passagem (OLIVEIRA, 2012, p. 219):

Em sintese, a liberdade de trabalho dos n&o proprietarios num
regime capitalista cria um estado estrutural de dependéncia do
assalariado em face do capital, a despeito das garantias juridico-
formais. A liberdade de trabalho do assalariado subjaz a necessidade
imperiosa de sobrevivéncia, explicada pela perda anterior da
titularidade dos meios de trabalho e reforcada pelo receio de
prosseguir nas fileiras dos desempregados. Por fios invisiveis,
estabelece-se uma dependéncia estrutural de um para com o outro,
daquele que, como imperativo de sobrevivéncia, precisa imediata e
cotidianamente vender-se ao outro, quer seja por ndo haver outra
possibilidade econémica (auséncia de propriedade), quer seja
porque, em termos técnicos, ndo sabe desenvolver outro oficio senéo
aqguela funcao parcelar-polivalente.

Busca-se estudar o trabalho como valor social, que deve ser harmonizado
com a livre iniciativa, também valor social, ambos convivendo em um mesmo inciso
numa regido privilegiada: na enumeracao dos fundamentos da Republica Federativa,
no artigo primeiro da Constituicdo Federal (CF/88, art. 1°, V).

Observe-se que a Ordem Social, conforme preconizado na Constituicdo, tem
como base o primado do trabalho (CF/88, art. 193), e ndo do trabalhador. E
importante perceber a diferenca e notar que a protecdo dada pela ordem
constitucional ao longo de seu texto é ao trabalho, este € o valor tutelado (e ndo
exclusivamente o trabalhador).

O trabalho humano e a livre iniciativa fundam a Ordem Econdémica (CF/88, art.
170, caput, in limine) e sdo estes os valores que aqui se busca conhecer, evitando
visualizar os dois como necessariamente antagonicos, embora néo raro estejam em
colisdo™.

“ CUNHA, Anténio Geraldo da. Dicionéario Etimolégico Nova Fronteira da Lingua Portuguesa. 2.
ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 779.

'* Teoricamente, busca-se enfocar esse prisma. Embora se saiba que a vivéncia como operador do
direito pode acabar transformando o profissional em alguém com duas personalidades: por um lado é
0 estudioso que vive no mundo das ideias almejando preservar a ética do discurso e o método
cientificista, por outro lado é o pragmatico que enfrenta o dia-a-dia se valendo do campo teérico que
for mais conveniente para o deslinde das questdes que se lhe apresentem. A realidade mostra que,
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E necessario reafirmar que trabalho s6 é considerado aquele realizado por
pessoa fisica'®, porque quando se trata de contratos realizados entre pessoas
juridicas de direito privado, seus contratos séo regidos prevalentemente pelo Direito
de Empresa (contratos mercantis).

Antes de aprofundar a discussdo nas subsecOes sequentes, € necessario
enfatizar que quando uma relacdo juridica preencher o suporte fatico-juridico da
relacdo de emprego, qualquer que seja a denominacdo que se lhe dé, a
consequéncia sera seu enquadramento juridico como contrato de trabalho com
todas as consequéncias que possam dele advir. Independentemente de
comprovagdo de volicdo fraudulenta que possa existir entre os atores sociais
envolvidos.

Souto Maior (2008, p. 166-169, passim), em tom jocoso de critica e
provocacao, afirma:

Juridicamente, para tentar legitimar os tipos de trabalho fugidios da
relacdo de emprego, criou-se um bonito nome: parassubordinagéo.
[...] pode-se dizer que o parassubordinado € um ser da mitologia
juridica moderna. Uma espécie de trabalhador minotauro, meio
subordinado, meio autdnomo. [...] ndo tem utilidade juridica para o
Direito Social [a parassubordinacéo], ndo passando de um belo nome
(nem téo belo assim), utilizado somente para mascarar ou fantasiar a
realidade. Claro, se, por um lado, serve para tentar legitimar praticas
reducionistas de direitos trabalhistas, por outro, ha de se reconhecer,
é fonte econémica relevante, pois favorece a elaboracéo, a edicao e
a comercializacao de teses, livros, cursos, seminarios etc.

N&o é incomum que as normas juridicas sejam subvertidas em busca de se
obter algum tipo de proveito, isto ndo é algo particular ao mundo das relacbes de
trabalho. Ha situacfes em que institutos juridicos precisam ser criados para controlar
desvios, como no caso de desconsideracdo da pessoa juridica, teoria'’ que foi
criada por "tribunais norte-americanos, tendo em vista aqueles casos concretos, em
gue o controlador da sociedade a desviava de suas finalidades, para impedir fraudes
mediante o uso da personalidade juridica [...]".

infelizmente, aquele velho ditado ("na préatica, a teoria € outra") tem justificada sua existéncia no
discurso corrente.
® "Outra importante conquista interpretativa da racionalidade juridica nestes poucos meses
seguintes a reforma do Judiciario € a exclusdo das relagBes de prestacao de servigos por pessoa
juridica do ambito do conceito de relagdes de trabalho. Aqueles vinculos se mantém, portanto, na
competéncia da Justica Comum Estadual (ou Federal, se for o caso de competéncia em razdo da
Bessoa)." (GODINHO DELGADO, 2006, p. 665).

Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Empresa. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 567.
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N&o é de se desconsiderar a visdo exposta por Souto Maior, mas ha que se
temperar que o exercicio da magistratura matiza seus comentarios, conforme se
pode observar na seguinte passagem®:

A visdo distorcida da ordem juridica fez com que se tenha
institucionalizado entre nés, na pratica processual, uma espécie de
“direito a descumprir o direito”. Em reclamagdes trabalhistas ¢é
comum ver empresas invocando a ordem juridica para se verem
livres de efeitos pelo descumprimento do direito. Acredita-se, em
geral, que, se ndo houve o pagamento das horas extras, tendo estas
sido prestadas de forma habitual e em quantidade superior ao limite
de duas horas, legalmente previsto, 0 maximo que pode advir, em
termos juridicos, é uma condenacdo ao pagamento das horas extras
nao pagas, com a incidéncia de juros de 1% n&o capitalizados e
correcdo monetaria.

Conhecer e diferenciar as relacdes juridicas do empregado, do autbnomo e
do parassubordinado é essencial para que se possa dar tratamento adequado a
cada um deles, evitando que quando as relacdes juridicas sejam desvirtuadas na
realidade social a jurisdicdo nao Ihes dé tutela adequada.

4.1 ENTRE EMPREGO E AUTONOMIA.

Diferenciar autbnomo comum de empregado é situacao fatica com a qual
magistrados trabalhistas se deparam diversas vezes ao longo da carreira. Exemplo
classico desse tipo de demanda é a do representante comercial que alega haver
sido fraudulenta a relacdo a que se deu aparéncia de autonomia mas que no entanto
era empregaticia, porque preenche todos os requisitos do suporte fatico-juridico da
relacdo de emprego, requerendo, em geral, reconhecimento do vinculo, pagamento
de diversas verbas trabalhistas, oficiamento do autarquia previdenciaria para
execucao de crédito previdenciario decorrente e demais direitos que possam estar
conexos a relacao trabalhista (como, exemplificativamente, possivel dano moral).

Em relacdo a habitualidade, quando se busca configurar a ndo eventualidade
que poderia configurar o vinculo empregaticio, cabe destacar que no caso do
autdbnomo, como explicitado anteriormente, o que é habitual é a exploracdo do labor
em relagc&o ao proprio prestador, e ndo necessariamente ao tomador. Mas, o fato de
o tomador ser quem majoritariamente toma o0s servicos do autbnomo ndo é
caracteristica que, isoladamente, pode dar certeza do liame empregaticio.

¥ 1d., Ibid., p. 166.
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Quanto a alteridade e exclusividade, como se viu ndo sao caracteristicas
essenciais, mas acidentais ao suporte fatico-juridico da relagdo de emprego. No
entanto, a alteridade pode ajudar a afastar o vinculo empregaticio, uma vez que é
caracteristica do trabalho autbnomo.

Por fim, afirmou-se que é autbnomo aquele que tem independéncia na
negociagdo das clausulas contratuais perante o0 tomador de servicos
(contraprestacdo pecuniaria, prazo, maneira de execucdo). Essa € a questdo que
apresenta maior relevo na diferenciagdo entre emprego e autonomia: o grau de
independéncia, o quanto a relacdo se distancia da subordinacdo. De acordo com
Godinho Delgado (2009, p. 334):

A diferenciacao central entre as figuras situa-se, porém, repita-se, na
subordinacdo. Fundamentalmente, trabalho autbnomo € aquele que
se realiza sem subordinacgdo do trabalhador ao tomador dos servicos.
Autonomia € conceito antitético ao de subordinacdo. Enquanto esta
se traduz circunstancia juridicamente assentada de que o trabalhador
acolhe a diregdo empresarial no tocante ao modo de concretizagdo
cotidiana de seus servicos, a autonomia traduz a nocdo de que o
proprio prestador € que estabelece e concretiza, cotidianamente, a
forma de realizagdo dos servicos que pactuou prestar. Na
subordinacao, a direcdo central do modo cotidiano de prestagéo de
servigos transfere-se ao tomador; na autonomia, a direcao central do
modo cotidiano de prestacdo de servicos preserva-se com O
prestador do trabalho.

Diante do exposto, aprofundar o estudo acerca do instituto da subordinacéo é
necessario para poder, com maior precisdo, definir guando o trabalhador esta em
real estado de autonomia ou de emprego.

4.2 CONTEUDO NORMATIVO DA SUBORDINACAO.

A subordinacdo € instituto técnico-juridico que tem tido discusséo
aprofundada na ciéncia juslaboral, em razdo de ser considerado tal elemento o
principal caracterizador da relacdo de emprego e subjacente a dimenséao histérica do
Direito do Trabalho.

Quando trata da origem e evolugéo do Direito do Trabalho, Godinho Delgado
(2009, p. 81-98, passim) afirma categoricamente que a categoria central deste ramo
juridico é o trabalho subordinado, principalmente o presente na relagao

empregaticia. Afirma que ainda no periodo da Revolugcdo Industrial o sistema
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produtivo combinou dois elementos importantes: o trabalhador é juridicamente livre
(n&o mais escravo ou servo) e ao mesmo tempo subordinado.

Para Gomes e Gottschalk (2006, p. 11), o instrumento-chave da disciplina
juslaboral é o trabalho humano subordinado, o estado de dependéncia juridica é que
particulariza o contrato de trabalho justificando a protecédo especial pelo Estado,
afirmam que a relacdo de emprego é a “feicao singularissima do trabalho humano
em regime de dependéncia de outrem [...]".

A subordinacédo é norma que se depreende da interpretacdo do texto legal, é
considerada presente na palavra "dependéncia” (CLT, art. 3°, caput, in fine). Para se
chegar ao contedudo normativo da subordinacdo - com fixagcdo de seu sentido e
alcance - alguns critérios foram debatidos doutrinariamente. Os mais importantes

serdo descritos nas secdes terciarias abaixo.

4.2.1 Critério técnico.

Este critério tem como fundamento a orientacdo técnica exercida pelo
empregador na instrucdo dos seus empregados para direcdo da atividade
empresarial.

Tem-se como pressuposto que os conhecimentos técnicos voltados a
producdo ou circulacdo de bens e servicos € monopdlio do empregador e que o
empregado depende destes conhecimentos para o exercicio do trabalho.

Entende-se que a dependéncia (subordinacdo) do empregado é de ordem
técnica. Em andlise conceitual e critica, afirma Cassar (2012, p. 268):

O critério da subordinacdo técnica (nascido na Franga) é realgado
pelo necessario comando técnico do patrao dirigido ao empregado.
Parte da premissa que o empresario detém o total dominio da técnica
da producdo ou do servico. Entretanto, é possivel o empregado ter
maior conhecimento técnico que o empregador e, por isso, tem
ampla liberdade na execucédo de suas tarefas. Logo, este critério ndo
€ completo, é insuficiente para explicar a subordinacéo da relacéo de
emprego.

A utilizagdo do critério técnico poderia afastar a relacdo de emprego do
trabalho intelectual, razdo pela qual € bastante criticado. No que se refere ao
advogado empregado, a legislacédo (Lei num. 8.906, art. 18) informa que "a relacao

de emprego, na qualidade de advogado, néo retira a isencéo técnica nem reduz a
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independéncia profissional inerentes a advocacia", pelo qual se depreende que a
independéncia técnica ndo afasta a possivel configuracao de relacdo de emprego.
Este critério ndo € utilizado para se alcancar o conteudo normativo da

subordinacédo enquanto caractere do suporte fatico-juridico da relacdo empregaticia.
4.2.2 Critério econémico.

