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RESUMO

Este artigo apresenta um breve estudo sobre o advogado empregado e a subordinagao juridica focando
principalmente nos liames faticos do vinculo empregaticio na advocacia. Portanto, sera dividido em trés
topicos principais com subtopicos para melhor esclarecimento através de uma metodologia quantitativa,
com consulta doutrinaria, jurisprudencial e a outros meios disponiveis. O objetivo, apds estudo doutrinario,
€ demonstrar que o direito do trabalho foi concebido e materializado como um instrumento de protecao aos
trabalhadores com baixo nivel de qualificagao, entendidos como aqueles que, sem propriedade dos meios
de producao, vender seus produtos. trabalhar forca por uma quantia monetaria. A hipossuficiéncia, no
ambito do modelo de producao fordista/taylorista, se confundia com a submissao do trabalhador as ordens
diretas do tomador de servigos, fato este que ensejou a elaboragao de um conceito de subordinagao juridica
atrelado ao exercicio efetivo, pelo tomador dos servigos, do seu poder diretivo, sendo este 0 seu conceito
classico. Por outro lado, o conceito de potencial oculto surge entdo como uma proposta tedrica que visa
contextualizar o direito do trabalho no contexto socioeconémico e tecnolégico contemporaneo, salvando
assim o ideal protetor e socializador deste ramo especifico da ciéncia juridica. O advogado empregado esta
previsto na Lei n® 14.365 de 2 de junho de 2022 publicado pela Ordem dos Advogados do Brasil, que reflete
a realidade do mercado de trabalho nacional. Neste contexto, a doutrina e a jurisprudéncia nacional da
maioria podem destacar a subordinagao juridica como requisito que caracteriza a relagao de trabalho do
advogado. Tal como a isencao técnica, a independéncia e a liberdade profissional do exercicio da advocacia,
a subordinagao juridica do advogado assume novos contornos, exigindo uma interpretagéao diferente ou
atenuada da instituicao face a uma concepgao classica dela.
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ABSTRACT

This article presents a brief study on the employed lawyer and legal subordination, focusing mainly on the
factual links of the employment relationship in the legal profession. Therefore, it will be divided into three
main topics with subtopics for better clarification through a quantitative methodology, with doctrinal,
jurisprudential and other available means. The objective, after doctrinal study, is to demonstrate that labor
law was conceived and materialized as an instrument of protection for workers with low levels of qualification,
understood as those who, without ownership of the means of production, sell their products. work force for
a monetary amount. Insufficiency, within the scope of the Fordist/Taylorist production model, was confused
with the submission of the worker to the direct orders of the service recipient, a fact that gave rise to the
elaboration of a concept of legal subordination linked to the effective exercise, by the service recipient, of its
directive power, this being its classic concept. On the other hand, the concept of hidden potential then
emerges as a theoretical proposal that aims to contextualize labor law in the contemporary socioeconomic
and technological context, thus preserving the protective and socializing ideal of this specific branch of legal
science. The employed lawyer is provided for in Law No. 14,365 of June 2, 2022, published by the Brazilian
Bar Association, which reflects the reality of the national labor market. In this context, the majority of national
doctrine and jurisprudence can highlight legal subordination as a requirement that characterizes the lawyer's
employment relationship. Just like technical exemption, independence and professional freedom in the
practice of law, the legal subordination of the lawyer takes on new contours, requiring a different or
attenuated interpretation of the institution compared to a classical conception of it.

Keywords: Employed Lawyer. Legal Subordination. Employment Bond. Advocacy.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o desequilibrio da subordinacao juridica classica enquanto constituinte
definidor da aproximacao de emprego, enfocando suas causas e efeitos e, ao final, propondo um provavel
remédio para tanto. A consideragao tedrica revela-se no episddio de quao o atual emprego investiga a
subordinagado juridica com vistas a reparar a prépria justica de haver do Direito do Trabalho,

consubstanciada na protecao dos trabalhadores hipossuficientes.

Dessa maneira, o trabalho aborda principios essenciais a uma interpretacdo hodierna e contemporanea do

Direito do Trabalho, de sorte a contextualiza-lo as novas dindmicas socioeconémicas na antiguidade.

Essa contextualizacdo demonstra, igualmente, a consideracao abordagem do atual emprego na diligéncia
em quao o pratica da subordinacao juridica, reconhecimento do desequilibrio desse constituinte e a alvitre

de remédio deste desequilibrio transversalmente do aspeto de concepc¢do de subordinacao juridica,
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extrapolam o prado tedrico, repercutindo absolutamente nas respondéncia travadas diariamente entre

trabalhadores e tomadores de servicos.

A tradicdo da benevoléncia revela quao o homem constantemente trabalhou, concebendo-se quanto
emprego toda e qualquer atividade humana despendida com vistas a produzir algum resolugao, alterando,
ao copioso dos séculos, apenas a forma de tal fazer. Partindo de um trabalho manual cuja resolugao periodo
destinado tanto apenas a sua vida e/ou de sua familia, 0 homem passou a desentrouxar produtos cujo
excesso deu saida ao ampliagdo de um comegante comeércio, preliminarmente assinalado pelo seita de

trocas.

A ampliacao das sociedades sinal o comegco da compenetracdo do emprego alheio, preliminarmente
transversalmente do seita de escravidao. Surge, entdo, transversalmente da escravidao, uma novidade
forma quao, agora, separa o esposo, ressalvando-se quao o servo foi reduzido a fato pela escravidao, do

produto do seu trabalho (Supiot, 1996).

Dessa forma, o escravo, propriedade do senhor, ndo trabalhava para se beneficiar dos produtos do seu
trabalho. Antes, trabalhava pelo simples fato de ser escravo e também para sustentar a si e a sua familia
através da alimentacao fornecida pelo proprietario. Com o fim da escravidao, algo que nao ocorreu de
maneira uniforme em todo o mundo, 0 ex-escravo adquiriu a condi¢cao de sujeito de direito, passou a
trabalhar em regime de servidao, realidade em que o resultado do trabalho nao pertence ao trabalhador,

agora servo, mas ao senhor feudal (Supiot, 1996).

Com o passar do tempo, o trabalhador assalariado inaugura uma relagao de trabalho baseada na liberdade

juridica de que dispde o trabalhador, ja pessoa com direitos e deveres, de trabalhar ou nao.

Assim, apds ser selecionado para o trabalho, o trabalhador fica vinculado por acordo testamentario com o
beneficiario do servico e cabe a ele cumprir suas obrigacdes e finalmente receber o salario em troca. Mas
esta liberdade juridica faz do trabalhador um sujeito que na realidade nao tem escolha: ou trabalha nas

condi¢des apresentadas pelo prestador de servigo, ou morre de fome.

Precisamente neste contexto de exploragao e sujeicao dos trabalhadores as condigdes impostas pelos

prestadores de servicos, a legislagao laboral foi elaborada, solicitada e implementada.

O direito do trabalho apresenta-se, portanto, como uma ferramenta para proteger os trabalhadores de
possiveis abusos por parte dos prestadores de servigos, garantindo um nivel minimo de condi¢cées de

trabalho, limitando o horario de trabalho, garantindo as remunerag¢des de acordo com o trabalho realizado,
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etc. E fato que ao proteger os trabalhadores, garantindo-lhes um minimo de direitos e garantias, o direito
laboral acabou por legitimar a exploragao do trabalho de pessoa para pessoa, 0 que evidencia a fungéao do

seu trabalho.

Porém, em esséncia, o direito ao trabalho nasceu com o objetivo de proteger uma determinada parcela da
sociedade: os trabalhadores que oferecem seus servicos em troca de remuneragado. Para atingir este
objetivo, a legislagcao laboral limita o seu ambito de aplicagdo ao trabalho dependente, deixando fora de
protecdo os trabalhadores independentes, proprietarios das suas empresas. Esta dependéncia, outrora
econdmica, técnica, social e que acabou por se consolidar como juridica, surge como a pedra angular do

direito do trabalho, pois identifica qual o trabalhador que sera protegido.

O contexto socioecondmico e o nivel tecnoldgico a época do surgimento da legislagéo laboral levaram a
identificacdo de subordinagao juridica na obediéncia do trabalhador as ordens do prestador de servigo.
Desta forma, a identificacdo do trabalhador pouco qualificado e necessitado de protecdo equivalia a
identificacdo de uma pessoa que trabalha sob ordem direta do prestador de servigo, sendo objeto de um
rigoroso controlo de tempo e de uma disciplina hierarquica. Porém, assim que o referido modelo de
producao deixou de produzir resultados satisfatorios, o sistema de producao capitalista precisou de novos

modelos.

A metodologia aplicada na investigacao € dada através de um método qualitativo, a qual revela um carater
exploratorio, tendo como objetivo principal compreender melhor a problematica levantada, melhorar e
fortalecer as ideias que rodeiam o tema deste trabalho. Para isso, esta pesquisa exploratéria tomou a forma
de uma pesquisa bibliografica, baseada em pesquisas posteriores em livros, periédicos e impressos
diversos. A coleta de dados também se baseia em relatos de entrevistas, seminarios e conferéncias

relacionadas a assuntos relacionados a esta pesquisa.

2.A RELAGCAO DE EMPREGO COMO OBJETO DO DIREITO DO TRABALHO
2.1. ATRAJETORIA EM BUSCA DO OBJETO DO DIREITO DO TRABALHO

A determinagado do objetivo de uma disciplina juridica ndao s6 garante um certo grau de autonomia, mas
também limita o seu papel objetivo e subjetivo de implementacao. No caso do direito do trabalho, a definicao
do seu objetivo acaba também por limitar o alcance do principio da protecao, nesse sentido, ndo podemos

esquecer que, historicamente, toda a construcao tedrica do direito do trabalho esteve centrada em um tipo
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de trabalhador qualificado: o empregado. Portanto, o objetivo histérico do direito do trabalho encontra-se

na relagao de trabalho.

E importante ressaltar desde o inicio que quando falamos de direito trabalhista, aqui estamos falando do
direito material do trabalho. Essa referéncia € importante, principalmente no contexto do direito brasileiro,
pois, no campo processual, o direito trabalhista ndo se concentra apenas na relagdo de trabalho. Nesse
sentido, o texto do inciso | do art. 114 da CF/88, alterado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, que
ampliou a competéncia da Justiga do Trabalho brasileira para processar e julgar “[...] agdes decorrentes da
relagao de trabalho [...]” (Brasil, 1988).

Antes da ampliagcdo da competéncia da Justica do Trabalho, dada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004,
o direito material e processual do trabalho tinha por objeto a relagdo de trabalho, espécie de relagdo de
trabalho. Atualmente, o objeto do direito processual do trabalho é, portanto, a relagao laboral entre os sexos,

enquanto o objeto do direito substantivo do trabalho permanece limitado as relagées laborais.

Limitar o objeto do direito do trabalho a relagao de trabalho exige a exclusao do objeto do direito do trabalho
de inumeras pessoas auténomas, afastadas, a priori, da protecdo das normas trabalhistas. E o caso, por
exemplo, dos trabalhadores independentes, dos trabalhadores ocasionais, dos estagiarios, dos funcionarios

sujeitos ao regime administrativo, voluntarios, etc. (Delgado, 2016).

E importante destacar agora a hipétese, no Brasil, do trabalhador ocasional. Constituicio Federal de 1988,
no artigo XXXIV do art. 7°, previa “a igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador eventual” (Brasil, 1988). E fato que hoje ha quem seja a favor da ampliagdo do
tema do direito do trabalho, o que significaria que esse ramo especializado da ciéncia juridica se aplicasse

nao apenas a um tipo de empregado, o empregado, mas a todos os trabalhadores.

Nesse sentido, a passagem de Evaristo de Moraes Filho (1991) é categorica:

[...] a tendéncia maior € abranger, vagamente, qualquer tipo de trabalho que seja
realizado na sociedade, publica ou privada, dependente ou autbnoma. Chegara o dia
em que o direito ao trabalho sera o direito ordinario do préprio trabalho humano, como
organizador e regulador.

Murilo Sampaio Carvalho de Oliveira (2009), "(re)pensando o principio da defesa na contemporaneidade”,

conclui seu trabalho afirmando que:

Em termos finais, argumenta-se que a manutengao da protecao dos trabalhadores € a
invencao de novas protecdes para trabalhadores heterogéneos e diferenciados
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representam uma saida para a crise do direito do trabalho que reafirma a protegéo e
€ consistente com a dignidade. A ontologia do direito do trabalho — que inspira a
expansao do direito do trabalho — mostra que a protecao do trabalho é em si a protecao
do homem e da sua dignidade e que, portanto, ndo deve limitar-se a uma unica
categoria de trabalhadores, os empregados. Afinal, garantir a protecdo de todos os
tipos de trabalho significa garantir a protecdo do homem e da sua dignidade, valor
maior da Constituicao e da propria sociedade.
Como se pode verificar, o referido autor pretende ampliar o tema do direito do trabalho, ampliando o rol de
aplicagdes do principio da protecao. (Re)pensar o principio da protegao na contemporaneidade representa
uma mudanga paradigmatica no direito do trabalho, que deixaria de proteger um unico tipo de trabalhador,
o empregado, mas protegeria também todos os demais trabalhadores, na propor¢cao do grau de sua

dependéncia ou a subordinagao de cada trabalhador (Oliveira, 2009).