A inferioridade econdmica entre empregado e empregador era observavel de
forma mais generalizante no inicio das rela¢des de trabalho, quando a concentracdo
de capital estava jungido a Grande Indlstria, que contratava a massa de
trabalhadores proletarios sob um regime de trabalho em estado de marcante
desigualdade econémica.

Pressupbe-se que o trabalhador necessita de sua remuneracdo para
sustentar a si e seus dependentes (necessidade muitas vezes tratada como
imperativo de sobrevivéncia), estando ligado ao empregador em razdo da
dependéncia econdmica que se estabelece entre este e aquele.

O critério foi alvo de severas criticas, por afirmar-se que n&o descreve
juridicamente o liame obrigacional entre empregado e tomador de servicos.

O estado de dependéncia econdmica pode ou nao estar presente na relacao
de emprego, embora costumeiramente esteja, mas ndo serviria como critério para
identificar o contrato de emprego.

Cassar (2012, p. 268) afirma que doutrinariamente esta superado o debate,
de maneira que o critério social ndo é utilizado para se alcancar o conteldo
normativo da subordinacdo. No entanto, ha autores que ainda insistem na
manutencdo da discussdo, por entenderem que este critério pode ser importante
para um maior alcance da protecdo da legislacdo trabalhista para aqueles que

laboram em situac&o de hipossuficiéncia®®.

9 "Nesta contextualidade, a dependéncia econémica apresenta-se como um critério distintivo da
relagdo de emprego capaz de comportar as diversas manifestacdes atuais de trabalho assalariado,
inclusive habil a desvendar criticamente a atipicidade de certas formas de trabalho e elucidar algumas
ocultagcdes do assalariamento disfarcado. [...] Vale lembrar que a dependéncia econdmica é uma
ideia antiga, cuja aplicacao foi recusada apenas por 'raz8es doutrinarias', até porque o texto legal
('sob dependéncia’) mais se aproxima semanticamente da dependéncia econémica do que da
subordinacao juridica. No entanto, a nogdo antiga de dependéncia econdmica, considerada aqui
[neste artigo cientifico] 'epidérmica’, ndo atende, da mesma forma, as expectativas contemporaneas."
(OLIVEIRA, 2009, p. 211).
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4.2.3 Critério social.

Sob a otica deste critério, restaria configurada a relacdo de emprego quando
o trabalho € exercido em empresa que detém o monopolio das informacdes técnicas
e ha situacéo de dependéncia econdmica.

Os dois critérios poderiam estar presentes, embora a presenca de apenas um
deles fosse suficiente, uma vez que a posicdo social inferior do trabalhador € que
deveria ser observada.

De acordo com Gaspar (2011, p. 118), o critério social:

atribuido a Savatier, resulta dos dois critérios anteriores [...] Restou,
portanto, igualmente rejeitado pela doutrina, o critério da
dependéncia social como elemento definidor da relagdo de emprego
por pecar, assim como também pecaram os critérios da dependéncia
técnica e da dependéncia econdmica [...]

A critica aponta-se no sentido de que embora a inferioridade social possa ser
encontrada na maioria das relacdes de emprego, ndo é caracteristica obrigatoéria,
indicando-se diversos casos em que existe relacdo de emprego sem posicdo social
inferior (empregado com maior dominio técnico que empregador, ou com maior
capacidade econdmica), e que pode existir trabalhador em posicao social inferior
gue nao esteja laborando com vinculo empregaticio (como pode acontecer no caso

de diarista doméstica e de alguns representantes comerciais).

4.2.4 Critério hierarquico (juridico).

O critério hierarquico foi considerado pela doutrina como aquele que poderia
juridicamente explicar a relacdo de emprego. Dai serem utilizados como sinébnimos
por parte da doutrina, para este fim, hierarquico e juridico.

Conforme Mannrich (2012, p. 4-7, passim), esse critério prevaleceu sobre 0s

demais, dando os contornos do conceito que seria adotado pela doutrina majoritaria:

Subordinagéo consiste na transferéncia, ao empregador, do poder de
direcdo sobre a atividade a ser prestada, em decorréncia dos
naturais limites da autonomia da vontade em face da obrigac&o
assumida de ficar a disposicdo. Por conta do contrato de trabalho, o
empregado coloca-se em estado de sujeicdo pessoal em face do
empregador que, no dia-a-dia, d4 contetdo as obrigacdes pactuadas
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genericamente. [...] Na verdade, nossa legislacdo refere-se a
dependéncia, qualificada pela doutrina como juridica, abandonadas
gue foram as teorias da dependéncia econbmica, técnica ou social,
por insuficientes.

Por este critério, subordinagcéo e dependéncia estdo ligadas por o trabalho ser
dirigido pelo empregador®. Neste sentido (GODINHO DELGADO, 2009, p. 81):
“Subordinagao € conceito que traduz a situacao juridica derivada do contrato de
trabalho mediante a qual o empregado se obriga a acolher a direcdo do empregador
sobre o modo de realizagao da prestacao se servigos.”

Afastou-se a interpretacdo da lei (CLT, art. 3°, caput, in fine) que aproximava
"dependéncia" ao critério econdmico. Afirma-se que € do estado de dependéncia a
qgue se refere o texto da lei, no qual o empregado tem o dever de obediéncia e ao
empregador corresponde aos poderes diretivo, disciplinar e hierarquico (ou de

organizagéo).
4.2.5 Critérios: estrutural, integrativo e reticular.

A discussdo em torno de novos critérios, para dizer qual o alcance do
conteado normativo da subordinacdo, emerge diante de evolucdo que atinge o
ordenamento juridico trabalhista.

Casos praticos que aparecem diante da jurisdicdo forcam os operadores do
direito a revisitar a doutrina e reconstruir alguns parametros que antes pareciam
suficientemente consolidados.

Pode-se ilustrar a questao através de caso pratico que chegou ao TST, em
que médica veterinaria - parte autora (reclamante) - requereu reconhecimento de
vinculo de emprego com empresa para a qual prestara servigos, cumulando diversos
pedidos como consectarios legais da relacdo empregaticia, dentre eles a rescisao
indireta do contrato de trabalho, diante da circunstancia de interrup¢do dos servicos
pela tomadora em decorréncia de estado gravidico da prestadora.

A parte ré (reclamada) se defendeu alegando néo haver subordinacdo e sim
autonomia, afastando a aplicacdo da legislacdo trabalhista. Alegou nao haver

controle rigido de jornada quanto a horéario de entrada e saida, embora a prestagéo

2“0 obreiro exerce sua atividade com dependéncia ao empregador, por quem é dirigido. O
empregado é, por conseguinte, um trabalhador subordinado, dirigido pelo empregador.” MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 93.
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de servigo fosse diaria (excetuados o repouso semanal e os feriados). Destaque-se
que a contraprestacdo pecunidria era fixa e mensal, durante periodo de
aproximadamente quatro anos, enquanto foi prestado o servico.

Os juizos de primeiro e segundo graus nao reconheceram vinculo
empregaticio, mas o entendimento foi alterado pela 62 Turma do TST, através de
conceituacdo de subordinacdo utilizando critério diverso do hierdrquico (juridico),

conforme se pode perceber na ementa abaixo transcrita:

RECURSO DE REVISTA. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE
EMPREGO. SUBORDINACAO OBJETIVA E SUBORDINACAO
ESTRUTURAL. TRABALHO INTELECTUAL, QUE SE
CARACTERIZA POR SUBORDINACAO SUBJETIVA MENOS
INTENSA, POREM ENQUADRANDO-SE NO MODERNO E
ATUALIZADO CONCEITO DE SUBORDINACAO. AFASTAMENTO
DAS NOCOES DE PARASSUBORDINACAO E DE
INFORMALIDADE. O Direito do Trabalho, classicamente e em sua
matriz constitucional de 1988, é ramo juridico de inclusdo social e
econOmica, concretizador de direitos sociais e individuais
fundamentais do ser humano (art. 7°, CF). Volta-se a construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, |, CF), erradicando a
pobreza e a marginalizacdo e reduzindo as desigualdades sociais e
regionais (art. 3° 1V, CF). Instrumento maior de valorizacdo do
trabalho e especialmente do emprego (art. 1°, IV, art. 170, caput e
VIII, CF) e veiculo mais pronunciado de garantia de seguranca, bem
estar, desenvolvimento, igualdade e justica as pessoas na sociedade
econbmica (Predmbulo da Constituicdo), o Direito do Trabalho néo
absorve formulas diversas de precarizagdo do labor, como a
parassubordinacdo e a informalidade. Registre-se que a
subordinacao enfatizada pela CLT (arts. 2° e 3°) ndo se circunscreve
a dimenséo tradicional, subjetiva, com profundas, intensas e
irreprimiveis ordens do tomador ao obreiro. Pode a subordinacdo ser
do tipo objetivo, em face da realizagdo pelo trabalhador dos objetivos
sociais da empresa. Ou pode ser simplesmente do tipo estrutural,
harmonizando-se o obreiro a organizagdo, dindmica e cultura do
empreendimento que lhe capta os servigos. Presente qualquer das
dimensdes da subordinacdo (subjetiva, objetiva ou estrutural),
considera-se configurado esse elemento fatico-juridico da relacéo de
emprego. No caso concreto, a Reclamante demonstrou o trabalho
nao eventual (até mesmo diario), oneroso, pessoal e subordinado as
Reclamadas, por um periodo superior a quatro anos e em atividade-
fim das empresas. Por outro lado, as Reclamadas néo se
desincumbiram do encargo de comprovar que a relacdo juridica se
desenvolveu sob forma diversa daquela estabelecida no art. 3° da
CLT, incidindo a presuncao (e a prova) de reconhecimento do vinculo
empregaticio, por serem os fatos modificativos 6nus probatério do
tomador de servicos (Sumula 212, TST; art. 818, CLT; art. 333, I,
CPC). Ressalte-se que circunstancial flexibilidade de horério, em
trabalho diario de segunda a sabado, ndo traduz autonomia e
auséncia de subordinacao, principalmente a subordinacdo objetiva,
além da estrutural. Em face desses dados, deve o vinculo de
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emprego ser reconhecido. Recurso de revista conhecido e provido.
(TST, 62 Turma, RR 528100-67.2006.5.02.0081, Min. Rel. Mauricio
Godinho Delgado, DEJT 19/12/2011).

Godinho Delgado (2006, p. 667), afirma que a subordinacdo estrutural é
aguela que "se manifesta pela insercéo do trabalhador na dindmica do tomador de
seus servicos, independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizacao e funcionamento."

A diferenca entre subordinacéo estrutural e integrativa é sutil, mas é possivel
o delineamento. Sera considerada integrativa a subordinacdo quando houver
correspondéncia dos servicos prestados aos objetivos do tomador, ocorrendo
harmonizacdo entre o trabalho executado e os fins do empreendimento. Enquanto
no critério estrutural o trabalhador é considerado inserido na atividade do tomador,
no critério integrativo o servigco executado pelo trabalhador é que se considera em
harmonia com a atividade empresarial explorada pelo tomador. Ou seja, 0 critério
estrutural se concentra na pessoa do trabalhador, enquanto que o critério integrativo
se concentra na atividade prestada. Pelo critério, entende-se que se o prestador nao
possui organizacdo produtiva propria, precisando acolher a dindmica do tomador, é
porque esta subordinado integrativamente.

A subordinacdo estrutural em rede, ou reticular, é aplicada quando o
prestador tem seu servico executado a consoércio de empregadores, grande parte
das vezes grupo econdmico (com definicdo legal no art. 2°, §2° CLT). Tem ocorrido
esta modalidade de subordinacéo na contratacdo chamada de teletrabalho®'.

Quando surge o debate acerca destes critérios, a classificacdo de
subordinagcdo quanto a ser subjetiva ou objetiva é comumente encontrada,

diferenciando-se em razdo do método utilizado®. Vem sendo utilizada a expressdo

2 "[...] se uma empresa descentraliza sua estrutura organizacional e mantém as suas expensas um

telecentro operado por trabalhadores que laboram em jornadas fixas, sob intensa fiscalizacdo de
computadores on-line, seguindo ordens expressas do centro empresarial, e em funcdo do que
recebem contraprestacdes pecuniarias mensais, ndo ha davidas de que existem relacdes de trabalho
subordinadas [...]" (UCHOA, 2009, p. 87).