Porém, quando a protecao € proporcional ao grau de dependéncia ou subordinacao, existe o risco “[...] de
nao aplicar a legislacao trabalhista justa a todos os tipos de trabalho profissional [...]" (Oliveira, 2009). Assim,
seguindo o caminho da manutencgao da relagéo trabalhista como objeto exclusivo do direito do trabalho, a
revisao, porém, de seu elemento principal definicdo — a subordinagéo juridica — pode desembocar na uniao
nos mesmos moldes dos autores que defendem o objetivo do direito do trabalho, mas com os resultados
mais favoraveis ao trabalhador. Nesse sentido, a preservacao do relatério trabalhista como objeto exclusivo
do direito do trabalho e procedendo paralelamente ao revisdo do seu principal elemento determinante,

significa a protecao dos trabalhadores até entdo fora do ambito do direito do trabalho

Portanto, dado que hoje alguns trabalhadores pouco qualificados estdao a margem da legislagcéao laboral e
necessitam de protecdo, surgem duas solugdes possiveis: a) alargar o ambito da legislagdo laboral; b)
ampliar a nogdo de empregado. A primeira solugao seria a aplicagao da legislagao trabalhista no que diz
respeito a dependéncia do trabalhador; a segunda solugao resultaria na plena aplicacao da legislacao laboral

aos trabalhadores que, na realidade, necessitam de protecao.

Assim, como diz Jorge Luiz Souto Maior (2000):

[...] a protecao da preservacao da relagao de trabalho nao significa levantar a bandeira
contra a expansao trabalhista. O que pretendemos, de fato, € que as relagdes
profissionais que mantém as caracteristicas de uma relagcédo de trabalho sejam tratadas
como tal, para manterem uma consisténcia sistematica e de principios.
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Em qualquer caso, para obter a segunda solugéo, é imprescindivel a definicado do objeto do direito laboral
na relagdo laboral, o que exige a definicdo desta relagao juridica especializada entre o trabalhador e o

empregador.

2.2. 0 CONTRATO DE TRABALHO E OS REQUISITOS DA RELAGAO DE EMPREGO

Apos a determinagcdo da natureza juridica contratual, pelo menos parcialmente, da relagdo de trabalho
(contrato de adesao), € necessario identificar e pesquisar os requisitos para a definicdo de tal relagao
juridica, o que é feito através da analise individual de qualquer aspecto juridico. A caracterizagao da relagao
de emprego exige cumulativamente a presenca de quatro requisitos, a saber: pessoalidade, nao-

eventualidade, onerosidade e, por fim, a subordinagao juridica.

Para a formagdo de um contrato de trabalho, € imprescindivel que determinados requisitos estejam
presentes na relagdo de emprego. Assim, a conjungcado dos cinco elementos que constituem o vinculo
empregaticio pode transformar significativamente a dindmica entre empregadores e colaboradores. Essa
mudanga pode trazer novas perspectivas e responsabilidades para ambas as partes. No entanto, nem todas
as formas de trabalho se encaixam na definicdo de vinculo empregaticio, uma vez que existem diversas

modalidades laborais distintas.

O artigo 3° da Lei 5.452 da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT) define o vinculo empregaticio como
um modelo de trabalho que abrange "toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario". Esta definicdo ressalta a importéncia da relagao
de subordinagdo e remuneragao na caracterizagcao do trabalho formal. O artigo 2° da mesma legislagao
estabelece a definicdo de empregador como “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos

da atividade econdbmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico”.

Tal descrigao evidencia a responsabilidade intrinseca que recai sobre aqueles que contratam, enfatizando,
assim, a dualidade entre os riscos da atividade e a gestdo da forga de trabalho. Para que o vinculo
empregaticio tradicional, estabelecido pela assinatura da carteira de trabalho, seja efetivo, € imprescindivel
que cinco elementos estejam presentes ao longo da vigéncia do contrato entre empregadores e

colaboradores: a pessoa fisica, a pessoalidade, a habitualidade, a onerosidade e a subordinacao.

Essa triade de caracteristicas forma a base sélida que garante a conformidade e a legitimidade das relagdes

laborais. Ser uma pessoa fisica € o requisito fundamental; a parte que prové o servico deve estar
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devidamente classificada como tal. Portanto, profissionais que exercem atividades autbnomas ou que sao
classificados como MEI (Microempreendedor Individual) ndo se enquadram nesse requisito. Em outras
palavras, a atuacao de individuos pertencentes a uma dessas duas categorias nao pode ser considerada

como um vinculo empregaticio.

Desse modo, € essencial compreender as distingdes que definem essas relagdes laborais. O requisito de
pessoalidade implica que as pessoas contratadas ndo podem ser representadas ou substituidas por outrem.
Essa condigdo ressalta a importancia da presencga fisica e da dedicagao individual no desempenho das

fungdes atribuidas.

Dessa forma, de maneira geral, os colaboradores incumbidos de uma fungéo ou tarefa em uma organizagao
nao tém a prerrogativa de delegar suas atividades a parentes ou terceiros, seja por vontade propria ou por
outras circunstancias. Essa responsabilidade deve ser mantida de forma direta e pessoal, garantindo a

eficiéncia e a integridade das operagdes da organizagao.

A habitualidade refere-se a regularidade com que o servigo € prestado. Portanto, as atividades devem ser
realizadas de maneira continua, regular e habitual. A regularidade deve ser respeitada, considerando as
escalas de trabalho, os periodos de folga e os tempos de descanso estabelecidos. E fundamental garantir
que essas diretrizes sejam seguidas para o bem-estar de todos os envolvidos. Este requisito demanda uma
atencdo mais cuidadosa, uma vez que sua caracterizagcao pode depender tanto das fungdes

desempenhadas pelos individuos quanto da atividade econémica realizada pela empresa.

Para uma melhor compreensao, a realizagdo de um servigo com frequéncia de dois dias ou mais durante a
semana, ao longo de um periodo significativo (semanas ou anos), pode ser considerada como uma forma
de trabalho continuo. Ao analisar a atividade prestada e sua frequéncia, € essencial avaliar a possibilidade

de enquadramento desse requisito e sua aplicagao.

E importante ressaltar que cada caso deve ser analisado de forma isolada. Assim sendo, é crucial notar que

o tema em discussao se concentra na repeticao da agao, e nao na quantidade de horas ou dias envolvidos.

Para estabelecer um vinculo empregaticio, um dos aspectos fundamentais € que os profissionais nao atuem
de forma gratuita, mas sim recebam uma remuneragao adequada como forma de compensagao. Essa
pratica assegura nao apenas a valorizagao do trabalho, mas também o reconhecimento das habilidades e
competéncias de cada individuo. O pagamento pode ser composto por um salario fixo, comissdes ou

beneficios, e sua base de calculo pode ser determinada por hora, dia ou més.
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Assim, & importante ressaltar que o trabalho voluntario ndo configura vinculo empregaticio, dada a sua
esséncia nao remuneratoria. Por fim, a subordinacgao refere-se ao poder diretivo, regulamentar e disciplinar
que os empregadores exercem sobre seus funcionarios. Esse conceito é fundamental para compreender as
dindmicas de autoridade e controle no ambiente de trabalho. As ordens podem ser expressas de diversas
maneiras e abrangem varios temas, como horarios de trabalho, modalidades de execuc¢ao, penalizacdes e

conduta.

Essas manifestacbes sao essenciais para a organizagdo e eficiéncia no ambiente laboral. Assim, os
colaboradores nao estao autorizados a tomar decisdes ou a instruir seus colegas de trabalho e demais partes

envolvidas.

2.3 A CRISE DA SUBORDINACAO JURIDICA ENQUANTO ELEMENTO DEFINIDOR DA RELAGAO DE
EMPREGO: DA DEPENDENCIA A SUBORDINACAO JURIDICA

A caracterizagao da relagdo de emprego exige cumulativamente a presenga de quatro requisitos, a saber:
pessoalidade, ndo-eventualidade, onerosidade e, por fim, a subordinacao juridica. Contudo, o conceito de
subordinacao juridica € fruto de uma construgao doutrinaria e juridica nascida da necessidade de evidenciar

que tipo de trabalho, ou qual trabalhador, estaria protegido pelo direito do trabalho.

Fica, portanto, claro que o debate sobre a exigéncia da subordinagao juridica como elemento da defini¢cao
da relacdo laboral surge da necessidade de limitar o ambito do direito do trabalho, ou seja, de identificar
que tipo de trabalhador seria o sujeito a protecao das normas laborais e, portanto, a protegcao do direito do

trabalho.

Porém, antes de chegar a subordinagao juridica, a definicao da relacdo de trabalho estava sujeita a outras

exigéncias, que com o passar do tempo comegaram a ser criticadas e, portanto, rejeitadas.

O critério da subordinagéo juridica desempenha um papel central no Direito do Trabalho, sendo fundamental
para a definicdo do alcance da protecgéao legal. Sua importancia reside na capacidade de identificar relagdes
de trabalho que demandam amparo juridico adequado. Sem desconsiderar outros critérios, como
pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade, a caracteristica distintiva da relagcao de emprego €, segundo

o entendimento predominante na doutrina, a subordinacgao juridica.

Sua excepcional relevancia advém do fato de ser o elemento fundamental na relagdo de emprego. Seu

papel centralizou a atengéo, relegando outros critérios a um plano secundario e concentrando todos os
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esforcos na definicdo de seu conceito e limites. Ainda assim, o conceito de subordinagao juridica se limita a

sua construgao doutrinaria, distanciando-se, inclusive, da literalidade da legislagao.

Considerando que a literalidade da CLT se refere a dependéncia em vez de subordinagéo, é imperativo
investigar, em primeiro lugar, o significado do termo "dependéncia" na norma consolidada. Além disso, €
crucial analisar as teorias correlatas para, em seguida, abordar a questao da subordinagao juridica. A crise
da subordinagao juridica esta intrinsecamente ligada as numerosas formas inovadoras de contratacgao,
frequentemente denominadas como modalidades atipicas de trabalho. Essa realidade leva,
consequentemente, ao surgimento de novos vinculos de prestagao de servicos que desafiam a tradicional

nocgao de heterodirecao.

Assim, evidencia-se a transformacao das relagdes laborais em um cenario em constante evolugédo. Encontra-
se inserido no marco da crise da modernidade e da erosao do fordismo-taylorismo, caracterizados por
processos de homogeneizagao nas relagdes laborais, diante do surgimento de formas heterogéneas de
trabalho. Paralelamente, observa-se a ascensao das tecnologias e suas disfungdes nos modos de produgao

e trabalho. As mudancas na subordinacao juridica foram cuidadosamente planejadas ha bastante tempo.

Na era contemporanea, a complexidade pos-fordista, além de, em alguns casos, desestabilizar o chao de
fabrica, se organiza em uma multiplicidade de contextos.
Ela estabelece vinculos que vao desde os mais proximos até os mais distantes, abrangendo empregados e
colaboradores, e supera as barreiras geograficas, politicas e sociais por meio dos avancos tecnoldgicos e
da globalizagdo. Na verdade, o fenbmeno da externalizagdo, ou out-sourcing, simboliza a tentativa do
paradigma poés-fordista de se desvincular das obrigagdes trabalhistas, por meio da adocao de novas

modalidades de trabalho.

Ao contrario, sua implementagao teve como objetivo reconfigurar a fabrica ou unidade de produg¢ao no plano
imaterial, exteriorizando partes do processo produtivo ou mesmo sua totalidade, e, concomitantemente, a
subordinacgao juridica classica. Essa abordagem, no entanto, intensifica a exploragdo do trabalho e a

dependéncia do trabalhador.

A unidade da producéo ocorre de maneira autbnoma, ou até mesmo através de sua diminui¢do, por meio
da colaboragao e cooperacao. Isso se da enquanto se mantém o controle do processo produtivo, ainda que
de forma difusa e complexa. A transformagdo da subordinagcdo, que poderia ser emancipatoria, sob o

dominio dos modelos produtivos contemporaneos, tornou-se ainda mais exploratoria.
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Neste modelo atual, a subordinagdo se torna menos evidente. Essa diluicdo pode trazer nuances
interessantes para a dinamica organizacional. A fabrica minima, epitome da estrutura ideal de produgao pos-
fordista, demanda um novo perfil de trabalhador. Essa abordagem promove um ambiente de maior
autonomia e comprometimento. A subordinagao transita de um controle direto, imediato e efetivo para uma

atribuicao de responsabilidade que ¢é sutil e, com frequéncia, cobrada pelo empregador.

As transformagdes organizacionais, embora modifiquem a subordinagdo juridica, ndo resultaram em
rupturas com a dominagao ou com o trabalho por conta alheia. Contrariamente, o processo de trabalho tem
se tornado cada vez mais alienado, com a exploragao no sentido de deterioracao das condi¢des laborais,

expandindo-se de forma alarmante.

A manifestacdo desta crise se revela através do surgimento de novas modalidades atipicas de trabalho, que
se entrelagam com a (re)utilizacdo das formas convencionais atipicas, como o trabalho avulso, eventual e
autdbnomo. Essas dinamicas ressaltam a complexidade do cenario laboral contemporaneo. Novas dicotomias
emergem: temporario x permanente; diretos x terceirizados; estaveis x provisérios. As transformagdes nas
relacbes de trabalho, impulsionadas pela reestruturacao pos-fordista, conduzem ao desmerecimento do
emprego tradicional e a intensificagao das novas e flexiveis formas de organizacao laboral. Essa dindmica
reflete uma mudancga significativa na maneira como o trabalho é percebido e estruturado no contexto
contemporaneo. As modalidades atipicas de trabalho subordinado se estabelecem na precarizagdo das

diversas formas de emprego.