2 E 0 que se pode constatar em Oliveira (2012, p. 212), que explora a classificacdo quanto a como o
trabalhador é visto em relacdo a atividade empresarial: "No debate histdrico-doutrinario do
juslaboralismo, a nocdo de subordinacdo juridica pode ser dividida em dois sentidos bem
demarcados. No sentido subjetivo, consiste em ordens e disciplina, fundada na ideia de poder, sendo
esta a concepcdo hegemdnica. No sentido objetivo, relaciona-se com insercdo em producgéo alheia,
por auséncia de dominio dos fatores de producdo, fundando-se na ideia de organizacdo (ou
propriedade), sendo esta posicdo minoritaria." Nao é essa, por exemplo, a classificacdo adotada
Cassar (2012, p. 269): "Quando o comando do empregador recai sobre a pessoa do empregado, a
subordinagao é subjetiva; quando recai sobre os servicos executados pelo trabalhador é objetiva. A
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"subordinacdo objetiva" como sinGnima de "subordinagdo integrativa", algumas
vezes também é aproximada da subordinacao sob o critério estrutural®.

Os trés critérios, as vezes, sdo tratados como tendo mesmo sentido?*, talvez
porque o objetivo que alcancam é o mesmo?°: abranger sob o manto da protecdo do
Direito do Trabalho trabalhadores que possam estar em situagdo de precarizagao
(como no caso da maioria dos terceirizados®®), e a0 mesmo tempo fazer com que
trabalhadores que nédo estejam em situacao de franca desigualdade sejam afastados
da aplicacdo das normas protetivas da legislacdo trabalhista (ao manter a

subordinagéo como norteador da disciplina juslaboral).

4.3 AUTONOMO ECONOMICAMENTE DEPENDENTE NO ESTATUTO DO
TRABALHADOR AUTONOMO ESPANHOL.

O "Estatuto do Trabalho Autdbnomo" (ETA), normativo espanhol positivado na
Lei nim. 20/07%", é considerado de grande relevo porque sistematiza em Unico
diploma legal®® os direitos dos trabalhadores auténomos.

O legislador define (art. 1.1) autbnomo em sentido amplo como trabalhador

pessoa fisica que realiza de maneira habitual, pessoal, direta e por conta prépria,

subordinacdo subjetiva existia no trabalho escravo, na serviddo, quando a pessoa do trabalhador
estava sujeita ao amo, ao senhor feudal ou a terra."

2 np subordinacdo objetiva, ao invés de se manifestar pela intensidade de comandos empresariais
sobre o trabalhador (conceito classico), despontaria da simples integracdo da atividade laborativa
obreira nos fins da empresa. Com isso reduzia-se a relevancia da intensidade de ordens, substituindo
o critério pela idéia de integracao aos objetivos empresariais.”" (GODINHO DELGADO, 2006, p. 667).

* E 0 que se pode perceber nesta passagem: "Desse modo, a verificacdo da relacdo de emprego &,
efetivamente, uma questdo de ordem publica e sua configuracdo parte do pressuposto juridico do
elemento 'subordinagdo’, entendida como 'estado de sujeicdo’, ou integracdo a estrutura empresarial
alheia (subordinacéo integrativa ou subordinagéo estrutural).”" (SOUTO MAIOR, 2008, p. 172).

"[...] as propostas de Arion Saydo Romita (subordinagdo objetiva), Mauricio Godinho Delgado
(subordinagédo estrutural), Lorena Vasconcelos Porto (subordinagdo integrativa) e José Eduardo de
Resende Junior e Marcus Menezes Barberino Mendes (subordinacao reticular) guardam em comum o
fato de preservarem a relacéo de trabalho subordinada como objeto exclusivo do Direito do Trabalho,
0 que permite a tutela dos novos trabalhadores ndo na medida de sua dependéncia, mas sim de
forma integral, como verdadeiros trabalhadores subordinados que séo [...]" (GASPAR, Ibid., p. 267-
268).

%6 n[..] toda vez que o empregado executar servicos essenciais a atividade-fim da empresa, isto &,
gue se inserem na sua atividade econdmica, ele tera uma subordinagéo estrutural ou integrativa [...]
Esse argumento tem sido utilizado para afastar o 6bice imposto pela parte final da simula n° 331, IlI,
do TST [...] deixando o liame empregaticio se formar com o tomador de servicos." (CASSAR, 2012,

.273).

E Todas as remissdes legais feitas nesta subsecédo referem-se ao "Estatuto do Trabalho Auténomao”,
Lei nim. 20 publicada oficialmente na Espanha no BOE num. 166, em 12 de julho de 2007.

8 Cf. nota 306, Secdo secundaria 3.1, BULGUERONI, 2011, p. 100. Explicita a autora que a
positivagdo ja havia ocorrido antes - como na Alemanha, na Inglaterra e na ltalia -, embora em textos
esparsos.
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fora do ambito de organizagcédo e direcdo de um terceiro, atividade econdmica ou
profissional com intuito lucrativo, podendo dar ocupagdo a trabalhadores
subordinados.

Pela lei, o género trabalho autbnomo compreende as espécies: trabalhador
autbnomo em sentido estrito (também chamado autbnomo comum) e o trabalhador
autdnomo economicamente dependente (TRADE ou TAED).

Ao autdbnomo comum o legislador dedica o Capitulo I, do Titulo Il, alvo de
criticas (BULGUERONI, 2011, p. 107-108) por ser considerado sem novidade
material, tratado como rol meramente declarativo de direitos: ja previstos
constitucionalmente ou previamente existentes no ordenamento juridico espanhol.

O conceito legal de trabalhador autbnomo economicamente dependente esta
presente no Capitulo Ill, do Titulo Il, pelo qual o suporte fatico-juridico se configura
com: integral enquadramento nos caracteres do art. 11.1; comprovacgéao de que se
relune todas as condi¢des previstas no art. 11.2; ndo preenchimento das hipoteses
de exclusado do art. 11.3. Além desses requisitos de ordem material, ha obrigac6es
de natureza formal que devem ser observadas.

Pelo art. 11.1, o enquadramento ocorre quando se realiza atividade
econdmica ou profissional a titulo lucrativo, de forma habitual, pessoal e direta para
predominantemente uma pessoa fisica ou juridica (tomador principal, chamado pela
lei de cliente), da qual dependa por dela receber pelo menos 75% de seus ingressos
por rendimento do trabalho e atividades econémicas ou profissionais®.

As condig¢des previstas no art. 11.2 devem ser integralmente preenchidas: 1)
nao ter sob sua responsabilidade trabalhadores por conta alheia, nem contratar ou
subcontratar parte ou toda a atividade a terceiros, a respeito das atividades com o
tomador que caracteriza o estado de dependéncia ou das atividades que possa ter

com outros tomadores®; 2) ndo desempenhar tarefas idénticas que realizam os

? para o calculo dos 75%, o Real Decreto niim. 197/09 determina que serdo considerados os valores
advindos da atividade autbnoma e as remunerac¢des advindas de eventual contrato de emprego,
excluindo somente os ingressos decorrente de rendimentos de capital ou da gestdo do patriménio
pessoal do autbhomo dependente. Para critério temporal, Bulgueroni (lbid., p. 116) informa que a
doutrina espanhola aplica analogicamente a legislacao tributaria, no sentido de que o calculo do
rendimento é feito para o curso de um ano, exceto nos casos de servicos prestado em periodo
inferior, quando seréa considerado o periodo total do contrato (critério proporcional).

% A doutrina espanhola relativiza este critério "entendendo que o TRADE pode se valer do auxilio de
outros trabalhadores na prestacédo de servicos, desde que tal ajuda ndo seja determinante para a
consecucao da atividade pactuada com o cliente, nem caracterize atividade empresarial organizada
(assim, e.g., € comum admitir-se que o TRADE se utilize do auxilio de pessoas da sua familia)."
(BULGUERONI, Ibid., p. 118).
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empregados do tomador principal; 3) ter material e infraestrutura produtiva proprios,
desde que necessarios para o exercicio da atividade e relevantes economicamente,
|3l;

gue sejam independentes dos que pertencem ao tomador principal®”; 4) desenvolver

sua atividade com critérios organizativos proprios, sem prejuizo das indicacbes

1*2: 5) receber contraprestacédo

técnicas que possa receber do tomador principa
econdmica, conforme o contrato realizado, em funcéo do resultado da atividade,
assumindo o risco desta®.

Por fim, tem-se as seguintes hipoteses de excluséo (art. 11.3): 1) ndo podera
ser dono de estabelecimento (ou local) comercial ou industrial, ou de escritério
profissional (ou de despachos) que seja aberto ao publico (proibe-se que em sua
atividade tenha relacbes diretas com o publico em geral); 2) ndo se permite que
exerca a profissdo com outros em regime societario ou qualquer outra forma juridica
associativa (o0 que abrange as cooperativas).

Quanto aos aspectos formais, exige-se que o trabalhador expressamente
declare no contrato com o tomador principal sua condicdo de economicamente
dependente (art. 12.1 e 12.2) e que seus contratos revistam-se de forma escrita®* e
sejam registrados no érgao publico correspondente.

Varios direitos materiais individuais e coletivos foram assegurados aos
autdbnomos dependentes, como interrupcao anual da atividade por 18 dias uteis (art.
14.1) e aceitacdo dos acordos de interesse profissional (art. 13) como fonte formal
de direitos*.

Conforme os arts. 17.1 e 17.2, a competéncia jurisdicional para julgamento
das demandas dos trabalhadores autbnomos dependentes economicamente sera
dos 6rgédos jurisdicionais da ordem social (0 que significa que foi afastada a

competéncia da Justica Comum), conforme Vallejo (2007, p. 183): "[...] o resto das

81 "[...] entende a doutrina ndo ser preciso que a totalidade dos bens pertenga ao trabalhador; ao

contrario, basta que sejam de sua propriedade os instrumentos essenciais a atividade contratada.”
ngULGUERONI, Ibid., p. 119).

Para diferenciar as indicac6es técnicas das ordens (advindas do poder diretivo) a que se submete o

empregado (trabalhador subordinado), cabera apreciar no caso concreto da rela¢do entre trabalhador
e tomador se as indica¢cdes ndo prejudicam a autonomia do prestador.
% »[...] a doutrina espanhola tem interpretado o requisito legal de maneira ampla, considerando como
TRADE também o trabalhador que prestar servicos continuos, desde que assuma 0s riscos da
atividade. Nesses casos, segundo tal entendimento, o prestador pode perfeitamente ser remunerado
5)4or unidade de tempo [...]"(BULGUERONI, Ibid., p. 121).

"Entretanto, em jurisprudéncia, tem prevalecido entendimento de que é possivel caracterizar-se de
TRADE ainda que inexistente contrato escrito." (BULGUERONI, Ibid., p. 126, nota 372).

% Equivalentes, mas néo iguais, aos contratos coletivos de trabalho, uma vez que apenas vinculam
os trabalhadores que consentirem de maneira expressa e que tem contetdo material limitado, além
de outras caracteristicas proprias.
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questdes que, até agora eram formuladas perante a jurisdicéo civil, vai se integrar a
competéncia social, o que, além do mais, significa uma notavel agilizacdo da
solucéo do conflito [...]".

Nesta subsecédo, foram destacados os aspectos da lei que sdo importantes
para o objeto da pesquisa. Mais adiante serd retomada a discussdo acerca de
atribuicdo de competéncia para discutir tais demandas para 6rgao especializado em
demandas trabalhistas ou para a jurisdi¢ao civil.

O estado de parassubordinacdo, que pode ser encontrado no conceito de
trabalho autbnomo de segunda geracdo (parassubordinado), est4d aproximado ao
conceito de trabalhador autonomo economicamente dependente tragado pela
legislacdo espanhola. A esse respeito, sdo precisas as consideracdes criticas de
Bulgueroni (2011, p. 141):

A positivagdo, pelo legislador espanhol, da figura do trabalhar
autdbnomo economicamente dependente representou forte avanco
para os estudos do trabalho autbnomo de segunda geracgéo. De fato,
especialmente em razdo da objetividade conferida pela Lei n°
20/2007, tornou-se possivel identificagdo mais precisa desses
trabalhadores, em nitida evolu¢cdo em relacdo aos estudos italianos
acerca do lavoratore parasubordinato. [...] Portanto, se o legislador
espanhol ndo esgotou a matéria do trabalho autbnomo de segunda
geracgdo, certamente construiu exemplo a ser seguido por todos os
paises em que se faz presente essa forma de prestacao de servicos.

4.4 ESTADO DE PARASSUBORDINACAO NAS RELACOES DE TRABALHO.

Godinho Delgado (2009) periodiza o evolugdo do Direito do Trabalho em
quatro fases: manifestagbes incipientes; sistematizacdo e consolidacao;
institucionalizacdo; e uma atual fase de crise e transicdo. Fixa como marco inicial
desta ultima fase, nos paises ocidentais desenvolvidos, o final da década de 70, em
decorréncia da crise do petréleo, da reestruturacdo das estratégias e modelos
classicos de gestdo empresarial e da revolugdo tecnoldgica (robdtica,
microinformética), dentre outros fatores que agravaram a diminuicdo de postos de

trabalho em varias areas®®.