As formas atipicas de trabalho estdao em continua expansao. Sao reconhecidas como modalidades que se
diferenciam das tradicionais formas classicas e dicotémicas: o trabalho auténomo e o trabalho subordinado.
Figuras intermediarias foram elaboradas, desafiando os conceitos anteriormente hegeménicos de trabalho
autodirigido e hetero-dirigido. Essas novas categorias ndo se encaixam perfeitamente nas estruturas
tradicionais, ampliando a compreensao da dinamica laboral contemporanea. Nesse contexto, a concepgao
de parassubordinagao implica a rejeicao do critério tradicional de aplicagao do Direito do Trabalho. Isso se
deve ao fato de que os processos de externalizagdo da organizagao produtiva frequentemente resultam na
formacao de uma periferia de trabalhadores que, embora considerados juridicamente como auténomos,

permanecem, em termos de resultado e outras obrigagdes, vinculados ao empreendimento empresarial.

O sufixo "para" implica uma significagao além da subordinacgao. Trata-se de uma nova fattispecie que, devido
as suas peculiaridades, exige um desenvolvimento unico e auténtico. Essa caracteristica distintiva a torna
especialmente relevante no campo em que se insere. O conceito de parassubordinagao tem suas raizes na

doutrina italiana, bem como em outras tradi¢ées europeias, como a francesa e a alema.
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Por meio do reconhecimento e da normatizagcao das relagdes de parassubordinacao, o legislador italiano
buscou proporcionar a determinados trabalhadores um patamar minimo de protecdo. No entanto, essa
protecao é considerada, conforme a maioria da doutrina e jurisprudéncia italianas, de natureza meramente
processual. Os elementos que definem a parassubordinagdo incluem continuidade, pessoalidade,
coordenacao e dependéncia econdmica. A caracteristica da continuidade apresenta similaridade com a

concepgao doutrinaria nacional da ndo-eventualidade.

Esse ponto de conexdo destaca a importancia da consisténcia nas interpretacdes legais. Nesse contexto, a
prestacao pessoal deve ser realizada com uma frequéncia e habitualidade adequadas. De fato, a natureza
da relacdo de coordenacao se manifesta apenas através de prestacdes reiteradas, evidenciando a
continuidade dessa dinamica. Assim, permanecem fora do ambito da parassubordinagcdo aquelas

prestacdes pessoais autbnomas que sao, por sua esséncia, eventuais e esporadicas.

Portanto, a repeticdo das interacdes € fundamental para distinguir entre os diferentes tipos de relagdes
laborais. A continuidade, afinal, deve estar atrelada a uma série de resultados que as partes almejam

alcancar, justificando assim a necessidade de coordenacgao.

A conexao funcional serve como indicador da qualidade da relagdo de coordenagao ou colaboragao entre
as partes. No presente contexto, nao se observa uma hierarquia claramente definida e manifesta entre o

colaborador e o tomador.

E incumbéncia do colaborador executar suas fungées com um certo grau de autonomia em relagdo ao modo
de trabalho, incluindo aspectos como horario, local e 0 uso de terceiros. No entanto, ele deve assegurar a
entrega dos resultados conforme os padroes estabelecidos pelo contratante, abrangendo critérios de objeto,

qualidade, quantidade, matéria-prima e acessorios.

E importante ressaltar a conexdo funcional entre a atividade do prestador de servicos e a estrutura
organizacional do contratante; o prestador se insere no contexto organizativo deste - seja no
estabelecimento ou na dindmica empresarial — sem, porém, estabelecer um vinculo empregaticio. Essa
insercao implica uma dependéncia direta, evidenciando a subordinagdo na execugao das atividades. A
reduzida autonomia do trabalhador parassubordinado decorre da capacidade de organizar seu trabalho de
forma colaborativa, o que afasta a possibilidade de configuragao da relacdo empregaticia devido a auséncia

de poder diretivo.

Essa dinamica ressalta a natureza particular dessa relagdo laboral, enfatizando a importancia da auto-

organizagao na garantia de uma estrutura de trabalho distinta. A autonomia € limitada, pois esse poder de
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organizagao se restringe a execugao do padrao produtivo estabelecido por aquele que, de fato, detém o
controle do processo produtivo em sua totalidade: o tomador dos servigos. Essa dependéncia evidencia
como o controle centralizado influencia diretamente a capacidade de autonomia nas operacdes. E o tomador
que, de forma imprescindivel, pré-determina componentes da etapa produtiva delegada ao colaborador.

Isso evidencia a autonomia limitada ou pseudo do trabalhador parassubordinado.

Infere-se que o movimento que discute a parassubordinagcdo se baseia na comparagdo da protegao

destinada aos parassubordinados, considerando sua vulnerabilidade econdémica.

Portanto, o trabalho parassubordinado envolve a prestacao de servigcos caracterizada pela prevaléncia da
pessoalidade, de forma nao eventual, inserido em um processo produtivo mais amplo, sob a supervisao do
tomador de servigos. Essa situagao revela uma hipossuficiéncia econémica do prestador, o que justifica a

necessidade de uma tutela protetiva, visando assegurar a dignidade humana e o valor social do trabalho.

2.4 A ORIGEM E A EVOLUGAO DA SUBORDINAGCAO JURIDICA

A consagragao historica da subordinagao juridica como elemento definidor da relagao laboral justifica, sem

duvida, uma analise detalhada das suas origens, fundamentos e evolucao.

De origem etimoldgica latina, a palavra submissdo deriva de sub (sob) e ordinario (a2 ordem), portanto
etimologicamente significa submissdo ao poder dos outros. Portanto, etimologicamente, a palavra
submissao esta relacionada com submissao de uma pessoa em poder de outra, a ordem de terceiro, o que

justifica a origem da subordinacgao juridica face ao poder motriz do empregador (Nascimento, 1999).

A investigacdo da natureza da subordinacao refere-se ao estudo quando passamos da teoria da
dependéncia para a teoria da subordinagdo. Portanto, quando tentamos investigar a natureza da
subordinagao, estamos na verdade explicando os adjetivos usados para o substantivo em questdo. Assim,

do ponto de vista técnico, econémico e social, a dependéncia continua a ser de natureza juridica.

A propria palavra subordinacao juridica ja promove o entendimento de que a subordinagao que caracteriza
a relacado de trabalho tem carater contratual, ou seja, decorre do contrato de trabalho firmado entre o

empregado e o empregador.

Assim, como diz Amauri Mascaro do Nascimento (1999): “[...] a subordinagédo encontra sua base no contrato
de trabalho, o que implica uma limitacao da autonomia do empregado, mas como resultado de sua vontade

ao se oferecer para prestar servicos sob a direcao de outro”. Fica claro, portanto, que toda a construgao
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tedrica da subordinacéo juridica se baseia no contrato de trabalho, partindo da hipétese de que o trabalhador

se propde a prestar servicos sob a diregao de outro empregador.

Assim, estabelece-se, em primeiro lugar, que a relagao laboral decorre de um acordo de vontade entre o
empregador e o trabalhador (contrato de trabalho) e em segundo lugar, fica estabelecido que, através deste
contrato, o trabalhador se oferece para prestar servigos sob a direcao de outrem. Somente a partir destas
duas premissas a subordinagao pode assumir uma conotagao juridica, ou seja, pode ser considerada como

consequéncia do contrato de trabalho.

Como se pode perceber, neste raciocinio, o motivo pelo qual o trabalhador assinou o contrato de trabalho
nao é importante. O que importa, na verdade, € que o trabalhador tenha manifestado, tacita ou

explicitamente, o seu desejo de trabalhar prestando servigos sob a direcao de um terceiro, 0 empregador.

Assim, na natureza juridica contratual da relagcdo de trabalho, tema ja abordado anteriormente neste
documento, esta a natureza juridica da subordinacao, vista até agora como um contraponto ao poder de

gestao do empregador.

E verdade que inicialmente se espalhou a ideia de que a subordinagdo se baseava numa relacdo de
subordinagao pessoal do empregado ao empregador. Esta ideia, amplamente difundida na Alemanha nas
décadas de 20-30 do século passado, considera o trabalhador ndo como um sujeito com direitos e
obrigacdes em oposigao ao empregador, mas antes como membro de uma comunidade comercial (Romita,
1978).

Na doutrina brasileira, os livros do inicio do século passado muitas vezes tratavam a submissdao como
sinbnimo de submissdo pessoal. Orlando Gomes (1987), apos eleger a subordinagdo como elemento
distintivo do contrato de trabalho, afirmou que: “Apds adotar o critério da subordinagao juridica ou
hierarquica como o unico que realmente permite caracterizar o contrato de trabalho € necessario expor e

analisar os motivos pelos quais a dependéncia pessoal do trabalho € inerente a relacao de trabalho”.

Essa subordinagado, também chamada de subordinagdo pessoal ou subordinagdo hierarquica, acabou
vinculando a pessoa do trabalhador, pois nao seria possivel separar a pessoa do trabalhador do trabalho

que ele estava obrigado a fazer, realizar o poder de gestdo do prestador de servigo (Catharino, 1972).

Ocorre que a consideracao da subordinacdo como uma sujeicao pessoal pode assemelhar-se a relacao de
trabalho com aquela que foi mantida durante os periodos de escravidao e servidao, quando o trabalhador

nao gozava da liberdade, que originalmente era propriedade do senhor e, no segundo caso, momento,
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sujeito que deve submeter-se aos diversos desejos do senhor feudal, tornando-o "[...] a obrigacao geral de
lealdade" (Gomes, 1987).

Assim, como explica Arion Sayao Romita (1978):

O conceito corporativo, autoritario e hierarquico foi naturalmente rejeitado diante das
mudangas politicas e substituido por um conceito igualitario, segundo o qual a posigcao
de superioridade do empregador € reduzida ao minimo necessario a existéncia e
funcionamento da empresa.

No mesmo sentido, Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (2005) comenta que:

Subordinagao, subordinacdo pessoal, que sao vestigios histéricos, fases antigas, nao
sao opostos aceitos em séculos batalhas politicas da vida, a partir da consideragao do
empregador como res (locatio) e quando o credor é qualificado como condutor
(conductio). Em suma, a atividade, enquanto objeto de uma relacgéo juridica, ndo pode
ser equiparada ao trabalhador enquanto pessoa. Qualquer significado em qualquer
outro sentido implicaria a sua realizagao.
A partir de entao, a subordinagao passou a ser concebida como algo derivado do contrato de trabalho e,
portanto, limitada pelo conteudo dos beneficios nele previstos. Encontrar a natureza da subordinacao no
contrato de trabalho, ou seja, a subordinagao juridica, constitui a limitacdo do poder de gestdo do
empregador nos limites do contrato de trabalho, o que é extremamente importante uma vez que, como ja

indicamos, nos contratos desta natureza, o sujeito e o objeto se misturam. na pessoa do trabalhador.

Portanto, a subordinacgao, longe de ser uma manifestacao de hierarquia, acaba por impor uma relagao entre
um superior e um inferior, da qual este ndo se pode libertar unilateralmente (Silva, 1999), o que nao se
realiza no ambito de um contrato de trabalho de acordo com o principio da liberdade de trabalho prevista
no inciso Xlll do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988), acaba sendo, na verdade,

expressao do contrato de trabalho.

Esta dependéncia é, portanto, legal, uma vez que a sua razao se encontra na celebracao do contrato de
trabalho, instrumento juridico pelo qual o trabalhador se obriga a oferecer os seus servicos a favor de outro

que, como beneficiario dos servicos, tenha o direito de dirigir e ordenar o servigo em questao.

A base da existéncia da subordinagao junta-se a base da existéncia do poder diretivo do empregador. Nao
€ de estranhar que a subordinagao juridica seja refor¢gada pelo confronto com o poder direto do empregador.

Assim, “[...] a subordinacdo e o poder gerencial sdo duas faces da mesma moeda: a subordinacao € a
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situacao em que o empregado se encontra e o poder gerencial € o poder conferido ao empregador” (Silva,
1999).

E, portanto, importante notar que a base que justifica a existéncia do poder do empregador de dirigir a
prestacado de servigos pelo trabalhador e, portanto, justifica a existéncia da subordinagao deste ultimo, em
razao de a primeira € a alteridade. A alteridade representa a assung¢ao da responsabilidade pelos riscos da
atividade por parte do empregador, que reune, na sua empresa, os diversos fatores de produgéao, incluindo

o trabalho.

A assuncao dos riscos da atividade econémica por parte do empregador justifica-se pela possibilidade de
dirigir a atividade oferecida pelo trabalhador, que desta forma fica dependente da ordem de o funcionario.
Portanto, a dependéncia é legal, porque decorre de um contrato, encontrando-se seus limites (Sussekind,

2005) e justifica-se a assung¢ao dos riscos da atividade econémica pelo empregador.

Entao, titular e responsavel pela atividade econémica desenvolvida; proprietario dos fatores de producgao,
que incluem o trabalho, o empregador tem a prerrogativa de direcionar a prestacao de servicos aos
trabalhadores, considerados como empregados, afinal “[...] ao contratar” um empregado, o empregador tem

o seu trabalho em mente e sua subordinacao" (Pereira, 2005).