% “No centro dessa diretriz em prol da desregulagdo das politicas sociais e das regras juridicas
limitadoras do mercado econémico encontrava-se, por légica decorréncia, o Direito do Trabalho.”
(GODINHO DELGADO, 2009, p. 92-93).
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O modelo producdo econdmica seguindo padrdes toyotistas-ohnistas passou
a prevalecer, em desfavor do modelo fordista-taylorista. Antunes®’ (apud GASPAR,
2011, p. 46-47), diferencia 0 modelo toyotista do fordista de maneira sintética,

enfocando os principais aspetos:

1) é uma produgdo muito vinculada & demanda, visando atender as
exigéncias mais individualizadas do mercado consumidor,
diferenciando-se da producdo em série e de massa do
taylorismo/fordismo. Por isso sua producdo é variada e bastante
heterogénea, ao contrario da homogeneidade fordista; 2)
fundamenta-se no trabalho operario em equipe, com multivariedade
de fun¢des, rompendo com o carater parcelar tipico do fordismo; 3) a
producdo se estrutura num processo produtivo flexivel, que
possibilita ao operario operar simultaneamente varias maquinas (na
Toyota, em média até 5 maquinas) [...]; 4) tem como principio o just
in time, o melhor aproveitamento possivel do tempo de producao; 5)
funcionada segundo o sistema de Kanban, placas ou senhas de
comando para reposi¢cao de pegas e de estoque. No toyotismo, 0s
estoques sdo minimos quando comparados ao fordismo; 6) as
empresas do complexo toyotista, inclusive as terceirizadas, tém
estrutura horizontalizada, ao contrario da verticalidade fordista.
Enquanto na fabrica fordista aproximadamente 75% da producéo era
realizada no seu interior, a féabrica toyotista € responsavel por
somente 25% da producdo, tendéncia que vem se intensificando
ainda mais. [...]; 7) organiza os Circulos de Controle de Qualidade
(CCQs), constituindo grupos de trabalhadores que séo instigados
pelo capital a discutir seu trabalho e desempenho, com vistas a
melhorar a produtividade das empresas, convertendo-se num
importante instrumento para o capital apropriar-se do savoir-faire
intelectual e cognitivo do trabalho, que o fordismo desprezava; 8) o
toyotismo implantou o ‘emprego Vvitalicio’ para uma parcela dos
trabalhadores das grandes empresas (cerca de 25 a 30% da
populacdo trabalhadora, onde se presenciava a exclusdo das
mulheres), além de ganhos salariais intimamente vinculados ao
aumento da produtividade [...].

Diante desse quadro, um atual modelo mais flexivel com produc¢éo vinculada
a demanda trouxe nitidos reflexos sobre as relacbes de trabalho, no qual a
contratacdo de trabalhadores sob o contrato de trabalho a prazo indeterminado
passa a se tornar excegcdo e, quando feito, busca-se aplicar medidas

flexibilizadoras®®. Além disso, novas relacdes de trabalho surgem distanciando o

¥ ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacéo e a negacéo do trabalho.
2. ed. Séo Paulo: Boitempo, 2009. p. 56-57.

% Quanto a medidas de flexibilizacdo autorizadas pelo ordenamento juridico patrio, Cassar (2012, p.
43) aponta algumas hipoOteses: "seja através de acordo entre as partes, sem intervengdo sindical,
como € o caso de acordo de compensacédo de jornada (art. 7°, XVIII, da CF c/c Sumula n° 85, | e Il,
do TST), seja mediante opcdo do empregado, apenas com chancela sindical, como ocorre no
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trabalhador da legislagao protetiva trabalhista. No Brasil, informa Godinho Delgado
que (2006, p. 664):

Com a transferéncia macica da populacao rural para a zona urbana,
acelerada desde os anos 60 até atingir o percentual de 80% de
urbanizacdo em fins da década de 1990, tal processo secular de
segregacdo poderia ter sido rompido ou, pelo menos, atenuado. Nao
foi, porém, o que se passou.

E que a década de 1990 assistiu a uma espantosa reafirmacéo da
classica estratégia de segregacdo social das grandes massas do
mercado de trabalho brasileiro, de modo a nédo estender o Direito do
Trabalho, regulatério dos contratos bilaterais entre empregador e
empregados, a grande maioria do pessoal ocupado (terminologia da
Pnad, do IBGE) do mercado laborativo do pais.

A renovacéo da tradicional e eficiente estratégia de concentragéo de
renda deu-se, de um lado, pelo crescente desprestigio das regras
juridicas regentes dos contratos de emprego no desenrolar da
década de 1990, como também pela adocdo diversificada de
modalidades antigas, renovadas e, até mesmo, inovadoras de
desregulacao e/ou precarizagdo trabalhistas.

Somem-se a esses fatores a falta de efetividade das fiscalizacbes do
trabalho®, a atuacdo pouco presente do MPT e as dificuldades da jurisdicdo® em
tutelar efetivamente os direitos demandados, que tem como explicacdo uma enorme
guantidade de variaveis, envolvendo questbes muito complexas que fogem ao
ambito do presente estudo.

A subordinagcdo sob o critério juridico passou a ser evitada pelos
empregadores, que comecaram a contratar o0 minimo possivel de empregados e
aumentaram a contratacdo de trabalhadores fora da conceituacao classica. Além
disso, a formacdo altamente especializada dos trabalhadores e a prestacdo de
servicos fora do ambito da empresa mitigaram a subordinacdo sob este molde.
Neste sentido (OLIVEIRA, 2012, p. 213):

Estas novas estratégias de gestdo da méo de obra sinalizam para a
aparéncia de autonomia e independéncia. Presos a uma versao

contrato de tempo parcial - art. 58-A, 8§2° da CLT) ou como reducédo do FGTS para os aprendizes
gart. 15, 87°, da Lei n° 8.036/90)."

° "Diante da faléncia estrutural dos entes de fiscalizacéo, percebeu-se que melhor mesmo seria nao
registrar o empregado, pois nenhuma incidéncia tributaria precisaria ser respeitada e em eventual
futura reclamacao trabalhista, movida pelo 'ex-empregado’, o préprio vinculo poderia ser posto em
discussdo." (SOUTO MAIOR, 2008, p. 165).

40 "[...] a Justica do Trabalho necessita do aumento do nimero de Varas, de juizes, de servidores e da
tecnologia que possa dar vazao ao nimero cada vez maior de conflitos que chegam diariamente as
Varas e Tribunais Trabalhistas." (SCHIAVI, 2012, p. 161).
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estreita e limitada do conceito de empregado como aquela jungida a
subordinacdo pessoal e hierarquica, o dogmatismo nhao mais
identifica o estado de dependéncia onde ele sempre esteve. [...] Ao
apenas visualizar o empregado como aquele que vive de ordens e
teme punicdo, a doutrina juslaboral quase que, subliminarmente,
estimulou a gestéo de pessoal a, retirando este traco fundamental de
ordens, eliminar também a protegdo trabalhista. Isto é, a limitagdo
juridica do conceito de empregado propiciou 0 sucesso econdémico
da nova técnica de gestdo de pessoal. A consequéncia pratica € que
a restricao do conceito de subordinagéo a tdo somente subordinacdo
pessoal e hierarquica produziu a exclusdo da protecdo aos
assalariados que nao sédo rigidamente hierarquizados.

A adocédo dos novos critérios para conceituar subordinacdo é uma tentativa de
se alargar o contetdo normativo do instituto visando a tutelar novas formas de
trabalho que estavam sendo afastadas da protecao justrabalhista.

O que esse intento ndo resolve € a questdo daqueles trabalhadores
autbnomos sob os quais ha incidéncia consideravel de subordinacdo, aos quais nao
devem ser adotados os mesmos direitos protetivos da legislacéo trabalhista, mas
gue nao estao em situacao de igualdade quando em contratacdo com os tomadores
de servico. Sdo autbnomos com capacidade econdmica bastante inferior em relacéo
aos tomadores (debilidade econémico-social), em situacdo de fragueza contratual,
em estado de hipossuficiéncia, que precisam de algum grau de protecdo pelo
Estado.

Esses autbnomos de segunda geracao, ou trabalhadores parassubordinados,
estdo na chamada zona cinzenta (gris ou fronteirica), fazem parte do chamado
tertium genus, ndo podem ser considerados autbnomos em sentido amplo, nem
podem ser considerados empregados, precisam de tratamento diferenciado,
conforme o fez o legislador espanhol ao tutelar os trabalhadores autébnomos
economicamente dependentes, tracando critérios precisos para sua caracterizacao.

Goulart e Villatore (2008, p. 8.000-8.001) defendem que o conceito de
parassubordinacao é configurado quando h& prestacao de servico com continuidade,
pessoalidade e colaboracéo (coordenacao), informando que:

O elemento “coordenagao” adquire grande peso na distingao entre a
figura juridica do empregado e o parassubordinado. [...] no trabalho
parassubordinado, a decisdo do modus faciendi da prestacdo de
servicos € compartilhada entre tomador e prestador de acordo com
0s acontecimentos ou resultados [...] A colaboracdo nada mais revela
gue o carater sinalagmatico do contrato de prestacao de servicos.
Acrescente-se, apenas, que a atividade do parassubordinado é
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essencial para os fins econébmicos do empreendimento do tomador
[...], atua na prestacdo de servicos de natureza continuada e
coordenada, de carater exclusivamente pessoal, para 0 atendimento
de necessidades ligadas a atividade-fim do tomador. Neste contrato,
a subordinacao é substituida pela coordenacao [...]

Em termos justrabalhistas, o trabalhador em estado de parassubordinacéao
esta atualmente legalmente desprotegido, conforme explicita Mannrich (2012, p. 4):
"Ndo existe, em nosso ordenamento juridico, a figura do trabalhador
parassubordinado. De acordo com nossa legislacédo, ou o trabalhador € autbnomo,
sem protecdo alguma, ou € empregado, a quem sdo garantidos todos os direitos."

No que diz respeito aos direitos materiais, a positivacdo de referida espécie
de prestacao de trabalho é medida necesséria diante da realidade do mundo do
trabalho contemporaneo. O que se observa nos estudos é que a necessidade de
tutela estatal advém da situacdo de hipossuficiéncia, em razdo da desigualdade
contratual a que se submetem em razao de debilidade socioeconfémica.

Para fins de definicdo do conceito operacional sob o qual a pesquisa se
norteara, adotar-se-a o exposto em Bulgueroni (2011, p. 225), para entender que a
coordenacdo se estabelece quando o trabalhador autbnomo em estado de
parassubordinacéo: "a) perceber, do tomador de servicos, a maior parte de sua
remuneracao; b) reservar-lhe a maior parcela de seu tempo de trabalho; e c)
destinar-lhe a quase totalidade de sua producao."”

Em sintese, o trabalhador em estado de parassubordinacdo é um auténomo
que esta em hipossuficiéncia em relacado ao tomador de servi¢cos que coordena suas
atividades por ser seu principal ou Unico tomador, ocupando parcela significativa do
seu tempo produtivo. Importante destacar que o objeto tutelado € o estado de
parassubordinacdo, que somente ocorre do autbnomo em relacdo aqueles
tomadores (geralmente somente um) com o qual estabelece relacdes contratuais em

estado de hipossuficiéncias nos termos acima destacados.
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5 COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DO TRABALHO
PARASSUBORDINADO.

Inicialmente, serdo expostos 0s principais posicionamentos da doutrina e
jurisprudéncia que tenham proximidade com o tema, alguns destes nédo realizam a
devida diferenciacdo entre autdbnomo parassubordinado e empregado, mas sé&o
importantes para analise.

Gomes e Gottshalk (2006, p. 86-87) entendem ser de competéncia da Justica
do Trabalho as demandas propostas por profissionais liberais**.

De acordo com Leite (2006, p. 230-231):

Parece-nos, contudo, que nem todas as ag¢fes oriundas de trabalho
passardo, automaticamente, para a competéncia da Justica do
Trabalho. Isso porque o inciso IX do art. 114 da CF continua
prevendo a competéncia material derivada [...] E preciso advertir,
porém, que, a nosso ver, ndo sdo da competéncia da Justica do
Trabalho as acdes oriundas de relagdo de consumo. Vale dizer,
guando o trabalhador autbnomo se apresentar como fornecedor de
servicos e, com tal, pretender receber honorarios do seu cliente, a
competéncia para a demanda sera da Justica Comum e nado da
Justica do Trabalho, pois a matéria diz respeito a relacdo de
consumo e nao a de trabalho.