A alteridade justifica, portanto, a existéncia de um poder gerencial por parte do empregador e o dever de
convencer o empregado. Dessa forma, "o poder de comando seria 0 ativo. aspecto e o dever de obediéncia,
0 aspecto passivo da submissao legal” (Silva, 1999). No ambito desta prerrogativa de ordenar a prestagao
de servicos pelo empregador, o empregador dispde de uma lista de poderes destinados a esse efeito
(Delgado, 2016):

Em geral, o poder do emprego incorpora um conjunto de prerrogativas
disponibilizadas aos empregadores para orientar especifica e eficazmente a prestagcao
dos servigos acordados. Portanto, este poder é exercido, regra geral, em favor do
empregador, impondo ao trabalhador a obrigacdo de se submeter a ordem juridica
decorrente do exercicio deste poder. Assim, o poder de contratagcdo revela a
existéncia de uma série de prerrogativas a disposicdo do empregador para ordenar a
prestacao de servigos realizados no ambito da sua atividade econdémica. Estas
prerrogativas incluem poderes diretivos, regulatorios, de controle e disciplinares.

O primeiro deles é o poder de gestao que se destina: "a organizar a estrutura e o espaco interno da empresa"
(Delgado, 2016). Portanto, € com este poder que o empregador organiza a atividade. O poder regulador,

por sua vez, "[...] seria 0 conjunto de prerrogativas que tende a centrar-se no empregador que visa

estabelecer as regras gerais que devem ser respeitadas no ambito do estabelecimento" (Delgado, 2016)
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que o empregador expresse as suas opinides organizacionais. E o poder de supervisdo ou controlo revela
a possibilidade de o empregador monitorizar e controlar o desempenho dos servigos prestados pelos

trabalhadores no ambito da sua estrutura comercial (Delgado, 2016).

Por fim, o poder disciplinar permite ao empregador impor san¢gdes aos empregados que nao cumpram uma
das obrigagdes impostas pelo contrato. Depois, 0 empregador tem a possibilidade de sancionar quem nao

respeitar as regras diretivas por ele definidas, através do poder disciplinar.

Parece assim que o empregador dispde de um rol de competéncias que Ihe permitem, ao mesmo tempo,
dirigir a prestacao de servicos, emitir normas nesse sentido, fiscalizar a prestacdo em causa e impor

sancgoes.

Mario de La Cueva, conduzindo também uma investigagdo sobre o porqué de existir uma relagéao de
subordinacao entre o empregado e o empregador, entende que a dependéncia decorre do fato de que,
sendo a empresa a organizagao dos fatores de producgao centrados na pessoa do empregador, este ultimo
tem, nesta estrutura, os elementos de producao (capital e trabalho) que dele dependem. E conclui que tal
investigagao deve ter como ponto de partida a fungcao desempenhada pela relagcao de trabalho no ambito

do sistema de producéao capitalista (Cueva, 1949).

O autor mexicano enfatiza que o que distingue o sistema de produgao capitalista de outros modos de
producao nao é a existéncia de capital e trabalho, porque estes sdo comuns a todos. Na verdade, a
peculiaridade reside no fato de que, no ambito do sistema de producao capitalista, os dois fatores de
producao (capital e trabalho) estao juridicamente sujeitos ao empresario (Cueva, 1949). Assim, o poder
juridico que o empresario exerce sobre o capital € representado pelo direito de propriedade. A partir de

agora, cabe ao empresario exercer o poder juridico sobre o segundo fator de producgao, o trabalho.

A légica capitalista impde, portanto, a subordinacgao juridica e ndo apenas fatual do trabalho ao capital, ou
seja, representada pela subordinagao juridica do trabalhador ao empregador. Desta forma, parece claro
que, mesmo que queiramos retirar do trabalho a nogao de bens, amplamente difundida desde o Tratado de
Versalhes, € um facto que a subordinagcdo da relagcao entre o trabalhador e o trabalhador trabalhar, o

empregador encontra a sua razao de ser na estrutura do modelo de producgéao capitalista.

A dependéncia juridica assenta, portanto, na existéncia do contrato de trabalho, ou seja, na natureza juridica
da dependéncia e no poder do trabalhador, € na assungao dos riscos da atividade econémica por parte do

empregador.
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Segundo Alain Supiot (1996), a correlacao entre a subordinacdo juridica e o poder de direcao do
empregador, deixa claro que a subordinagao juridica representa um dos fundamentos do proprio direito do
trabalho, cuja finalidade essencial é limitar o exercicio do poder conferido ao empregador e o chefe. Esta
competéncia de gestao atribuida ao empregador através da celebragao do contrato de trabalho representa,
portanto, a face oposta da subordinacéo juridica que, neste sentido, se apresenta como a capacidade do

empregador de gerir 0 servigo de servigos aos funcionarios.

No que diz respeito a origem da subordinacéo juridica como elemento definidor da relagao de trabalho, uma
notavel contribuicado para o direito do trabalho na ordem mundial foi dada pelo pesquisador italiano Ludovico
Barassi (1901), que desde o inicio do o século XX, consolidou a ideia de que o elemento determinante para
identificar a forma de prestacao de servicos que estara sujeita a protecao trabalhista estava sujeito no
sentido juridico, ou seja, como expressao da forca motriz do empregador, que, por outro por outro lado,
representa os efeitos do contrato de trabalho. Deve-se notar que este critério foi adotado pelo Cédigo Civil

Italiano de 1942 (art. 2.094) como elemento distintivo entre autbnomos e empregados.

A dependéncia juridica seria entao um critério legal como o proprio nome indica que marcaria a diferencga
da relacao de trabalho em relagdo as demais formas de trabalho e seria representada pela submissao do
empregado a ordem de “o empregador”. Assim, a subordinacao juridica aparece como a determinagao do
empregador do tempo e da forma de prestacao dos servicos pelo empregado. Portanto, trabalhador
subordinado seria alguém que ndo tem capacidade de determinar quando e como realizara seu trabalho.
Assim, estas instrucdes sao estabelecidas pelo prestador de servigos, neste caso o empregador, que no

exercicio do seu poder de gestao dirige o trabalho realizado pelo trabalhador.

Como alerta Arion Sayao Romita (1978), quando o elemento de subordinagao juridica comegou a ser
normatizado como elemento diferenciador do contrato de trabalho dos demais contratos de atividade, esse
elemento foi identificado “[...] numa dependéncia hierarquica e disciplinar, através da qual a atividade e o
funcionario esta conectado com as iniciativas e a ordem do funcionario" (Supiot, 1996). Assim, o referido
autor acrescenta que a relacao de subordinagao resulta em duas variantes: “[...] a) para o empregador, com
competéncia para dirigir e controlar as atividades do empregado; b) para o empregado, na correspondente

obrigacéo de obedecer as ordens do empregado e o empregador”.

Assim, segundo uma concepgao subjetivista de submissao juridica, a expressao da lei encontra-se no poder
diretivo do empregador (heterodirecdo), extremamente consistente e facil de identificar nas primeiras

décadas. do direito do trabalho, quando o trabalhador se limitava essencialmente ao operario fabril que
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estava diariamente sujeito as ordens do empregador, situando-se essencialmente nas fabricas, nos moldes

do tipico fordismo/taylorismo, o trabalhador (Supiot, 1996).

Este conceito de submissao em oposi¢cao ao poder orientador do patrao encontra-se, ainda hoje, em alguns
conceitos doutrinarios langados. Nesse sentido, Amauri Mascaro do Nascimento (1999) conceitua

dependéncia como:

[...] situagdo em que o trabalhador se encontra, em decorréncia da limitagao contratual
da autonomia da vontade, com o objetivo de transferir ao empregador o poder de
gestao sobre as atividades que ira exercer. A subordinagdo implica uma limitagéo da
autonomia do trabalhador, de modo que a execugao dos servigos devera ser orientada
por determinadas regras que nao serao desenvolvidas pelo trabalhador.
A subordinagéo juridica, num conceito classico, encontra-se, portanto, na situagao fatica do trabalhador que
transfere o controlo da sua atividade para o empregador. E o empregador, neste sentido, quem dirige,
controla e orienta a prestacdo de servicos ao empregado. E através da subordinagdo juridica que o

trabalhador fica sujeito aos poderes do empregador (Delgado, 2016):

A subordinagao juridica corresponde ao polo antitético e cumulativo do poder
governante que existe no quadro da relagdo laboral. E, portanto, a situacéo juridica
derivada do contrato de trabalho, através da qual o trabalhador se obriga a aceitar o
poder de gestao da empresa na forma como 0s servigos sao prestados.
Os dois conceitos colocados em cima da mesa tomam assim a noc¢ao classica de submissao legal, ligando-
a ao exercicio do poder de gestdao do empregador, que como tal orienta 0 momento e os métodos de
execucao do servico. Note-se desde logo que os conceitos acima referidos também especificam que a
subordinacao juridica que identifica a relagao laboral € a subordinagao do trabalho prestado e ndo da pessoa

que presta o servico, revelando assim um continuum, além do conceito de subordinagdo como submissao

pessoal do trabalhador em beneficio do servigo.

E verdade que, como ja dissemos, o contrato de trabalho apresenta uma caracteristica particular que
confunde, numa mesma pessoa (trabalhador), o sujeito e o objeto do contrato, uma vez que na realidade, a
pessoa humana € ao mesmo tempo objeto e sujeito do contrato. Porém, apesar de o sujeito e o objeto
estarem unidos na pessoa do empregado, isso hao pode levar a aceitagcdo da subordinacdo pessoal do
empregado ao empregador. Como vimos no topico anterior, a subordinagdo € legal, pois tem como

fundamento e limites o contrato de trabalho celebrado entre o trabalhador e o beneficiario do servigo.
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2.5 AMPLIAGAO DO CONCEITO DE SUBORDINAGAO JURIDICA x AMPLIACAO DO OBJETO DO
DIREITO DO TRABALHO

Perante a inadequacao do critério classico de subordinacao juridica para a protecdo dos trabalhadores
jovens e pouco qualificados, o direito do trabalho enfrenta uma situagédo unica: o que deve ser feito para
garantir a protecao dos trabalhadores que, face ao conceito classico de subordinagao, ndo sao qualificados

como empregados e, portanto, estdo isentos da protecgao legal do trabalho?

Dois caminhos podem ser seguidos para alcangar o objetivo almejado de protecao juridica destes jovens
trabalhadores, embora insuficiente. Por um lado, o objeto do direito do trabalho pode ser ampliado, por
outro, o objeto do direito do trabalho pode ser preservado e o conceito de subordinagao juridica pode ser

ampliado ou revisto.

A lei do trabalho moderno ndo é mais a mesma de antigamente, ndo podera mais se limitar ao seu nome e
se tornara uma ciéncia que inclui todo o trabalho humano realizado pessoalmente, devera ampliar seus
fundamentos e reformular seus objetivos. Nao deve rejeitar as novas realidades, mas sim acolhé-las, dando-

lhes o tratamento juridico adequado.

Flavia Guimaraes Pessoa (2009), propondo, em trabalho especifico sobre este tema, a regulamentacao e

protecao, no Brasil, do trabalho independente econdmico dependente, afirma que:

Como ja vimos, sdo muitas as solugdes propostas pelos especialistas em direito do
trabalho, que se baseiam em diferentes linhas ideoldgicas. Por um lado, sao visiveis
todos os esforgos para desregulamentar e suavizar as leis laborais. Por outro lado,
surge a ideia de estabelecer um nivel minimo de protegcédo, que abranja ndo so os
trabalhadores, mas também uma categoria intermédia de trabalhadores. E justamente
nesta ultima linha que este trabalho se orienta, pois exige o estabelecimento de direitos
trabalhistas basicos que se aplicam nao apenas aos empregados tradicionais, mas
também aos trabalhadores, que, mesmo que nao sejam caracterizados como
dependentes legais no classico conceito. da legislagao trabalhista, a obra, depende de
o mutuario da obra ser capaz de criar a necessidade de protecao.

Rodrigo de Lacerda Carelli, por sua vez, propde um “direito trabalhista sem adjetivos”, o que significaria que
0 objeto do direito trabalhista seria o trabalho sem adjetivos, sem o termo subordinado adjetivo. Assim, o
referido autor propde a atribuicdo de um nivel minimo de direitos aos trabalhadores cooperativos,
trabalhadores independentes, aprendizes, entre outros, que assim beneficiardo da protecao das normas de

seguranga do trabalho, férias semanais remuneradas, limitagao do horario de trabalho, entre outros. outros
direitos (Carelli, 2004).

( www.laborjuris.com.br 20 )




» REVISTA DE DIREITO DO TRABALHO, Julho - Dezembro
(lHBﬂRJURIS) PROCESSO DO TRABALHO E DIREITO DA 22 2028
, § SEGURIDADE SOCIAL - a0l
SERVICDS JURIDICOS EM EDUCACAD DOI: 10.35987

A proposta em questao também consta do relatério Supiot, estudo coordenado por Alain Supiot, a pedido
da Comissao Europeia, sobre o futuro do trabalho na Europa. O referido relatério propde a criagao de um
direito laboral comum, que sirva todos os tipos de atividades profissionais, subordinadas ou nao (Porto,
2009).