Mauro Schiavi (2012, p. 210-211) afirma que a Justica do Trabalho é
competente para julgar a relagédo de trabalho que possa ter origem em relacdo de
consumo pelos seguintes argumentos:

a) A Constituicdo Federal ndo exclui a competéncia da Justica do
Trabalho para as lides que envolvam relagdo de consumo; b) A
relacdo de trabalho é género, do qual a relagdo de consumo que
envolva a prestacdo de trabalho humano é espécie; c) O Juiz do
Trabalho, ao decidir uma relacdo de consumo gque envolva prestacéo
pessoal de trabalho, aplicard o CDC (Lei n. 8.078/90) e o Cédigo Civil
para dirimi-la e ndo o Direito do Trabalho; d) Na Justica do Trabalho,
nao vigora o principio protetor, proprio do Direito do Trabalho.
Portanto, ndo ha choque de principios entre o Direito do Consumidor
(que tutela a parte vulneravel da relagéo juridica de consumo, que é
0 consumidor) e o Direito do Trabalho (que tutela a parte
hipossuficiente da relacao juridica de trabalho, que é o trabalhador);
e) Na relacdo de consumo, cujo trabalho é prestado por pessoa
fisica, em muito se assemelha ao trabalho auténomo, porquanto a

1 Afirmam os autores (2006, p. 86-87) que os autbnomos “ndo sdo sujeitos de contrato de trabalho,
ndo sdo empregados. Uma classe importante de trabalhadores autbnomos € constituida pelos que
exercem profissao liberal. [...] Os profissionais liberais que o séo, efetivamente, estdo a margem da
Orbita da legislacédo do trabalho. Hoje eles recaem na jurisdicdo da Justica do Trabalho, a partir da
Emenda n°45/04.”
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responsabilidade do profissional liberal € subjetiva. Portanto, resta
mitigado o principio da vulnerabilidade do consumidor (art. 14°, §4°
do CDCQC); f) A CLT, no art. 652, Ill, atribui competéncia a Justica do
Trabalho para dirimir controvérsias atinentes a pequena empreitada,
gue é nitidamente um contrato de consumo em geral; g) A Justica do
Trabalho sabera equalizar o Direito do Consumidor, que protege o
destinatario dos servicos, e o prestador pessoa fisica, enquanto
cidadéo.

O STJ tem entendimento firmado na sum. 363: "Compete a Justica Estadual
processar e julgar a acdo de cobranca ajuizada por profissional liberal contra
cliente".

Na 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, realizada pelo
TST em 2007, o seguinte entendimento foi fixado:

Enunciado nim. 64: COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
PRESTACAO DE SERVICO POR PESSOA FiSICA. RELACAO DE
CONSUMO SUBJACENTE. IRRELEVANCIA. Havendo prestacéo de
servigos por pessoa fisica a outrem, seja a que titulo for, ha relacéo
de trabalho incidindo a competéncia da Justica do Trabalho para os
litigios dela oriundos (CF, art. 114, 1), ndo importando qual o direito
material que serd utilizado na solucéo da lide (CLT, CDC, CC etc.).

Em julgamento de demanda promovida por autbnomo que se enquadra no
conceito de parassubordinado® delineado nesta pesquisa, assim julgou a 22 Turma
do TST:

RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE EMPREGO. SALAO DE
BELEZA. MANICURE. Da analise do conjunto fatico-probatorio
descrito no v. ac6rddo regional, conclui-se que, na hipétese, ndo se
trata de relacdo de emprego, mas sim de relacdo civil, ou seja,
relagcdo autonoma. Isto porque, inicialmente, verifica-se que a autora
ndo era paga mediante salario. Pelo contrério, o valor auferido com a
prestacdo de servicos era repartido a base de 70% para a
reclamante e 30% para o estabelecimento. Constata-se, ademais,
gue o reclamado (ARRENDANTE), as suas expensas, disponibilizou
recepcionista, que era responsavel de organizar as agendas dos
profissionais, cobrando o valor do servigo, arcando com as despesas
materiais e tributarias e repassando valor acordado a trabalhadora.
Assim, a relacdo, na verdade, se assemelha a de parceria, na qual o
dono do saldo fica responsavel pelas necessidades basicas e o
profissional liberal pela prestacdo dos servicos propriamente dita.

%2 Na fundamentacdo da decisdo do RR, ha informacdo de que a atividade da trabalhadora era
coordenada pela tomadora, com a qual auferia principal fonte de renda (remuneracdo mensal média
de R$ 1.300,00) e pela qual ocupava maior parte de seu tempo (conforme depoimento da parte,
trabalhava durante terca a sabado e em dois domingos por més; a testemunha autoral afirmou
trabalhar diariamente com excec¢éo das tercas-feiras; a primeira testemunha da reclamada afirmou
trabalhar diariamente com excecdo de segunda-feira; a segunda testemunha ndo foi perguntada
sobre jornada).
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Ademais, ndo ha falar em subordinacdo, pois, conforme restou
comprovado pela prova testemunhal apresentada pela reclamada, as
trabalhadoras podiam cancelar atendimentos marcados ou deixarem
de ir trabalhar sem autorizacdo da geréncia. Outrossim, observo que
nao restou caracterizada a pessoalidade, tendo em vista que as
testemunhas da reclamada registraram que poderiam ser
substituidas por outros trabalhadores quando ndo pudessem ir.
Ressalte-se, por oportuno, que o fato de que elas nunca se fizeram
substituir com medo de perder a clientela é um risco da prépria
atividade que exercem. Assim, a Corte Regional, ao reconhecer o
vinculo de emprego, ndo obstante a auséncia de subordinacéo e
pessoalidade, violou os termos do artigo 3° da CLT. Recurso de
revista conhecido e provido. (TST, 22 Turma, RR 2276800-
81.2008.5.09.0006, Min. Rel. Guilherme Augusto Caputo Bastos,
DEJT 22/02/2013).

Neste caso o TST conheceu do recurso, por consequéncia pode se inferir que
se julgou competente para apreciar a demanda, uma vez que a competéncia em
razdo da matéria € absoluta, podendo (devendo) ser conhecida de oficio.

Em outro julgamento, embora este aresto se restrinja a acdo de cobranca de
honorério advocaticio, o TST julgou em sentido diverso, alegando incompeténcia, no
mesmo sentido do entendimento da sum. 363 do STJ:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - ACAO
DE COBRANCA DE HONORARIOS ADVOCATICIOS -
INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. A Subsecio |
Especializada em Dissidios Individuais, a quem incumbe uniformizar
a jurisprudéncia trabalhista do Pais, discutiu a questao epigrafada no
julgamento do E-RR-8310/2006-026-12-00.3, na sessdo do dia
3/9/2009, declarando que a relagéo entre advogados contratados e
seus clientes é de indole eminentemente civil, ndo guardando
nenhuma pertinéncia com a relacdo de trabalho, de molde a ser
inserida na regra contida no art. 114, I, da Constituicdo Federal, com
a edicdo da Emenda Constitucional n° 45/2004. Agravo de
instrumento  desprovido. (TST, 42 Turma, AIRR 86700-
75.2008.5.05.0020, Min. Rel. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
DEJT 03/08/2012).

A partir do exposto, pode-se perceber uma tendéncia a afastar da
competéncia demandas de auténomos considerados profissionais liberais (médicos,
contadores, advogados, dentistas) e reconhecé-la quando se trata de autbnomos em
sentido estrito (como em caso de diarista doméstica, manicure, pequeno

empreiteiro).
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5.1 ANALISE DO ART. 114, |, CF/88 EM RAZAO DO TRABALHADOR AUTONOMO
EM ESTADO DE PARASSUBORDINACAO.

A distribuicdo da jurisdicdo ocorre atravées de fracionamento de competéncias,
sob especificos critérios, que sao atribuidas a determinados 6rgdos com atribuicoes
jurisdicionais. Sao estabelecidas em primeiro plano pela Constituicdo, podendo
observar conformacdes através de sistema infraconstitucional®®. Conforme Leite
(2014, p. 195), a partir do exame desse fracionamento que se sabera a qual 6rgao
do Poder Judiciario compete julgar determinada causa, informando que se tem
entendido que a competéncia material da Justica do Trabalho é determinada em
razao da causa de pedir e dos pedidos, expostos e requeridos pelas partes.

Esta pesquisa esta centrada em estudar a fixagcdo de competéncia de causas
propostas por trabalhadores autbnomos em estado de parassubordinacdo, com
pedidos relativos ao contrato realizado, em especial quando concernentes a
cumprimento e interpretacdo das clausulas pactuadas (a exemplo de pedido de
pagamento da contraprestacdo acertada, exigéncia de cumprimento de determinada
obrigacao de fazer constante no contrato, pedido declaratério sobre interpretacéo de
determinada clausula).

Para saber se o art. 114, I, CF/88 tem conteudo normativo com alcance para
atrair ou afastar da competéncia da Justica do Trabalho tais causas, deve-se levar
em conta que conhecer o ordenamento juridico, nesta atual etapa do
desenvolvimento cientifico do Direito, s6 pode ser feita através de uma interpretacéo
constitucional que atenda aos valores (principios) em os quais o Estado Democratico

de Direito se funda**. Conforme Chaves™:

Por suposto que o método de interpretagdo conforme a Constituicdo
ndo tem apenas a funcdo de validar as normas processuais em face
da Constituicdo. Deve tratar das questdes processuais tendo como
primeiro instrumental os preceitos fundamentais, tantos os relativos
ao amplo conceito de dignidade da pessoa humana quanto aos

3 "Para que a massa de casos possa ser repartida perante o Poder Judiciario, a Constituicdo
Federal, as Constituicbes Estaduais, a lei federal e as leis estaduais - leis de organizacao judiciaria -
definem expressamente, ou por excluséo, o que cabe a cada um dos 6rgéos judiciarios. E possivel
dizer que essa operacao é guiada a partir de critérios que dizem respeito a identificacdo dos casos e
procedimentos.” (MARINONI, 2008, p. 149).

“ "A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritario, mas, também, na realizagao de
valores substantivos, na concretizacdo dos direitos fundamentais [...]". (BARROSO, 2006, p. 58).

> CHAVES, Luciano Athayde. Interpretacdo, aplicacdo e integracdo do direito processual do trabalho.
In: CHAVES, L. A. (org.). Curso de Processo do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 47-48.
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relativos aos direitos e categorias processuais no ambito judicial [...]
a efetividade dos direitos fundamentais demanda do Estado-Juiz uma
atencdo especial, permitindo, em determinados casos, a direta
aplicacdo daqueles preceitos na conformagéo técnica processual,
ainda que envolva normas processuais constitucionais, hipoteses
para qual ha de se valer o intérprete e aplicador do Direito da técnica
de ponderacdo de valores e interesses contidos na propria
Constituicdo Federal, conforme o caso concreto.

Com o advento do neoconstitucionalismo os direitos fundamentais inscritos
nas constituicdes passaram a ter papel importante nos ordenamentos juridicos dos
paises que sofreram essa mudanca em seus sistemas juridicos (BARROSO, 2008).

Essa nova forma de pensar o direito estda sendo chamada de “pés-
positivismo”, que se caracteriza justamente por aceitar que os
principios constitucionais devem ser tratados como verdadeiras
normas juridicas, por mais abstratos que sejam os seus textos, bem
como por exigir que a norma juridica, para se legitimar, deve tratar
todos os seres humanos com igual consideracdo, respeito e
dignidade. Nesse sentido, o jurista alemao Robert Alexy, um dos
principais expoentes desse novo movimento jusfilosofico, disse que o
direito necessariamente deve ter uma “pretensdo de corre¢ao”, no
sentido de se aproximar da idéia de justica. E essa “pretensado de
correcdo” se manifesta precisamente através dos direitos
fundamentais: nenhum ato sera conforme ao direito se for
incompativel com os direitos fundamentais. (MARMELSTEIN, 2008,
p. 31).

Levando em conta estas consideracoes, sera feita a andlise do objeto da
pesquisa sob a perspectiva do neoconstitucionalismo®®, adotando critérios cientificos

do positivismo critico*’ (p6s-positivismo).
5.1.1 Métodos classicos: gramatical, histoérico, teleoldgico, sistemético.
O ponto de partida para interpretacdo da lei da-se através do método

gramatical (literal, lexical), pelo qual a definicdo das palavras usadas pelo legislador

€ dada através da analise dos signos linguisticos. Estuda-se a semantica dos termos

4 “Por isso ndo ha mais qualquer legitimidade na velha idéia de jurisdicdo voltada a atuacdo da lei;
nao é possivel esquecer que o judiciario deve compreendé-la e interpretd-la a partir dos principios
constitucionais de justica e dos direitos fundamentais.” (MARINONI, Ibid., p. 46).