Por fim, Murilo Oliveira encerra seu trabalho afirmando que uma das formas de sair da crise trabalhista &€
proteger o trabalho em geral, incluindo neste conceito todo tipo de trabalhador, empregado (dependente)

ou nao (Oliveira, 2009). O autor supracitado afirma que:

A nova legislagao trabalhista, além de proteger os trabalhadores subordinados,
empregados, proporciona uma nova protecdo. Ressalte-se que, com base na
dignidade da pessoa humana e no principio da protegao, os sujeitos do direito do
trabalho serao, além dos empregados, subordinados e trabalhadores independentes
(empregados), respeitada a criagdo de protegdo especifica proporcional a
dependéncia, garantem a todos um minimo de direitos essenciais para uma vida digna.
Portanto, a primeira das formas que podem ser escolhidas para obter a protegdo dos trabalhadores que,
embora nao pertengam ao conceito classico de subordinagao juridica, carecem da protecao do trabalho
frontal a hipossuficiéncia que qualifica eles, acaba por preservar classicamente o objeto da protecao integral
das normas trabalhistas na figura do empregado subordinado, mas ampliando o objeto do direito do trabalho
que ja abrange o trabalho em geral, seja ele subordinado, independente economicamente dependente,

ocasional, subordinado etc. Contudo, essa protecao seria proporcional a inadequacgao da obra.

Portanto, vamos além do conceito classico de subordinacgao juridica, que a identifica apenas nos casos em
que o prestador de servigo exerce, de forma constante e intensiva, o seu poder de gestao. O grande mérito
desta segunda via € que consegue proporcionar uma supervisao saudavel do trabalho aos novos
trabalhadores (por exemplo empregados e economicamente independentes) que se qualificam como

empregados, ou seja, trabalhadores dependentes. Essa opcao tedrica esta presente na doutrina brasileira.

3.A EXTENSAO DA LEGISLACAO TRABALHISTA AOS INTELECTUAIS

Durante muitos anos, as pessoas lutaram pela existéncia de um contrato de trabalho entre os trabalhadores
intelectuais e as empresas que trabalham, porque se entendia que faltava a subordinagao juridica essencial
a sua configuracao. Os seguidores desta tendéncia esqueceram que a subordinacao juridica aceita graus e
nuances. Quanto mais intelectual € a prestacdo de servicos, mais a submissdao desaparece com a

intensificacao da iniciativa pessoal do trabalhador. No entanto, isso nao significa que esteja ausente a
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subordinagao juridica, mas apenas que deve ser respeitada uma certa autonomia de trabalho. Portanto, a
medida que aumenta a inteligéncia na prestacao de servigos, a confianga também aumenta do ponto de

vista funcional.

Com a “proletarizacdo dos intelectuais”, o direito do trabalho passou a estender seu alcance normativo
também a eles, desde que esse profissional se estabeleca como sujeito de contrato de trabalho

(Sanseverino, 1976).

A doutrina francesa afirma que a extensao da legislacao trabalhista aos trabalhadores intelectuais ocorreu
apos a Primeira Guerra Mundial, com a crise da carreira liberal e a transformacao de seus membros em
proletarios (Pic apud Goyata, 1947). O doutrinador Raggi Ageo afirma que a guerra foi alimentada pelo
processo de concentracao e luta capitalista, que levou a proletarizagdo dos intelectuais. Esse movimento
levou a concentragao das sociedades jornalisticas, a abertura de sociedades médicas comuns com milhares
de membros e a proliferagcao de escritérios de advocacia e outras instituicdes similares (Ageo apud Goyata,
1947).

Sao trabalhadores intelectuais aqueles cujo trabalho pressupée uma cultura cientifica ou artistica, como
advogados, médicos, dentistas, engenheiros, artistas, entre outros. Podem exercer suas atividades de
acordo com os requisitos do art. 3° da CLT, ou seja, como trabalhadores por conta de outrem, na medida
em que exercem as suas fungdes de forma independente, como trabalhadores independentes. Podem
também apresentar-se como empregadores, quando ingressarem no enquadramento definido no §1° do

artigo.

O fato de o trabalho realizado ser intelectual ndo prejudica a relagdo de trabalho, porque consiste sempre
na externalizagado e no desenvolvimento da atividade de uma pessoa em beneficio de outra. Por outro lado,
nao existe qualquer incompatibilidade juridica ou moral entre o exercicio desta profissdo e a condi¢cao de
trabalhador assalariado (Russomano, 1984). Na verdade, a dependéncia € legal e ndo economica, intelectual

ou social, reflete os critérios disciplinares de organizagao do trabalho, essenciais a produgao econémica.

A dependéncia que existe no trabalho intelectual ndo é frequentemente encontrada nos contratos de
trabalho em geral, pois no primeiro € rara e apresenta outras caracteristicas, entre as quais a participagao
integradora da atividade do prestador de servico na empresa durante o processo de produgao

(subordinagao objetiva).
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3.1 O TRABALHO PARASSUBORDINADO

Consciente da realidade, grande parte da doutrina italiana mostra a necessidade de adotar novos modelos
para regular as transformacdes realizadas nas condigdes de trabalho. Para tal, propde-se um modelo
intermédio entre o trabalho subordinado e o trabalho auténomo, ou seja, um trabalho pré-subordinado ou
coordenado. Os trabalhadores, neste caso, ndao sdo subordinados, mas asseguram uma cooperagao
continua e coordenada com a empresa e, por razbes de fato e diferengas econémicas, contratam-lhe os
seus servicos em condi¢des inferiores, sob a forma de contratos civis ou comerciais, tais como como o
trabalho, a prestacdo de servicos profissionais, o transporte, etc., sem ter uma efetiva liberdade de
negociacao (Cardoni, 1997). Propde-se uma supervisdao adequada para o trabalho pré-subordinado, sem a
intensidade esperada para o trabalho subordinado e sem a falta de supervisdao efetiva que também

caracteriza o trabalho auténomo (Persiani, 2000).

Acontece que, mesmo que este terceiro género ja seja proposto ha muito tempo, a polémica permanece
em torno da nogao de trabalho pré-subordinado. Um aspecto doutrinario chama os subordinados de
"campos mais amplos do que aqueles identificados pela nogao de subordinacao técnico-funcional e que se
caracterizam pela "cooperacao pessoal”, aos seus empregados sao aplicados tratamentos semelhantes ou
idénticos aos dos trabalhadores subordinados, autodefesa coletiva e a técnica processual na polémica
decorrente das relagées com os constituintes (Ghezzi; Romagnoli, 1984) e indiscutivel, € determinada, na
continuidade, pelo carater estritamente pessoal do servigo, integrado na empresa e por ela coordenado

(Brasil, 1988), o que, se presente, seria uma indicagao segura de que existe coordenacgao.

Alguns sugerem também que a fungao distintiva entre trabalho coordenado e trabalho dependente é o
critério quantitativo, ou seja, a intensidade das forcas que descaracteriza a dependéncia. De qualquer forma,
para fazer este critério objetivo, argumenta-se que é necessario um indicador derivado da lei, especificando
que o legislador pode especificar o significado da expressao “coordenagao” para caracterizar este novo

género.

Podemos perceber na doutrina italiana uma tendéncia de inclusdo da obra artistica, por exemplo, neste
terceiro género (obra pré-subordinada), por nao conter a rigida oposicdo dos tragos caracteristicos da

subordinagcao nem a conotagdes exclusivas de submissao, oferta de trabalho independente (Cardoni, 1997).

Afirma-se que neste tipo de trabalho ndo existe dependéncia socioecondmica, nem se pode falar de um
direcionamento marcado no desenvolvimento desta atividade, uma vez que o artista determina de certa

forma as formas de fazer o trabalho incluindo principalmente o produtor, apresentador, diretor de fotografia,
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atores principais e dubladores. Mantém certa autonomia, preservando sua individualidade, visando um

objetivo final que represente o interesse comum (Cardoni, 1997).

Por outro lado, o objetivo da obra, no contrato de trabalho independente, esta pré-determinado. Quanto a
contratagcdo do artista, esta predeterminacdo nao pode ser feita, justamente porque o artista ndo esta
autorizado a prever e regular o aspecto que entra na definicdo do objeto do seu contrato, como sensibilidade

e criagao.

Retirando os tragos caracteristicos do trabalho subordinado e do trabalho independente, defende-se que
seria melhor classificar a atividade artistica (de alguns profissionais desta area) como trabalho pré-
subordinado, como o0s seus aspectos tipicos, de apresentagdo da doutrina e da jurisprudéncia italianas,
estdo presentes na obra dos artistas, ou seja, a presenca pessoal predominante da qual surge a conotagao
de impunidade; coordenagao e interagao funcional com a estrutura da sociedade ou com o interesse do
sujeito que utiliza o trabalho alheio, bem como a continuidade do compromisso ao longo do tempo até o

resultado do resultado (filme, performance, show ou programa de televisao).

A instituicao do trabalho subordinado, a par do trabalho independente e do trabalho subordinado, significa,
sem duvida, um redimensionamento da legislagao laboral. Primeiro porque, se estes trabalhadores escapam
a protecgao da legislacao laboral, seria correto alargar também a eles o ambito de aplicagao e “perseguir os
foragidos”, como alerta Ermida Uriarte, em caso de convengao das regras legais. Além desta hipotese, é
necessario determinar, para situacées de trabalho humano pré-subordinado, o alcance desta disciplina,

analisando quais institutos serao devidos ao trabalho.

3.2 TENDENCIA JURISPRUDENCIAL SOBRE OS PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS DO VINCULO DE
EMPREGO

Como se sabe, a principal via do sistema de trabalho legal é o trabalho pessoal e dependente (heterodireto).
Nao existe nenhum critério abstrato que possa proporcionar a qualificagéo juridica do trabalho subordinado,
dada a permeabilidade que existe na sua linha de demarcagdo com o trabalho auténomo. E, portanto,

necessario derivar esta qualificagao da forma como os servigos foram prestados.

Recentemente, em 06.09.2017, a 82 Camara do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regidao (TRT-RS),
reconhecida no recurso ordinario apresenta vinculo empregaticio entre corretor de iméveis e corretor de

iméveis com n° 0021573-88.2015.5.04.0016. O profissional foi contratado como mediador independente,
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mas segundo o entendimento dos juizes, na pratica, estavam presentes os requisitos essenciais para

caracterizar a relagao de trabalho, a saber, subordinagao, personalidade e imprevisibilidade.

Vemos que a andlise dos requisitos do relatoério do trabalho é de grande importancia e gera reflexdes
diversas entre os juizes do trabalho. No presente caso, o juiz singular ndo confirmou a existéncia do vinculo
empregaticio e que o contrato celebrado entre a imobiliaria e o corretor, cujo objeto € o trabalho do corretor
como contrato independente, era regra e juridico. Expressou a opinido de que nao houve vinculo

empregaticio, excluindo a hipétese de fraude no contrato de mediacao.

Assim, os desembargadores da 82 Camara do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido (TRT-RS)
concluiram pela existéncia de subordinacao juridica e jornada de trabalho, inclusive nos finais de semana,
em fungao de documentacao, prova e depoimento registrados em prontuario, caracterizando assim o vinculo
de trabalho. Também enfatizaram o conceito de subordinacao juridica, aderindo a opiniao de Carmen
Camino (Brasil, 2017):

Sem duvida, a natureza da subordinagao, numa relagao de trabalho em que o elemento
voluntario é aceito como essencial, é legal. Também chamada de dependéncia pessoal
(o contrato de trabalho € intencdo personae para o trabalhador), a dependéncia
juridica ou hierarquica resulta de uma obrigacdo muito pessoal de trabalhar,
independentemente da qualificagdo profissional e das condicbes econémicas ou
sociais do empregador do servigo. Esta obrigacdo nao se limita apenas ao ato de
trabalhar, mas também a sua execucgao sob a direcdo e supervisao de terceiros. O
trabalho executado de acordo com o contrato esta coberto.

Em suma, na relacéo de trabalho, o empregador adquire o direito de dispor da forga de trabalho (e, portanto,

da pessoa do seu prestador de servigo), dentro dos limites quantitativos e qualitativos definidos. Este estado

de disponibilidade (estar disponivel) significa que o empregado € o sujeito subordinado na relagéo de

trabalho e o empregador € o sujeito subordinado.

A andlise do caso apresentado acima € interessante, uma vez que o juiz singular ndo reconhece o vinculo
empregaticio entre a imobiliaria e o corretor, enquanto na fase do recurso ordinario os juizes o reconhecem,
na avaliagao apenas do imovel propriedade. subordinagao e ndo por acaso e personalidade. Portanto, para
concretizar o posicionamento dos desembargadores da 82 Camara do Tribunal Regional do Trabalho da 42

Regido (TRT-RS), a analise da hipétese essencial do trabalho nao foi relevante.

Nesse sentido, pode-se dizer ainda que escritérios de advocacia foram condenados por tratarem seus
estagiarios como empregados. Aqui a importancia da analise comum de outros dispositivos legais, como o

artigo 2° da CLT, que prevé que o empregador assuma os riscos da atividade econémica, para comprovar
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(ou ndo, consoante o caso) a existéncia dos elementos essenciais da relagao de trabalho. Neste caso, o fato
de o advogado nao participar dos resultados vivenciados pela empresa e nao receber honorarios, elimina a
incidéncia do artigo 39 do Regulamento Geral do Estatuto do Advogado e da OAB, portanto, afasta-o as
condi¢des firmadas no Contrato de Parceria entre advogados e reconhecer a existéncia de hipoteses

necessarias a existéncia do vinculo empregaticio.

Por outro lado, a analise dos pressupostos essenciais da relagao de trabalho também serve para excluir a

relacao de trabalho quando ela realmente nao existe.

3.3 REPERCUSSAO DA REFORMA TRABALHISTA (Lei 13.467/17) NOS PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS
DO VINCULO DE EMPREGO

Um tema que também gerara inumeros debates é sobre as alteragdes decorrentes da Lei 13.467/2017,
chamada de reforma trabalhista. Aqui destacam-se apenas aqueles pontos que podem afetar indiretamente
0s pressupostos essenciais da relagdo laboral, uma vez que os artigos 2° e 3° da CLT nao sofreram

alteracdes.

A primeira mudanca introduzida na ultima reforma trabalhista e que deve ser considerada € a criagao de
relagcdes trabalhistas com o mutuario no ambito do contrato de servigco. De acordo com a sumula 331 do
TST, entende-se por subcontratagao legal aquilo que se encontra na atividade principal do mutuario, como
atividades de fiscalizagdo, conservacao e limpeza. A transferéncia ilegal, conforme resumo citado acima,
ocorre na atividade principal do prestador de servigo ou quando se configura a subordinacgao estrutural do

empregado ao prestador de servigo.

A Lei n° 13.429/2017 alterou dispositivos da lei n°® 6.019/1974, que trata do trabalho temporario, que
regulamenta como inovagao as relagdes de trabalho praticadas nas empresas prestadoras de servigos a

terceiros.

A terceirizagao € o fenbmeno em que uma empresa contrata um funcionario para prestar seus servigos a
uma segunda empresa - um fornecedor. O mutuario se beneficia do trabalho, mas ndo cria vinculo de
trabalho com o trabalhador, pois a empresa que emprega fica colocada entre eles. Portanto, deve abordar
as atividades denominadas genéricas, secundarias, auxiliares ou de suporte, para permitir que a empresa

se esforce e concentre sua atencao nas atividades centrais ou principais refletidas em seu objeto social.
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Sem entrar em litigio quanto a admissibilidade da contratacao na atividade principal ou na atividade principal
do mutuario, verifica-se que a legislagao aprovada acima referida ndo autorizou, por enquanto, o 'recurso a
externalizacdo como ferramenta de mediagao de trabalho, é autorizada apenas em casos excepcionais em

relacdes de trabalho temporarias.

Nao se pode entremisturar a intermédio de mao de obra (emprego temporario) com a legitima e efetiva
terceirizagéo de servigos viabilizada por uma ser juridica de reto escasseado a terceiros. Esta terceirizagéo
de servigos, a ir-se da Reforma Trabalhista, € direcionada as atividades principais da casa contratante, desde
que a cumprimento dos servigcos ocorra por casa felicidade especializada que possua acuidade econdémica

conciliavel com a seu cumprimento.

O legislativo trouxe duas importantes regras que, envolvimento ndo sejam observadas, acarretardao em
nulidades das terceirizagdes pactuadas logo a vigor da Reforma Trabalhista. E isso resultara na exposigao
de vinculos de servico dos terceirizados inteiramente com as empresas contratantes, fora da

responsabilizagédo solidaria.

Os Tribunais muito discutirdo as novas regulamentacdes relativas a terceirizagdo, hoje incorporadas ao
disposicao juridico patrio. Mesmo com as recentes alteragcées da legislagcao trabalhista, correto é que se
atual os principios essenciais da relacionamento laboral, ou seja, pessoalidade, onerosidade, nao

contingéncia e disposi¢ao, seja de aparéncia terceirizada ou nao, o nexo de servi¢o deve estar reconhecido.

Ademais, se os preceitos do recém escrito no artigo 5°, letras C e D, da CLT, nao forem observados, também
ha de estar confirmada a ser de nexo laboral. Portanto, préprio logo a vigor da reformacéo trabalhista, o
emprego terceirizado deve estar satisfeito sem os pressupostos da pessoalidade e sem a disposi¢ao direta,

isto porque os principios indicados nos artigos 2° e 3° da CLT permanecem vigentes.

Outra demanda a estar analisada € o teletrabalho ou emprego remoto. O teletrabalho, também familiar
quanto home office, caracteriza-se por estar assassinado em fora da casa, ou seja, a distancia, contudo nao
ha imprescindibilidade de estar na morada do empregado. E exercido com servico de recursos telematicos
e que sofre o governo patronal. Apesar de estar reverenciado quanto uma inovacgao trazida pela Reforma

Trabalhista, o teletrabalho agora existia na CLT desde 2011, no artigo 6°.

A inovagao trazida pela Reforma diz respeito a regulamentagdo mais completa do trabalho remoto,
introduzindo o Capitulo II-A no Titulo Il da CLT. Nao se confunde com os empregados que exercem
atividades externas, previstas nos artigos 6°, capitulo e 62, I, ambos da CLT. O fato de ser necessaria a

presenca do colaborador na empresa nao afasta em nada o teletrabalho, como reunides, recebimento de
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orientagdes, documentos e notificagdes. De acordo com o artigo 75-B, inserido na CLT pela Lei n°.
13.467/17.

Para caracterizar o trabalho em teletrabalho devem coexistir trés elementos essenciais: 1) sobretudo fora
das instalagbes do empregador, Il) a utilizagdo de ferramentas tecnologicas a atividade manual nao

caracteriza o trabalho a distancia) e lll) nado deve ser fora do trabalho.

A Reforma Trabalhista adicionou o artigo 75-C a CLT, incluindo uma formalidade para trabalho remoto, o
que significa garantir um contrato escrito. Existem varios problemas neste artigo. O teletrabalho ou home
office € ponto polémico na jurisprudéncia e, com as novas regras, acredita-se que nao esclarecerao as

questdes polémicas. Pelo contrario, ainda ha muitos temas para debate.

O teletrabalho elimina o controle da jornada de trabalho, mas isso n&do significa que o trabalhador deva
trabalhar além das horas definidas pela constituicdo para atingir a meta. Além disso, pode acontecer que o
funcionario fique permanentemente conectado a Internet ou ao servidor da empresa. Se as horas de
trabalho podem ser controladas por meios tecnolégicos, entdo as horas extras, os salarios noturnos, etc.,
sao aplicaveis como se estivessem na empresa. Caso contrario, se nao houver controle da jornada de

trabalho, em tese vocé nao tera direito a horas extras e adicional noturno.

Por fim, outro ponto importante € o trabalho intermitente. Esta € uma inovagao trazida pela reforma
trabalhista. Embora este tema afaste alguns conceitos do direito do trabalho, ndo parece causar muita

polémica. E o que dispde o artigo 443, capitulo e § 3° da CLT, conforme alterada pela lei 13.467/2017.

As aeronaves estdo isentas do emprego intermitente porque ja proporcionam emprego continuo. Na
verdade, qualquer pessoa com legislagao propria deveria estar isenta deste tipo de contrato. Todas as outras
categorias podem celebrar contrato de trabalho intermitente, independentemente de trabalho primario ou
secundario, continuo ou nao. O objetivo deste artigo seria formalizar a contratacdao de milhares de

trabalhadores que nao possuem contrato formal de trabalho.

O contrato de trabalho intermitente seria caracterizado pela natureza do trabalho a ser executado e nao pelo
fato de os trabalhadores envolvidos na relagdo de trabalho representarem um grupo de trabalhadores
intermitentes. Este € um trabalho que carrega a expectativa de que seja realizado com frequéncia, mas nao

de forma sistematica, mesmo que faga parte da atividade normal do empregador.

A formalizagéo do trabalho intermitente esta prevista no artigo 452-A, introduzido na Lei 13.467/2017, mas

ja modificado pela medida provisoéria n® 808/2017, de 14 de novembro de 2017.
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De acordo com o principio da prioridade da realidade na forma, se os requisitos essenciais da relagdo de
trabalho, nomeadamente personalidade, trabalho, imprevisibilidade e subordinagao, estao presentes, mas a
situacdo formal do trabalhador esta documentada como outra relagcdo de trabalho, os Orgaos de Protecéo
dos Trabalhadores devem analisar a situagao formal e reconhecer a situagao real, uma vez que o artigo 9°

da CLT prevé que sao nulos os atos destinados a enganar a relagao laboral.

4.ADVOGADO: DE PROFISSIONAL AUTONOMO A TRABALHADOR SUBORDINADO

Em 1994, a publicacdo do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n°® 8.906) criou um capitulo
proprio contendo as regras relativas ao advogado empregado, reconhecendo uma realidade que ja nao era

nova.

Galvao (2003) destaca que, no segundo poés-guerra (1945), houve um movimento de advogados que
passaram da condi¢do de profissional independente para a de assalariada. As dificuldades econdémicas
teriam afetado o exercicio das profissdes livres, devido ao custo de construgdo da infraestrutura e a
aquisicao dos equipamentos essenciais ao seu exercicio. O aumento da concorréncia por profissionais, com
o acréscimo da formacao na area juridica, também teria sido um fator que teria incentivado os advogados a

trabalharem de forma independente.

Bomfim e Carelli (2017) sublinham que a sociedade de massas do capitalismo avangado também trouxe
mudangas na profissdo do advogado. Profissdes tradicionalmente consideradas liberais, como engenheiros,
médicos e advogados, hoje sao exercidas na logica das organizagdes corporativas, movidas pelo lucro. Os
autores indicam ainda que, neste contexto, o contencioso de massa, desenvolvido estrategicamente por

algumas empresas, é um fator para reduzir o custo do trabalho dos advogados. E assim falam:

A sociedade de massas do capitalismo avangado inclui organizagdes empresariais
gigantescas, que vencem a competicao pelo volume de negdcios realizados. Somente
aqueles que se concentram sobrevivem no mercado e lucram com base no impulso.
[...] O atual fenbmeno de concentragdo de escritorios de advocacia resulta de dois
processos, que eventualmente se fundem: 1) a competicdo entre escritorios,
fendbmeno da atual fase do capitalismo, utilizado como 'é uma ferramenta para lidar
com litigios de massa, 2) mas também ¢€ resultado das vantagens estratégicas
causadas pelo judiciario de massa [...]. Quanto ao primeiro processo, as empresas
buscam no mercado escritorios que oferegcam melhores pregcos e melhor organizagao
para lidar com o contencioso em massa dos casos [...]. Outro fendmeno relacionado é
que as grandes empresas, valendo-se de grandes escritorios, aproveitam-se da
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ineficacia das reformas processuais - ou mesmo do seu conluio - e conseguem manter
os processos judiciais ordinarios como estratégia de negécios [..] As vezes, as
empresas colocam determinados escritérios em concorréncia direta [...]. Baixam os
precos para convencer o cliente, chegando mesmo a pagar valores minimos por uma
audiéncia ou por um ato processual.
No Brasil, o mercado de trabalho legal é atualmente muito competitivo. Em janeiro de 2020, numeros
divulgados pela Ordem dos Advogados do Brasil mostram que ha mais de 1,1 milhdes de advogados
registrados. Neste contexto, alguns advogados optam por trabalhar em beneficio de escritorios ja equipados

com infraestruturas, equipamentos e clientes.

O advogado, enquanto profissional privado de confianga do cliente, analogo ao médico de familia, da espago
a profissionais de escritorio que atuam como verdadeiras empresas, sujeitos ao 'emprego através de regime

incerto, geralmente evitando o direito ao trabalho (Bomfim; Carelli, 2017).

O objeto proposto neste trabalho nao pretende enfocar o tema das fraudes dolosas contra as regras da CLT,
que podem ser exploradas pelos advogados, embora seja um tema relacionado a discussao apresentada.
Conforme indicado em outro lugar, o objetivo € apresentar elementos factuais capazes de identificar a
existéncia de vinculo empregaticio de advogado, independentemente dos termos formais de vinculo

empregaticio do profissional.

4.1 FORMAS DE CONTRATAGCAO DE ADVOGADOS EM ESCRITORIOS DE ADVOCACIA

Em geral, a relagao de trabalho entre advogados e escritorios de advocacia pode decorrer de uma parceria,

de um contrato de sociedade ou de um contrato de trabalho stricto sensu.

A seguir serdo discutidas as caracteristicas e requisitos normativos em relagdo ao ato constitutivo do
advogado (o contrato social) e ao contrato de associagcdo. Em seguida serdo analisadas as caracteristicas

da relagao de trabalho, nos termos do artigo 3° da CLT, voltando a realidade do advogado empregado.

Com efeito, de acordo com a posi¢ao jurisprudencial da maioria, ou seja, do TST, a existéncia de vinculo

laboral do advogado independe das formalidades contratuais, seja este vinculado a priori ou vinculado.

Em virtude do principio da supremacia da realidade sobre a forma, previsto no artigo 9° da CLT, os
elementos factuais do caso concreto podem invalidar o contrato celebrado, sendo necessario o
reconhecimento do vinculo laboral do advogado. Neste contexto, a verificacao da natureza da subordinagao

juridica é o ponto crucial do debate.
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4.1.1 Sociedade de Advogados

O Estatuto dos Advogados e da Advocacia prevé nos artigos 15 a 17 a criacdo de escritorios de advocacia,
de modo que os advogados registrados possam ser agrupados em uma simples empresa prestadora de
servigos ou formar um juridico estudante com um associado. Também sado mencionados o Regulamento
Geral da Advocacia e o Estatuto da OAB, respectivamente artigos 37 a 34 e o dispositivo n° 112/2006 da

OAB, como documentos normativos relevantes para o advogado (L6bo, 2019).