4" “Portanto, a compreensao da lei a partir da Constituicdo expressa uma outra configuracdo do
positivismo, que pode ser qualificada de positivismo critico ou de pds-positivismo, ndo porque atribui
as normas constitucionais o seu fundamento, mas sim porque submete o texto da lei a principios
materiais de justica e direitos fundamentais, permitindo que seja encontrada uma norma juridica que
revele a adequada conformagédo da lei.” (MARINONI, Ibid., p. 53).
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e expressoes contidos no texto legal de acordo com o campo lexical, tendo em vista
seu contexto discursivo (conjunto de varidveis que formam o sentido das palavras).

O critério historico apresenta duas escolas. Uma busca interpretar de acordo
com a vontade do legislador (mens legilatoris) para se alcancar a vontade da lei
(mens legis), através da investigacdo dos motivos "[...] que deram origem a edicao
de determinada norma, buscando as principais discussfes que se travaram nas
assembleias legislativas para a edicdo de determinada lei processual” (SCHIAVI,
2012, p. 135). Outra é também chamada socioldgica, progressista ou historico-
evolutiva, leva em conta uma adaptacdo do contetado normativo as necessidades da
sociedade®® (DANTAS, 2005, p. 245), conforme Chaves®: "As regras processuais,
cunhadas dentro de certas perspectivas técnicas, factuais e valorativas, devem ser
compreendidas ao tempo de sua aplicacao."

Através do método teleoldgico, busca-se encontrar o conteido da norma de
modo que sua aplicacdo esteja o mais proximo possivel da sua finalidade, de
maneira que "Se atingido o fim almejado pela norma, considera-se que ela esta
cumprida, mesmo que de forma diversa daquela descrita pela regra." (CASSAR,
2012, p. 133).

O método sistematico busca entender o ordenamento juridico com um
sistema que visa a harmonia, a coeréncia, uma possivel unidade. Cada norma deve
ser interpretada levando em conta todos os principios e as regras que fazem parte
do conjunto de Leis (em sentido amplo) do Estado. Consoante Dantas (2005, p. 244-
245), "Leva em consideracdo a estrutura e o posicionamento do instituto juridico ou
de um preceito no contexto sistémico. [...] Com a interpretacdo sistematica buscam-
se descobrir as conexdes entre as normas [...]".

Conforme Barroso (2009, p. 129):

Ha consenso entre a generalidade dos autores de que a
interpretacdo, a despeito da pluralidade de elementos que devem ser
tomados em consideragdo, é una. Nenhum método deve ser
absolutilizado: os diferentes meios empregados ajudam-se uns aos
outros, combinando-se e controlando-se reciprocamente. A
interpretacdo se faz a partir do texto da norma (interpretacéo

gramatical), de sua conexdo (interpretacdo sistematica), de sua

8 De acordo com a "Lei de introducdo as normas do direito brasileiro” (Decreto-Lei nim. 4.657/42),
art. 5% "Na aplicacéo das leis, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum."”

“1d., Ibid., p. 32.
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finalidade (interpretacdo teleolégica) e de seu processo de criagdo
(interpretacao historica).

Em relacdo ao método gramatical, a expressao "acfes oriundas da relacao de
trabalho" (CF/88, art. 144, 1) ndo é ambigua, se houver relacao juridica de natureza
trabalhista, a competéncia material deve ser atribuida a Justica do Trabalho.

Pelo método histérico-evolutivo, a mudanca do texto legal leva a crer que ha
necessidade de mudar a competéncia jurisdicional de determinadas demandas para
atender a mudancas sociais da atual configuracéo das relacfes de trabalho, fazendo
com que o judiciério juslaboral ndo fique limitado somente a relagbes de trabalho
empregaticias.

Através do método teleoldgico se pode inferir que a finalidade da norma sera
alcancada quando a interpretacdo leve a compreensdo da ontologia do processo
trabalhista a partir da necessidade hodierna de tutela do trabalho humano, em razéo
da crescente precarizagao das relacdes justrabalhistas.

Divergéncias de entendimento serdo mais evidentes quando se leva em conta
0 método sistematico, uma vez que ao se entender que a ontologia do Processo do
Trabalho ainda se identifica com a relacdo de emprego® nao caberia interpretacdo
no sentido de julgamento de qualquer tipo de relagdo de trabalho pelo judiciario
trabalhista.

Vérios entendimentos defendem que a prevalecer relacdo de consumo sobre
um trabalho prestado as demandas devem ser julgadas pela Justica Comum®*, como
no caso de dentista que presta um Unico servico a cliente eventual e pretende cobrar
valores desta prestacdo, em razdo de que a hipossuficiéncia esta no polo adverso
da relacéo (ou seja: € o consumidor quem esta em vulnerabilidade), argumentando-
se que os Juizados Especiais (Lei num. 9.099/95) estdo mais aptos a dirimir
demandas individuais de consumo2.

Por outro lado, h4d quem defenda que a tendéncia do alargamento da

competéncia material da Justica do Trabalho € anterior a emenda constitucional,

%% A Constituicdo, no Titulo VII (Da Ordem Econdmica e Financeira), traz como principio a "busca do
Elleno emprego" (CF/88, art. 170, VIII).

"Efetivadas estas duas exclusfes (relacbes de consumo e prestacfes de servicos por efetivas
pessoas juridicas), constata-se a amplitude da nova expressao constitucional (sem embargo do
respeito ao debate acerca de outras exclusées, porém de menor relevancia)". (GODINHO DELGADO,
2006, p. 665).
°2 Conforme 0 CDC, a criacao dos Juizados Especiais com fins de solucéo de litigios de consumo faz
parte da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo (CDC, art. 5°, V).
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conforme Schiavi (2012, p. 199) "Mesmo antes da EC 45/04, a Justica do Trabalho,
mediante lei, poderia apreciar controvérsias diversas da relagdo de emprego, como
no caso dos avulsos e da pequena empreitada (art. 652, Il e V da CLT)."

A palavra trabalho ou trabalhador apresenta mais ocorréncias na
Constituicdo>® do que a palavra emprego®*, denotando que as relacdes de trabalho
sdo o maior alvo do constituinte, buscando protecéo laboral para além das relagbes
empregaticias.

Defende-se que a ontologia do Processo do Trabalho, diante da atual
realidade das relagbes de trabalho, vem sendo ampliada pelo Estado-Legislador
(pela atividade legiferante®®) e Estado-Juiz (pela jurisprudéncia) para que a
competéncia da jurisdicdo trabalho perpasse as relacbes de emprego e abranja uma

maior diversidade de relacdes de trabalho.
5.1.2 Método cientifico-espiritual.

Explana Canotilho (2003, p. 1.212-1.213) sobre o método cientifico-espiritual

(também chamado valorativo ou sociol6gico):

As premissas basicas do chamado método cientifico-espiritual
baseiam-se na necessidade de que a interpretagdo da constituicdo
deve ter em conta: (i) as bases de valoragcdo (= ordem de valores,
sistema de valores) subjacentes ao texto constitucional; (ii) o sentido
e a realidade da constituicdo como elemento do processo de
integracdo. O recurso a ordem de valores obriga a uma «captacéo
espiritual» do contetdo axiolégico ultimo da ordem constitucional. A
ideia de que a interpretacdo visa ndo tanto dar resposta ao sentido
dos conceitos do texto constitucional, mas fundamentalmente
compreender o sentido da realidade de uma lei constitucional,
conduz a articulacdo desta lei com a integracdo espiritual real da
comunidade (com os seus valores, com a realidade existencial do
Estado).

*% Com maior destaque: CF/88, art. 1°, 1V; art. 5°, XVIII; art. 6°; art. 7°, caput; art. 9°, caput; art. 10; art.
144, 1; art. 170, caput, in limine; art. 186, IlI; art. 193.

> Enfase em: CF/88, art. 7°, |, XVIII; art. 22, XVI; art. 170, VIII; art. 201, Ill; e ADCT, art. 10, I, alineas
aeb.

*® "Da andlise das Constituicdes de 1934, 1946, 1967 e 1988, constata-se que a atual redac¢éo do art.
114, 1, CF, ndo faz alusdo as controvérsias entre empregados e empregadores, mas sim as 'acdes
oriundas da relagdo de trabalho', independentemente das pessoas envolvidas no litigio." (SCHIAVI,
2012, p. 199).
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Em obra classica do Direito Constitucional, Hesse (1991) trava importante
discussao com Lassale e busca defender que no embate entre a Constituicdo Real
(os fatores reais de Poder estabelecidos na sociedade) e a Constituicdo formal
(juridica, ou positivada), ndo necessariamente esta deve ser desconsiderada. Ou
seja, a Constituicao formal ndo pode ser considerada uma mera “folha de papel’,
sob pena de todo o sistema juridico restar comprometido, pois se nem a Lei Maior é
respeitada pela sociedade, o que imaginar das leis que dela derivam.

Hesse (1991, p. 13) defende que para que a Constituicdo juridica (positiva)
esteja em sintonia com a Constituicdo Real (fatores reais de poder na sociedade)
deve haver condicionamento reciproco entre a Constituicdo juridica e a realidade
politico-social; o legislador constitucional e o aplicador da norma constitucional
devem respeitar os limites e possibilidades de atuacdo da Constituicdo juridica; e a
eficAcia da Constituicdo deve manter harmonia com os fatos concretos da vida.
Observa Hesse (1991, p. 21): “Um o6timo desenvolvimento da for¢ca normativa da
Constituicao depende néo apenas do seu conteudo, mas também de sua praxis.”

Conforme explana Sarlet (2001, p. 40), levar a sério os direitos fundamentais
sociais, tendo em conta sua eficacia juridica e social, equivale a objetivar a
constante otimizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, o que
corresponde a atingir o objetivo de se ter uma sociedade mais justa. Desta forma,
pode-se alcancar o respeito suficiente a Constituicdo para que se desenvolva uma

cultura de respeito aos direitos fundamentais e a vontade de constituicdo.*®

Ao se entender que o espirito da Constituicdo tem como um de seus vetores a
valorizacdo do trabalho humano e que as atuais relacdes de trabalho se distanciam
de emprego em detrimento de relagbes nas quais a hipossuficiéncia é subjacente,
interpretar a norma constitucional referente a competéncia material da Justica do
Trabalho no sentido de alcancar as demandas promovidas por trabalhador
autbnomo em estado de parassubordinacdo parece ser mais condizente com o

método cientifico-espiritual.

5.2 PRINCIPIOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL APLICAVEIS.

*® O que Hesse intitula de Wille zur Verfassung (Id., Ibid., p. 29).
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Os principios de interpretacdo constitucional estdo ligados ao fenbmeno da
colisao e limitacdo de direitos fundamentais, sdo importantes na interpretacdo das
normas uma vez que a Constituicdo apresenta direitos fundamentais que
representam uma ordem objetiva de valores que deve influenciar a atividade
interpretativa.

Conforme Miranda (2007, p. 304):

Entender e querer realizar a Constituicdo como Constituicdo
normativa implica aceitar quatro postulados: o da unidade, o da
identidade, o da efectividade e o da supremacia. Por si e pelos
respectivos corolérios, eles servem de canones hermenéuticos que
se projectam sobre os elementos classicos - gramatical, histérico,
teleoldgico e sistematico - e Ihes requerem adaptagoes.

O postulado da supremacia informa que o ordenamento juridico deve ser
interpretado a partir da Constituicdo e que entre diversas interpretacfes plausiveis
deve ser adotada aquela que estiver em maior conformidade com a Constituicao
(MIRANDA, 2007, p. 307-308). A identidade da Constituicdo esta em proximidade ao
método histérico e ao respeito a unidade da Constituicdo. Estes dois postulados
serviram de norte para os entendimentos esposados ao longo do texto que

consubstancia esta pesquisa’’.

5.2.1 Unidade da constituicao.

As normas constitucionais tem igual hierarquia no sistema constituindo
unidade®®, a interpretacdo constitucional deve ser guiada por este postulado
observando também a realidade social que subjaz ao texto constitucional legislado.

Conforme Miranda (2007, p. 304-305), a Constituicdo deve ser analisada
como um todo, deve-se harmonizar as normas alcancadas através da interpretacao,
visando atingir coeréncia neste processo e nos resultados, ndo se deixando de
observar a funcéo integradora do tecido politico social, conforme o autor: "a tarefa do
intérprete consiste, justamente, em ponderacdo e balanceamento de bens juridicos,

numa perspectiva material que tenha em conta a realidade subjacente as normas".

> cf. Subsec¢fes 5.1 e 5.1.2.

*8 "Para construir o sentido da norma constitucional, o intérprete deve conectar o preceito objeto com
os demais preceitos da Constituicdo, levando-se em consideracdo que a Lei Fundamental deve
apresentar uma unidade interna." (DANTAS, 2005, p. 269).
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No intuito de preservar o valor social da livre iniciativa (CF, art. 1°, IV) e os
direitos do consumidor (CF/88, art. 5°, XXXII), deve-se entender que caso O
autbnomo esteja prestando servico sem estar submetido a estado de
parassubordinacdo deve ter suas a¢es processadas pela jurisdicao civil.