De acordo com o disposto no Estatuto (OAB, 2002), tanto o advogado quanto a sociedade unipessoal de
advocacia deverao apresentar seus documentos constitutivos para registro perante o Conselho da Sec¢ao

Local, do qual tém personalidade juridica (Peixoto, 2018, p. 13).

No artigo 2° do disposto n° 112/2006 da OAB define os requisitos que devem ser respeitados durante a
elaboracao do documento constitutivo do advogado, ou seja, o estatuto. Com efeito, a norma determina que
o contrato social deve conter o valor do capital social, distribuido entre os sdcios, a sua responsabilidade
solidaria, bem como os critérios de distribuicdo dos resultados e prejuizos sofridos durante a vida da

empresa.

Assis Junior (2012) especifica que o escritério de advocacia tem natureza juridica sui generis, nao estando
sujeito, em principio, ao regime societario do Cédigo Civil, artigos 997 a 1.0387, mas sim as disposi¢cdes do
Estatuto das Ordens. Porém, se for uma sociedade de tipo simples (Andrade Junior, 2002), o escritério de
advocacia também se rege pelo direito civil, na medida em que nao contrarie expressamente as normas
contidas no Estatuto, no Regimento Interno e nas disposicdes. publicado pelo Conselho Federal da OAB
(Dias, 2015).

De acordo com o artigo 37 do Regulamento Geral da OAB, o advogado tem como objetivo a cooperagao
profissional mutua. Nesse sentido, ao ingressarem em uma empresa, os advogados tém mais condicdes de
distribuir e compartilhar tarefas, receitas e despesas, facilitando assim o desenvolvimento de suas atividades
(L6bo, 2019).

Este sistema de cooperagdo mutua do escritério de advocacia, segundo Gongalves Neto (2016): “nao tem
tanto a ver com a alegada affectio societatis”, mas, sobretudo, com intuitu personae, que é caracteristico
desta sociedade”. Assim, além do espirito de apego que reflete o affectio societatis, existe também uma

relacdo de confianga pessoal entre os parceiros” (Silveira, 2014, p. 71).

E Dias (2015, p.21) deixa claro:
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Sendo uma espécie de sociedade simples, o affectio societatis tem um valor inegavel
no escritério de advocacia. Ao contrario de uma sociedade em comandita, um
escritorio de advocacia tem parceiros dispostos a se associar € a se comunicar entre
si. Existe um vinculo de confianga ou conforto entre os parceiros, o que confere a

sociedade um carater de persona intuitiva.

Relativamente ao regime de cooperagdo mutua, a existéncia de uma hierarquia ou de uma subordinagao

entre os socios é incompativel com a natureza da sociedade. E, neste sentido, Silveira (2014, p. 71) diz:

O advogado associado atua de forma autbnoma, sem subordinagdo e como
empregador tem autoridade de gestado, contratando, recompensando e orientando o
trabalho e o trabalho dos seus empregados. E o advogado associado quem contrata
advogados associados e advogados assalariados. Nos advogados, as diferengas entre
0s socios sao apenas quantitativas, uma vez que as habilitagdes sao idénticas.

Na sociedade de advogados, portanto, além de observar as formalidades relativas ao registo e ao conteudo
do contrato social, importa referir que o advogado comum ingressa na sociedade de forma voluntaria,
conjugando interesses, capitais e/ou atividades com outros profissionais, com os quais mantém certa relagao
de confianga. Dessa forma, ha uma distribuicdo de resultados, tanto positivos (lucros) quanto negativos

(prejuizos), sem hierarquia ou subordinagao entre os parceiros.

Portanto, durante a analise do Recurso de Revista nos autos do processo de n°® 8956020125010042, a 22
Turma do Tribunal confirmou a decisao de reconhecer o vinculo empregaticio do advogado, declarando

invalido o contrato social (TST, 2018):

Neste caso, o tribunal regional, com base nas provas apresentadas, concluiu que
existe uma relagao de trabalho entre o autor e o arguido, excluindo assim a presumida
qualidade de soécio do advogado, como condi¢gdo necessaria ao reconhecimento do
trabalho. as relagcbes estavam presentes, conforme previsto no artigo 3° da CLT. O
regional afirmou que “ndo se nega a prestacdo de servigos, nem a sua
imprevisibilidade, nem a tarifa questionavel” e, em relagdo a configuragcdo da
subordinacao juridica, afirmou que “o autor coletou diversos e-mails enviados pelos
representantes do escritério, que revelam um rigoroso controle do autor sobre o
horario de trabalho, o que nao foi contestado pelo réu. Ressalte-se que a pagina 98 é
categorica ao indicar que o recurso lhe foi solicitado a observar determinado horario.
sair para almogar (fls. 91). e 92). Agora, nenhum funcionario é obrigado a se submeter
a esse tipo de definicdo rigida, muito menos sob o pretexto de manter o escritério
organizado; Um socio nao € “identificado ao ouvido” por outro “parceiro”, como
aconteceu com o autor e com muitos outros “parceiros” que receberam e-mails
rejeitando-os por nao respeitarem “o horario de inicio da jornada de trabalho”, mas
que o computador foi desligado no exato momento do fechamento do horario e,
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portanto, a subordinagao juridica, elemento extremamente importante na distingdo do
empregado, trabalhador, de advogado subordinado". O pedido de prestacdo de
servigos como socio do réu foi rejeitado por Rajonali, pois "a analise das alteragdes
contratuais anexas aos autos (fls. 211/228 e fls. 249/265) do contrato social foram
frequente com entrada e saida de muitos soécios, todos advogados. Esta observagao
reforga a tese de que o escritdrio simula os contratos sociais, para camuflar os pactos
trabalhistas, retirando os direitos do trabalhador" e, portanto, conclui que "a fraude
permanece visivel e, portanto, o contrato social entre o autor e o réus, nos termos do
edital do artigo 9° da CLT”. Assim, depois de comprovado que estavam reunidas as
condi¢des necessarias para a configuragdao do vinculo empregaticio, uma vez que o
trabalho oferecido pelo autor em nome do réu foi feito por subordinagao,
personalidade, ndo contingente e de esforco, na verdade, € necessaria a confirmagao
da decisao em que foi reconhecida a relagao entre as partes.

Na sentenca citada, comprovagao documental da frequéncia de inclusdo e exclusao de socios na parceria,

0 que comprovou a tese da simulagao do contrato social, de burlar os acordos de trabalho no dia do trabalho

e de receber repreensdes a partir de mensagens eletronicas

4.1.2 Contrato de Associacao

O artigo 39 do Regulamento Geral da OAB prevé que o advogado pode ingressar na empresa, sem vinculo
empregaticio, para participar dos resultados. De acordo com a disposi¢cao n° 112/2006 da OAB, devera ser
apresentado contrato separado para cada advogado associado, o qual sera mencionado a margem do

registro da respectiva empresa.

A inexisténcia de vinculo laboral entre o advogado associado e o advogado é reconfirmada pelo disposto n°®
169/2015 da OAB. Ao ser contratado dessa forma, o advogado mantém sua autonomia profissional, podendo

ingressar em outros escritorios de advocacia e fidelizar seus clientes.

Na relagdo entre o advogado associado e o escritorio ndo ha subordinagdo nem controle de jornada de
trabalho. As partes deverao definir no contrato os termos e condi¢gdes da associagao e, caso o documento
contenha, em geral, elementos que caracterizem vinculo empregaticio, ndo sera autorizada a homologacao

a que se refere o artigo 39 do Estatuto.

Por outro lado, a fungado do advogado associado nao deve ser confundida com a da associagao, sendo
estranha ao capital social, a composi¢cao da estrutura da empresa e sem qualquer responsabilidade social.
O advogado associado seria um intermediario entre a associagao e o advogado assalariado, mas deve estar

mais proximo da posicao do primeiro do que da situacao do segundo (Bomfim; Carelli, 2017). Com efeito, o
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profissional associado trabalha em colaboragdo com o escritério de advocacia, no caso de copatrocinio,
recebe uma percentagem dos resultados e honorarios arrecadados, podendo utilizar as instalagées da

empresa (Lobo, 2019).

Pela participacao nos resultados de que trata o caput do artigo 39 do Estatuto, dispositivo n® 169/2015
especifica que o advogado associado ndo participa nos lucros ou prejuizos da empresa, mas sim nos
honorarios contratados com os clientes, salvo os honorarios por processos malsucedidos que lhe sejam
confiados. A forma de pagamento, bem como os critérios de proporcionalidade de participacao, deverao

ser definidos no contrato de associacao.

Consequentemente, a associagao de advogados exerce uma forma particular de contratagao, que deve ser
mencionada a margem do documento do advogado contratante. Nao ha vinculo de trabalho e, portanto,
nenhuma relagdo de subordinagdo, dependéncia ou controle do tempo de trabalho, preservando a
autonomia do profissional. Os critérios de remuneracao podem ser estabelecidos livremente no contrato da
associagao, com participagcado, em todos os casos, nos resultados, em relagao ao percentual dos direitos

contratuais e sujeitos aos casos em que atuam.

4.1.3 Advogado Empregado

A Lei e Estatuto da OAB de 1994 regulamentam as regras relativas aos advogados assalariados em seus

artigos 18 a 21, reconhecendo uma figura que ja é cotidianamente utilizada no contexto do direito brasileiro.

O estatuto dedica um capitulo proprio aos advogados assalariados, ou seja, aos profissionais assalariados.
Trata-se de um reconhecimento juridico de um fenémeno que se tornou predominante no direito brasileiro.
O estatuto anterior tomava como paradigma o advogado liberal, que nao estava subordinado, através do
trabalho, aos seus clientes. Em algumas legislagdes estrangeiras, o exercicio da advocacia € incompativel
com a relacao laboral. No Brasil existe um grande numero de profissionais sujeitos a algum tipo de vinculo

empregaticio e esse grande grupo nao pode ficar fora da protegéao juridica (Lébo, 2019).

Na qualidade de trabalhador por conta de outrem, o advogado mantém a isencao técnica e a sua
independéncia profissional inerentes a lei. O profissional ndo € obrigado a prestar ao empregador servicos
de interesse pessoal, alheios a relacao de trabalho, podendo recusar, sem cair em ato de desobediéncia

(Silveira, 2014).
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Em relagdo ao salario-minimo do advogado, a norma legal prevé que ele deve ser fixado em sentenca
normativa ou regulamentado em acordo ou convengao coletiva. Porém, até o momento nao existe um
parametro salarial nacional para os advogados empregados no Brasil, projeto de lei n° 6.689, proposta em

2013 pelo deputado André Figueiredo (PDT/CE) para esse fim.

A jornada de trabalho do advogado nao pode ser superior a quatro horas continuas diarias e vinte horas
semanais, salvo nos casos em que haja acordo ou convengao coletiva ou no caso de dedicagao exclusiva.

O estatuto também garante ao advogado a remuneracgao das horas extras e do adicional noturno.

A legislagdao geral do trabalho funciona como norma complementar ao Estatuto da OAB, levando em
consideracgao o principio da especialidade como critério para resolugao de conflitos. Nos termos do artigo
442 da LPP, o contrato de trabalho relativo ao trabalho resulta de acordo tacito ou expresso entre as partes.
Portanto, diferentemente do advogado e do advogado associado, ndo ha requisitos formais quanto a

contratagcao do advogado contratado.

Mesmo que o contrato de trabalho ndo exija formalizagdo, podem ocorrer situagdes em que o advogado

trabalhe para outro sem assinar qualquer contrato. Neste caso, a priori sera uma relacao de trabalho.

Na verdade, a relagcdo de trabalho € a regra da prestagdo de servigcos realizados a titulo pessoal e
remunerado, vinculando a atividade ao objetivo econémico da empresa. Nesse sentido, citamos a decisao
proferida pela Il Camara do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, no julgamento do Recurso

Ordinario n°® 0000099-58.2016.5.07.0011 (TRT7, 2017):

RELACAO DE EMPREGO CARACTERIZACAO. Em matéria de relacdo de
emprego, o entendimento dominante nos Tribunais Patriosé o de que, em se
considerando que somente necessitam de prova os fatos extraordinarios e que os fatos
ordinarios sao favorecidos por presuncao, e que, no Direito Patrio, o trabalho pessoal
e remunerado, em atividade ligada ao objeto negocial do empreendimento, deve, em
regra, ser contratado sob a forma de relagdo de emprego, o julgador, em se
defrontando com uma determinada situagdo que se caracterize pela prestacao de
servigos com tais caracteristicas, deve firmar seu convencimento no sentido da
ocorréncia de relagcdo de emprego, salvo se outra modalidade de contratagcao for
comprovada.