No entanto, caso o autbnomo parassubordinado proponha demanda em face
de tomador para o qual preste servico em coordenacdo, do qual aufira parte
substancial de sua remuneracdo e para o qual destine grande parte de sua
producdo, ocupando parte significativa de seu tempo de trabalho, deve-se atribuir
competéncia a Justica do Trabalho, porque adota processo que tenciona dar
(SCHIAVI, 2012, p. 107) "acesso dos trabalhadores a Justica, visando a garantir 0s
valores sociais do trabalho, a composicdo justa do conflito trabalhista, bem como

resguardar a dignidade da pessoa humana do trabalhador."”
5.2.2 Maxima efetividade.

O principio da forca normativa esta conectado ao principio da maxima
efetividade, pelos quais deve ser realizada interpretacdo ao texto que expresse
norma com maior eficacia possivel (eficAcia 6tima)®®. Explicita Miranda (2007, p.
307):

E constituicdo vigente e efectiva é aquela que é vigente e efectiva
hoje e para hoje. Por mais relevante que tenha sido a intencéo
originaria de autores do articulado (de resto, muito dificil de
reconstruir em assembleia constituinte), do que se trata € de conferir
as expressdes verbais, a luz de uma adequada interpretacdo
evolutiva, o significado normativo que, igualmente, possuam no
momento e no contexto da aplicacéo.

O resultado da interpretacdo deve ser aquele que represente 0 maximo de
capacidade de efetividade da Constituicdo, de maneira que seja preservada sua
respeitabilidade perante aqueles que a ela se submetem. Como afirma Marinoni
(2008, p. 52), “Nao ha qualquer duvida, hoje, de que toda norma constitucional,
independente do seu contetudo ou da forma da sua vazao, produz efeitos juridicos

imediatos e condiciona o0 modo de ser das regras.”

% "A ideia de ambos os principios é realcar que na solugdo de casos constitucionais devem

prevalecer os pontos de vista que promovam a eficacia maxima da Constituicao." (DANTAS, 2005, p.
273).
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Submeter a jurisdicdo trabalhistas as demandas propostas por autbnomo em
estado de parassubordinacdo em face dos seus principais tomadores justifica a
dotacdo orcamentaria destinada a este Orgado especializado e pode implicar em
maior efetividade na medida que a analise das demandas seja feita por magistrado

gue tem maior experiéncia para lidar com as relagdes de trabalho.

5.3 A TECNICA DA PROPORCIONALIDADE.

Virgilio Afonso da Silva (2006) informa que duas teorias sdo defendidas no
que se refere a restricdo a direitos fundamentais. Segundo a teoria interna, o
processo de definicdo dos limites inerentes a cada direito é interno a ele mesmo, de
forma que ndo ha influéncia de aspectos externos na definicdo de um direito, nem

colisbes entre direitos. Expde Silva (2006, p. 38):

Por consequéncia, se direitos fundamentais e sua extensdo sado
definidos a partir da teoria interna e ndo podem, por conseguinte,
participar em um processo de sopesamento, toda vez que alguém
exercita algo garantido por um direito fundamental, essa garantia tem
gue ser definitiva e ndo apenas prima facie. A impossivel distincédo
entre direito prima facie e direito definitivo, no &mbito da teoria
interna, é algo que decorre diretamente de seu pressuposto central,
ou seja da unificacdo da determinacédo do direito e de seus limites
imanentes.

De acordo com a teoria externa, o principio é revelado como algo que tem
suas caracteristicas proprias e, além de si, existem possiveis restricdes. E a partir
dessa distincdo que se chega ao entendimento que a solucdo de colisbes entre
direitos fundamentais somente pode acontecer através de sopesamento e utilizacao
da regra da proporcionalidade.

Dizer que através dos principios sdo garantidos direitos prima facie é dizer
gue o suporte fatico dos principios € amplo, e implica na ndo realiza¢ao total daquilo
gue a norma ordena. O que se exige é que algo seja efetivado na maior medida
possivel em face da situacédo fatica e das possibilidades juridicas. Explana Silva
(2002, p. 43-44):

Se se admite que a grande maioria dos direitos fundamentais sdo
principios, no sentido defendido por Robert Alexy [...], admite-se que
eles sdo mandamentos de otimizagdo, isto €, normas que obrigam
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gue algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas. E a andlise da proporcionalidade é
justamente a maneira de se aplicar esse dever de otimizacdo ao
caso concreto. E por isso que se diz que a regra da
proporcionalidade e o dever de otimizacdo guardam uma relacéo de
mutua implicacao.

Enquanto as regras garantem direitos definitivos, de forma que quando duas
regras entram em colisdo somente uma delas podera ser aplicada totalmente; os
principios garantem direitos prima facie, de maneira que no conflito entre principios
ndo h& exclusdo de uns em relacdo a outros, mas ponderagao.

A teoria dos principios da-se em razdo de ndo estarmos em face de uma
colisdo de regras, mas de principios constitucionais. O valor social do trabalho ndo é
principio absoluto; o valor social da livre iniciativa também n&o é. Somente através
da andlise do caso concreto é que essa colisdo entre principios podera ser resolvida,
levando-se em conta a utilizacdo da regra da proporcionalidade, trilhando o caminho
das suas trés sub-regras: adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Antes, deve-se ressaltar que a regra de proporcionalidade ndo € o mesmo
que razoabilidade; ndo diz somente respeito a vedacdo de excesso; nao é
simplesmente uma analise entre meios e fins; e nem quer dizer que a decisdo tera
de levar em conta o pensamento do homem meédio entre o povo soberano. Informa
Silva (2002, p. 23-50, passim) que a origem desta regra advém da jurisprudéncia
alemd, e ndo da jurisprudéncia inglesa ou norte-americana, e em razéo disso é que
ndo se confundem os institutos da razoabilidade (rectius, proibicdo de
irrazoabilidade) e da proporcionalidade.

Em sintese, assim devem ser entendidas as trés sub-regras: adequada é a
medida que tem aptidao para fomentar o objetivo pretendido (exame absoluto); sera
necessaria a medida quando o objetivo ndo puder ser alcancado através de outro
ato que possa, em menor medida, limitar o direito fundamental restringido (exame
comparativo); e proporcionalidade, em sentido estrito, € 0 sopesamento entre a
importancia da realizagdo do direito fundamental e a intensidade da restricdo, de
maneira que quando a intensidade da restricdo do direito fundamental atingido n&o

for justificavel racionalmente a medida é considerada desproporcional.

5.3.1 Adequacgéo.



56

O objetivo da alteracdo do texto constitucional (CF/88, art. 144, 1) através da

EC 45/04 foi de ampliacdo da competéncia material do judiciario trabalhista.

No nosso sentir, a dilatacdo da competéncia da Justica do Trabalho
se deve a varios fatores. Os principais sdo as transformacdes do
Direito do Trabalho em razdo do desenvolvimento techoldgico, da
globalizacdo e também de sua natural vocagdo social para apreciar
controvérsias que circundam o contrato de trabalho. (SCHIAVI, 2012,
p. 200).

Atribuir jurisdicho a este 6rgdo para julgar demanda de autbnomo
parassubordinado € medida adequada para atingir o fim proposto pela emenda

constitucional.

5.3.2 Necessidade.

Deixar que as demandas dos autbnomos parassubordinados sejam dirimidas
sejam pela jurisdicdo civil pode ser prejudicial ao trabalhador, uma vez que o0s
diversos institutos do processo trabalhista promovem maior celeridade em razao da
busca de efetivacdo mediante execucdo mais rapida de crédito ao qual se atribui
natureza alimentar (primazia do credor trabalhista®®).

De acordo com Marmelstein (2008, p. 74), no critério da necessidade:

[...] esta embutida tanto a idéia de vedacdo de excesso quanto de
vedacdo de insuficiéncia, no sentido de que o Estado deve agir
eficazmente para proteger os direitos fundamentais. A vedagéo de
insuficiéncia decorre diretamente do dever de protecdo e de
promocéo ja mencionados, de modo que o poder publico deve adotar
medidas suficientes para impedir ou para reprimir as violagcbes aos
direitos fundamentais.

Tal medida ndo se apresenta como excessiva (uma vez que o direito de
defesa do tomador ndo restara comprometido), nem é insuficiente (o trabalhador
parassubordinado precisa de prestacdo jurisdicional adequada, 0 processo

trabalhista é suficiente para atender a tal necessidade).

0 "Na execucao, 0 presente principio se destaca em razdo da natureza alimentar do crédito
trabalhista e da necessidade premente de celeridade do procedimento executivo." (SCHIAVI, lbid., p.
885).
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5.3.3 Proporcionalidade em sentido estrito.

Ao comparar a importancia de tutelar os direitos do trabalhador
parassubordinado através da Justica do Trabalho e as restricbes aos direitos do
tomador que contrate trabalhador em parassubordinagdo, em razdo de submissao a
processo trabalhista, percebe-se que é mais relevante proteger o credor de divida de
natureza alimenticia através de procedimento que apresenta maior celeridade e
etapa de execucdo mais eficaz.

Além disso, em caso de pedido sucessivo (CPC, art. 289) para em primeiro
plano reconhecer vinculo empregaticio e em pedido posterior requerer deferimento
de direitos referentes ao servico prestado em estado de parassubordinacdo, o
magistrado trabalhista teria maior experiéncia judicante para conferir quando a
relacao trabalhista preenche o suporte fatico-juridico de emprego.

Neste mesmo sentido, defende Bulgueroni (2011, p. 133) que os 6rgdos
justrabalhistas tem "mais experiéncia na verificacdo, em concreto, das condicfes
gue caracterizam uma relacdo de emprego, teriam mais habilidade para determinar

quando se esta diante de um falso TRADE."

5.4 DIREITO FUNDAMENTAL A PRESTACAO JURISDICIONAL CELERE.

A EC/45 aumentou o rol de direitos fundamentais com a inscricdo na
Constituicdo do principio da razoavel duracdo do processo: "a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo." (CF/88, art. 5°, LXXVIII).

O tempo que uma demanda proposta leva a ser efetivada € crucial quando se
trata de crédito de natureza alimentar. Conflitos desse tipo demandam maior

atencao do Estado-Juiz.

Nessa linha é facil concluir que o autor com razéo é prejudicado pelo
tempo da justica na mesma medida em que o réu sem razao é por
ela beneficiado. Vistas as coisas através desse angulo, fica muito
claro o valor que o tempo possui diante desses conflitos.
(MARINONI, 2008, p. 188).
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A atividade jurisdicional deve ter duracdo razoavel em todas suas fases: seja
na cognicdo, seja na execugdo. Em caso de medidas de urgéncia (tutela
antecipatoria ou medida cautelar), a necessidade de celeridade processual torna-se

mais evidente. Conforme Arenhart e Marinoni®®:

Se o direito de a¢do ndo € mais o direito a uma sentenga sobre o
mérito, ou a uma declaracdo a respeito da afirmacdo de direito
realizada pelo autor, mas sim o direito a preordenacdo de
modalidades executivas idéneas a obtencdo das tutelas prometidas
pelo direito material, o direito de acdo sO se contentaria com a
cognicédo, dispensando a execuc¢do, caso a tutela do direito material
pudesse também dispensar, em toda e qualgquer situacao, a atividade
executiva. Como isto é impossivel, ndo ha como outorgar
legitimidade, no Estado contemporaneo, a um processo gque se limite
a declarar o direito, rejeitando a atividade executiva. [...] a unificacéo
do conhecimento com a execu¢do nada mais é o que uma imposicao
decorrente da compreensdo da acdo como direito a obtencdo da
tutela do direito material, para o que ndo basta a mera declaragéo,
sendo imprescindivel a execugao.

O processo do trabalho tem diversos institutos que observam essa
necessidade. Ha possibilidade de ajuizar peticdo inicial e realizar contestacao
verbalmente (CLT, arts. 840 e 846). O comparecimento das testemunhas, em regra,
ocorre independentemente de citagdo (CLT, art. 825). A notificacdo (citacao) é ato
da Secretaria, ndo ha despacho de recebimento da peticao inicial (CLT, art. 841). As
partes (reclamante e reclamado) podem postular pessoalmente® (jus postulandi).

No processo trabalhista a oralidade € principio com notavel repercussao,
tendo como principais decorréncias a prevaléncia da palavra oral sobre a escrita, a
concentracdo dos atos processuais, a imediatidade entre o juiz e parte na audiéncia
e a irrecorribilidade imediata das decisdes interlocutdrias, Schiavi (p. 121-122) assim

os explica:

A palavra falada prevalece sobre a escrita, priorizando-se o
procedimento de audiéncia, em que as razbes das partes séo
aduzidas de forma oral, bem como a colheita da prova. [...] No
processo do trabalho, em audiéncia Unica, praticamente todos os
atos do procedimento sdo praticados. Nessa ocasido, o Juiz do

> ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Execucao. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. 3. p. 61.
®2 0 TST tem entendimento sumulado (sim. 425) limitando esta atuacdo: "O jus postulandi das
partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do
Trabalho, ndo alcancando a agdo rescis0ria, a agédo cautelar, 0 mandado de seguranga e 0s recursos
de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho".
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Trabalho toma contato com a peticdo inicial, formula a primeira
proposta de conciliagdo; o reclamado podera apresentar sua
resposta, 0s incidentes processuais sao resolvidos, o processo é
instruido e, posteriormente, julgado. [..] Pelo principio da
imediatidade, no processo do trabalho, ha maior interacédo entre Juiz
e partes e também entre Juiz e testemunhas; ha comunicacao direta
entre as partes e Juiz, maior concentragdo do processo na figura do
Juiz e possibilidade de exercicio de amplos poderes instrutérios em
audiéncia [...] tem por objetivo imprimir maior celeridade ao processo
e prestigiar a autoridade do Juiz na condugdo do processo,
impedindo que as decisdes interlocutorias, aquelas que decidem
guestbes incidentes, sem encerrar 0 processo, sejam irrecorriveis de
imediato, podendo ser guestionadas quando do recurso cabivel em
face de decisao definitiva.

Na fase recursal tem-se a exigibilidade de deposito recursal®® quando ha
condenacgdo em pecunia como condigcdo para conhecimento de recurso interposto
pelo reclamado, que tem natureza de garantia de futura execucdo, mas que serve
como desestimulo para que a parte reclamada recorra com intuito de dilacdo
indevida do processo.

Na fase executodria privilegiam a celeridade: o principio da auséncia de
autonomia da execucdo trabalhista (procedimento sincrético), pelo qual o inicio do
cumprimento da sentenca se da com peticdo do autor apresentando calculos; o
principio do impulso oficial (CLT, art. 878), que prescreve "a possibilidade de o Juiz
do Trabalho iniciar e promover os atos executivos de oficio" (SCHIAVI, 2012, p.
891); auséncia de prescricéo intercorrente no curso da execugdo®.

Diante do exposto, reconhecer a competéncia material da Justica do Trabalho
para julgamento de demanda proposta por autbnomo parassubordinado em face do
tomador principal privilegia o principio da razoavel duragdo em processo que busca
efetivar direitos de parte hipossuficiente e prestar tutela jurisdicional efetiva na

execucao de crédito de natureza alimentar.

55 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA,
COMPETENCIA JURISDICIONAL E ADEQUADO PROCESSAMENTO.

A partir do momento em que o Estado proibe que seus suditos fagam “justica

pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei

%3 CLT, arts. 899 e 897, 8§5°, I. Regulado pelo TST: Instrugdo Normativa nim. 3/93; sum. 86, 99, 128,
161, 217, 245 e 426; OJ 13, 140 e 217 da SBDI1.
® Neste sentido: sum. 114, TST. Em sentido contrario: sim. 327, STF.
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permite” (CP, art. 345) - ou seja, ao criminalizar a autotutela - passa a ter o dever de
prestar a tutela jurisdicional efetiva (CF/88, art. 5°, XXXV) e tempestiva (CF/88, art.
50, LXXVIII).

Se o Estado se omitir de sua funcéo de tornar efetiva a Constituicdo e seu
ordenamento juridico, restara comprometida toda a vida em sociedade.

Em outras palavras, quando determinada norma € prometida pelo Estado
dessa promessa deflui sua obrigacdo de tutela, a ser exercida pela funcdo
jurisdicional adequadamente quando assegurados de maneira efetiva e célere os

direitos materiais.

Se o direito material deve ser protegido ou tutelado, € dele que deflui
o direito & sua tutela. A jurisdicdo ai entra apenas para viabilizar o
exercicio do direito a tutela do direito. Como a tutela do direito
material ndo pode ser buscada privadamente, ela é postulada
jurisdicionalmente, através do exercicio da acdo. E nessa dimens&o
gue se afirma que o Estado tem o dever de dar tutela jurisdicional
aos direitos. (MARINONI, 2008, p. 139).

N&do € de menor importancia discutir qual a regra de competéncia mais
adequada a tutelar determinado direito. A jurisdicdo trabalhista apresenta diversos
aspectos préprios que o distanciam da maneira como a jurisdi¢cdo civil processa suas
demandas. A tutela jurisdicional que tarda, que nado é célere, representa desrespeito
aos direitos fundamentais de acdo e ao direito a celeridade de tramitacéo
processual, sem deixar de observar que o que se exige € que 0 processo tenha
duracdo razoavel (e nado apressada), privilegiando o direito a seguranca juridica que
advira da coisa julgada.

Impor ao Estado o escopo de tutela de direitos é (MARINONI, 2008, p. 241)
"imprescindivel para dar efetividade aos direitos fundamentais, inclusive ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva.”

Se a Justica do Trabalho pode, em funcdo de suas caracteristicas
processuais, prestar tutela mais adequada a direitos materiais que apresentam
necessidade de protecdo especial em razdo da fragilidade da parte autoral e da
natureza alimentar dos eventuais créditos que podem resultar da relagcéo juridica,

nao faz sentido afastar de sua competéncia tais casos.

E indiscutivel que a jurisdicdo, por constituir manifestagdo do poder
estatal, deve revelar os fins do Estado Constitucional. Portanto, se a
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jurisdicdo atua por meio do processo, ndo had como negar a
importancia dos fins do processo. Alguém diria que, nesse caso, nao
se estaria falando dos fins do processo, mas sim dos fins da
jurisdicdo. Acontece que a jurisdi¢do realiza os seus fins através do
processo. (MARINONI, 2008, p. 450).

Ainda deve ser levado em conta que o magistrado trabalhista € especializado
em Direito do Trabalho, e sua atuagdo diaria esta voltada as relagcdes de trabalho
que existem na sociedade, de maneira que se pode inferir que ele tem maior preparo
para balancear os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa quando estes
direitos se apresentam em coliséo.

Deve-se também atentar que a dotacdo orcamentaria destinada a
determinado érgao especializado do Poder Judiciario ndo pode ser feito sem um
propésito bem definido.

Em sintese, se o processo do trabalho tem condi¢cdes de tutelar efetiva e
adequadamente as demandas de autbnomo em situacdo de parassubordinacao, por
seu processo ter fase de cognicdo e execucdo mais célere que o do judiciario
comum (ainda que se trate de juizado especial), ele deve ser competente para julgar

tais demandas.
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6 CONSIDERACOES FINAIS.

A competéncia da Justica do Trabalho foi aumentada para as relagbes de
trabalho, perpassando as relacbes de emprego. Doutrina e jurisprudéncia vem
afastando da jurisdicdo trabalhista a competéncia para determinadas relacdes de
trabalho.

A discussédo ocorre pelo questionamento sobre casos em que alguém presta
servico a outrem e aciona o judiciario visando ressarcimento de despesas realizadas
em prol do dispéndio de energia, em busca de saber se é competente a Justica
Comum ou a Justica do Trabalho, ainda que para indeferimento da demanda e
encerramento da prestacao jurisdicional com sentenca (desde que preenchidas as
condicBes da acdes e regulares 0s pressupostos processuais).

Em outras palavras, em se tratando de relagéo que envolva trabalho prestado
por pessoa fisica, caso hajam verbas a serem recebidas ou direitos acessorios a
relacdo juridica - como eventual dano moral -, questiona-se sobre qual o 6rgéo
jurisdicional que daria melhor tratamento ao direito material a que se requer tutela.

O recorte dado a esta pesquisa trouxe a teméatica do trabalho
parassubordinado, tendo sido definido que o objeto de tutela que deve ser dado € ao
estado de parassubordinacdo a que se submete o autbnomo quando presta servigos
a tomador em estado de hipossuficiéncia (debilidade econdémico-social, fraqueza
contratual), em razdo de destinar-lhe maior parte de sua producao, reservar-lhe
maior parte de seu tempo e dele auferir maior parte de sua renda. Desta maneira,
somente em relacdo a este tipo de tomador (que geralmente sera somente um), é
gue se configura o estado de parassubordinacao.

A analise doutrinaria e jurisprudencial demonstra que em se tratando de
autbnomos em sentido estrito (comuns), tem se entendido pela competéncia da
Justica do Trabalho, que é o caso de manicures, diaristas domésticas, pequenos
empreiteiros, dentre outros. No caso de profissional liberal, caso nédo esteja em
relacdo de emprego e seja autbnomo, tem se afastado a competéncia da jurisdicédo
trabalhista, caso dos médicos, advogados, contadores.

A titulo de exemplificacdo, levanta-se a incoeréncia em se entender pela
competéncia para julgamento de direito trabalhista de manicure (quando se afasta o
vinculo empregaticio com o saldo de beleza) prolatando sentenca de mérito e
condenando a pagamento de contraprestagcdo remuneratoria e eventuais direitos
relativos ao liame contratual, e afastar a do advogado em estado de
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parassubordinacdo em face de tomador de servi¢co, remetendo os autos a Justica
Comum.

Da analise do texto constitucional que atribui competéncia ao judiciario
trabalhista para apreciar demandas "oriundas das relagfes trabalhistas”, a partir da
utilizacdo dos métodos de interpretacdo classicos e do método de interpretacéo
constitucional cientifico-espiritual, chegou-se ao entendimento que um dos vetores
mais importantes do espirito da Constituicdo € o valor social do trabalho, uma vez
que ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. Deve-se buscar alcancar a
maxima efetividade da Constituicdo. Diante da atual realidade das relacdes de
trabalho, admitindo-se que o Direito do Trabalho estd em crise, com fuga das
relacbes de trabalho com vinculo empregaticio, a tutela jurisdicional das novas
formas de trabalho ndo pode ser relegada a segundo plano, uma vez que eventuais
créditos decorrentes dessas relacdes tem natureza alimentar.

A realidade tem mostrado que as relacdes entre tomadores e prestadores de
servico apresentam cada vez mais semelhancas, independentemente de que tipo de
trabalho se estude. Uma vez caracterizada a subordinagcdo ou parassubordinacao
nas relacdes juridicas de trabalho, ha que se dar tratamento diferente para as partes
envolvidas no liame para que se possa prestar a tutela jurisdicional efetiva e
tempestiva dos direitos envolvidos na relacdo - conforme demonstrado, a jurisdicédo
trabalhista apresenta processo com diversos institutos que propiciam a celeridade da
tramitacdo, quer seja na fase cognitiva (inclusive recursal), quer seja na fase
executiva.

Quando, no caso concreto, 0 magistrado perceber que esta diante de acao
promovida por trabalhador autbnomo em face de tomador em situacdo de
coordenacao ou colaboracdo (ou seja, em estado de parassubordinacdo), deve se
declarar competente e apreciar a demanda (seja de natureza declaratéria,
condenatdria ou mandamental).

Nado faz sentido o Estado organizar sua jurisdicdo dotando um ramo de
especialidade (0 que demonstra avanco em razdo de dar maior eficAcia normativa
aos direitos fundamentais de protecao daquele que dispde de sua energia em busca
de contraprestacdo de natureza alimenticia) e nao l|he incumbir de larga
competéncia.

E incoerente que o Estado dé especializa¢éo a determinado ramo de atuacg&o
jurisdicional, por levar em conta a instrumentalizacdo do direito material ao direito
processual, e faca uma adstricdo tdo alta de sua competéncia, principalmente pela
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qguestao financeira - em razdo da dotacdo orcamentaria que guarnece o judiciario
trabalhista.

A experiéncia judicante do magistrado trabalhista tem sua importancia, uma
vez que por ser especializado em matérias trabalhistas provavelmente tera maior
preparo para balancear os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa quando
estes direitos se apresentam em colisdo. Além de, em caso de peticdo inicial com
pedido sucessivo, primeiro para reconhecer emprego e em pedido posterior para
direitos referentes ao servi¢co prestado em estado de parassubordinagéao, o Juiz do
Trabalho tem mais experiéncia em diferenciar emprego de autonomia, conferindo
quando a relacdo trabalhista preenche os caracteres do suporte fatico-juridico de
emprego adequadamente.

No entanto, caso a trabalhador autbnomo esteja prestando servico sem
estado de parassubordinacdo, em respeito ao valor social da livre iniciativa e dos
direitos do consumidor, suas demandas devem ser processadas pela jurisdigéo civil,
preservando-se a unidade da constituicao.
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