Por outro lado, o principio da primazia da realidade sobre a forma, consagrado no artigo 9° da CLT, reveste-
se de grande importancia para o problema dos advogados assalariados. Com efeito, qualquer que seja a

forma do contrato, verificados os elementos de fato que caracterizam uma relagao laboral, aplicar-se-a a
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legislagao laboral. Sobre a primazia da realidade, Gemignani (2012, p. 143) explica que ela corresponde ao

principio:

Segundo o qual as relagdes sao consideradas pelo que sao, e nao pelo que aparecem
formalmente, é dever do Estado investigar o que pode ser deduzido disso, da analise
dos fatos e elementos recolhidos, ndo a favor de qualquer das partes numa relagao
juridica, mas sim a favor da verdadeira natureza juridica dessa relagdao. Assim, para
além dos confrontos ideologicos ou das especulagdes filosoficas, fica claro que existe
uma distancia inegavel entre o que pode ser documentado num cartério de registro
civil e o que se considera ter acontecido. Obviamente, o principio nao pretende
analisar a sua simples aplicagcdo em favor de uma das partes na relagao laboral, mas
antes ser garantido como um instrumento que permite ao Estado poder, de forma
eficaz e eficiente, concluir sobre a com base nas informagdes a que tem acesso, bem
como a natureza da relacgao juridica em litigio. Dessa forma, [...] determina ao Estado -
no exercicio do poder de policia ou da fungao juridica - a investigagao das reais
conformacgdes assumidas por determinada relagao juridica.

Portanto, se numa relacao de trabalho entre um advogado e outro estiverem presentes as caracteristicas
de personalidade, nao habitualidade, O6nus e subordinacdo, sera uma relagdo de trabalho,

independentemente do envolvimento do profissional. no contrato social como contrato de parceria ou

associagao.

4.2. CARACTERES DA RELAGAO DE EMPREGO DO ADVOGADO

De acordo com o art. 3° da CLT: “é considerado trabalhador por conta de outrem qualquer pessoa singular
que preste servigos ndao ocasionais a um empregador, de acordo com o salario deste ultimo”. A partir do
referido dispositivo legal, consideram-se no presente caso as caracteristicas da relacao de trabalho, ou seja:

personalidade, ndo contingéncia, dependéncia e esfor¢co, cumulativamente.
4.2.1 Pessoalidade

A pessoalidade reflete o carater imutavel da relagdo juridica, relativamente ao trabalhador, que deve
executar os servigos contratados pelo empregador, sem ser substituido por outro. Como explica Martinez
(2013, p. 114):

A contratacdo de um funcionario leva em consideragao todas as suas qualidades e
habilidades pessoais. Por essas caracteristicas, o empregador espera que o
empregado, e nao outra pessoa por ele designada, execute o servigco contratado. No
conceito de “pessoalidade” existe, portanto, a ideia de intransmissibilidade,
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significando que apenas uma determinada pessoa fisica e ninguém em seu lugar pode
prestar o servigo adequado.
Portanto, a relacao de trabalho traduz-se numa relacao juridica intuitu personae. Delgado (2016) explica que
este requisito evita substituicdes frequentes porque as trocas ocasionais de trabalhadores nao distorcem o
relacionamento. O artigo 3° da CLT informa ainda que o trabalhador € pessoa fisica, ou seja, pessoa natural.

Portanto, nao ha vinculo empregaticio quando o prestador de servigco é pessoa juridica.
Nesse sentido, Silveira (2014, p. 41) diz:

O fator “pessoa fisica” esta incluido na caracterizagao do vinculo laboral uma vez que
o contrato celebrado entre uma pessoa singular para a prestagao de servigos é objeto
de atencgao do direito do trabalho. Este ramo do direito protege os bens da vida, da
saude, da integridade moral, do bem-estar, do tempo livre que estdo vinculados a
constituicdo da pessoa fisica, sujeito do trabalho e que nao sado atribuidos as pessoas
juridicas.

Bomfim e Carelli (2017) destacam como evidéncias factuais de personalidade na relagao entre advogados

€ empresas.

(a) a participacao do advogado em processos seletivos como entrevistas e textos;

b) a impossibilidade de substituicdo do advogado por pessoa externa a sociedade para
desempenho de fungbes como assinatura de documento ou participagdo em
audiéncia;

(c) a contratacao de advogados é feita através de anuncios em jornais ou em sites de
emprego eletronicos;

(d) a impossibilidade de criagdo de substitutos para advogados fora do escritério, o
que também demonstra falta de autonomia.

Se as suas competéncias profissionais, os elementos presentes no seu curriculo, como a experiéncia e
formagcao académica, os seus conhecimentos técnicos e tedricos, foram decisivos para a obtencdo do
advogado, € evidente que o escritorio ndo necessita de sécio, mas de alguém que presta um servigo de

certa qualidade.
4.2.2 Nao eventualidade

A nao eventualidade, por sua vez, € confirmada pelo fato de o trabalho ser realizado de forma regular e

continua. Segundo o ensino de Martinez (2013), enquanto a eventualidade se baseia numa ideia de
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imprevisibilidade de repeticao, a ndo eventualidade surge quando o empregado e o empregador sabem que

a atividade laboral sera repetida.

Assim, para os advogados, uma jornada de trabalho pré-determinada, com horario de saida e chegada do
advogado a empresa, acaba por ser um indicador fatual da existéncia de uma relagao de trabalho. Ao passo
que o controle exercido pelo empregador para respeitar os horarios também evidenciara a presenca de
subordinacgao, tema que sera tratado em assunto futuro. Porém, o habito de prestagcao de servigos, além
dos dias e horarios padrao, sera verificado com base na atividade exercida pelo empregado e se esta

atividade é identificada com necessidade regular do empregador.

Neste sentido, o paragrafo 4° do artigo 9° do Decreto n°® 3.048/99 ajuda a compreender a ndo eventualidade,
definindo que “sao considerados servigos prestados de forma ndo contingente aqueles que estao direta ou
indiretamente relacionados com a atividade normal da empresa”. A atuagéo deste artigo estd de acordo
com a chamada Teoria do Propésito da empresa, segundo a qual “o trabalhador acabara por ser chamado
a desempenhar uma tarefa que nao faz parte dos objetivos normais da empresa, tarefas que, para o pela

mesma razao, sera esporadico e de curta duracao” (Delgado, 2016, p. 305).

No caso de advogado empregado, quando exerce atividades juridicas exclusivas ou atividades correlatas
que exijam, no minimo, conhecimentos especificos, via de regra, a impossibilidade, de acordo com a teoria
dos objetivos societarios, é facil de identificar. Na verdade, os escritorios de advocacia geralmente visam

fornecer servicos juridicos e/ou aconselhamento juridico.

Além disso, existem indicios factuais de imprevisibilidade, como por exemplo a obrigagdo de respeitar
horarios, registo de chegadas e partidas, repreensdes por atrasos e auséncias, necessidade de
apresentacao de atestados médicos ou documentos similares para justificar a auséncia, e também como

redugdes por faltas ou atrasos na remuneracao do advogado.
4.2.3 Onerosidade

A onerosidade do contrato de emprego reflete-se no valor monetéario que o trabalhador recebe em troca do

seu trabalho. Delgado (2016) explica que as dificuldades se manifestam no nivel objetivo e no sujeito (TRT3,
1998):

A dificuldade, em geral, manifesta-se no nivel objetivo, através dos pagamentos
materiais feitos ao prestador de servigo. No nivel subjetivo, o esforco manifesta-se
através da intengdo de ter em conta um objetivo econdmico dado pelas partes,
especialmente pelo prestador de servigo, ao fato de prestar trabalho. Havera um
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elemento de onus fatico-juridico no contrato celebrado entre as partes se a prestagcao
de servigos for acordada, pelo trabalhador, para efeitos de remuneracgao do trabalho,
com a finalidade essencial de obter um beneficio econdmico pelo trabalho oferecido.
A investigagao sobre a intengado das partes, especialmente do prestador de servico,
em situagcdes limitrofes, em que ndo parece haver um efetivo pagamento ao
trabalhador, parece ser um elemento fundamental da analise para estabelecer a
natureza da relagcao estabelecida entre o trabalho.

Conforme observado em outro lugar, embora o estatuto da OAB preveja a fixagcao de um nivel salarial minimo

para os advogados assalariados, ainda nao foi estabelecido um nivel salarial minimo para esses profissionais.

Bomfim e Carelli (2017) apontam que a onerosidade distingue um advogado assalariado de um sdcio. Assim,
no contrato de sociedade, o advogado nao pretende prestar servigos em troca de valor econémico, mas
contribuir com seu capital e servigos para que um resultado seja partilhado, que pode ser bom ou ruim. A
remuneracao fixa recebida por um advogado, por sua vez, indica inicialmente a existéncia de vinculo
empregaticio. Neste sentido, recorde-se que a associacdo de advogados participa nos resultados do
advogado, referentes aos honorarios contratuais e as falhas dos processos em que trabalha, o que, regra

geral, se refletira numa recompensa variavel.

Nesse sentido, a 72 Camara do TRT 3 Regidao, na decisao do Recurso Ordinario, processo n°.
017642201201703000, diz que o advogado assalariado recebe um salario, como recompensa pelos servigcos
prestados, enquanto o advogado cooperante tem o direito de compartilhar os resultados, gerando um valor
variavel (TRT3, 2013):

O empregado recebe um vencimento, correspondente a remuneragao pelos servigos
prestados ou disponibilizados, cabendo ao advogado associado, nos termos do
referido contrato, o direito de participacdo nos resultados, o que leva a concluir que
beneficiara de uma quantia variavel.

No entanto, neste caso, as provas apresentadas mostram que a remuneragao do autor
nao estava vinculada aos resultados da empresa. Pelo exposto, entendo que estido
presentes todos os pressupostos faticos e legais da relagdo de trabalho, portanto,
acolho a reclamacéao para reconhecer que o autor foi contratado pelo primeiro réu.
Se a remuneracao fixa demonstra a priori a existéncia de uma relagao de trabalho, a remuneracao variavel
nao distorce necessariamente essa relagdo. O advogado contratado pode receber pagamentos variaveis

com base na participagéo nos lucros ou em um sistema de recompensa de produtividade aprovado pelo

empregador. O estatuto da OAB também prevé que a indenizagao por prejuizo recebida pelo advogado
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devera ser compartilhada com os advogados contratados, nos termos do artigo 21 e do paragrafo unico da

norma estatutaria.
4.2.4 Subordinacao

Para além das discussdes doutrinarias sobre os tipos de subordinagao, a subordinagao juridica (em oposigao
aos conceitos econdmicos e técnicos do termo) costuma ser apresentada como o aspecto realmente
pretendido pelo art. 3° da CLT.

Sobre o conceito de subordinagao no contexto dos direitos trabalhistas, Silveira (2014, p. 43) explica que:

A partir da subordinagao, ha uma limitacdo da autonomia do empregado em que a
vontade do empregador prevalece sobre determinados aspectos da execugao do
trabalho. Ha um poder de orientagao do empregador para com o empregado, que se
ramifica na fiscalizagé@o, na hierarquia dos cargos de valor, na dependéncia deste em
relacdo ao primeiro e na submissao a ordem nas fung¢des definidas - sem claro, violar
a dignidade do empregado, que, embora sujeito ao poder de comando do empregador,
continua sujeito a direitos.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras tém dado grande importancia a verificagao da subordinagao juridica
para fins de reconhecimento da relagéo de trabalho dos advogados. Embora a natureza da subordinagao

pressuponha hierarquia e obediéncia, nao € incompativel com a atividade desenvolvida pelo advogado, que

€ de natureza intelectual. A esse respeito, Barros (2001, p. 28-29) destaca que:

O fato de realizar um trabalho intelectual ndo retira nada da relacao de trabalho, pois
consistira sempre em contratar e desenvolver uma pessoa. atividade em favor de outra
pessoa. Por outro lado, ndo existe qualquer incompatibilidade juridica ou moral entre
0 exercicio desta profissdao e a qualidade de trabalhador. Na verdade, a dependéncia
é legal e ndao econdmica, intelectual ou social, reflete o critério disciplinar da
organizacgao do trabalho, essencial a produ¢ao econdmica.

Nesse sentido, em decisdo da 82 Camara do TST, no ambito da apreciacdo de recurso intermediario em

recurso de jornal, processo n°. 4064320145150113, a subordinagéao juridica € estabelecida como requisito

caracteristico da relacao de trabalho, também no caso dos profissionais do direito (TST, 2018):

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE EMPREGO.
ADVOGADO EMPREGADO. O Tribunal a quo, apds extensiva analise do conjunto
probatodrio, concluiu que “a prova oral e mesmo a documental indicam que o autorera
advogado empregado e ndo associado como alegou a ré em defesa”. Ademais, como
foi expressamente registrada a presencga de subordinagao juridica do reclamante a
reclamada, o recebimento de salario fixo e o controle de horario de trabalho, elementos
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que configuram a relagdo empregaticia, constata-se que a decisao regional nao viola
os arts. 2° e 3° da CLT. Decidir de maneira diversa seria reexaminar provas,
procedimento vetado nesta instancia recursal, nos termos da Sumula 126/TST. Agravo
de instrumento conhecido e nao provido.

O artigo 18 do estatuto da OAB garante a isengao técnica e a independéncia profissional dos advogados

contratados. Ja o artigo 4° do Cdédigo de Etica e Disciplina da OAB define o dever dos advogados

empregados de garantir sua independéncia e liberdade profissional (L6bo, 2019):

Entende-se por técnica de exclusdo de advogados como a plena autonomia do
empregado para a correta execugao dos atos processuais, ferramentas e prazos, sem
interferéncia do empregador. Um advogado empregado nao pode dar conselhos
técnicos incorretos, mesmo que sejam ditados pelo empregador. Na pratica técnica, o
advogado deve respeitar apenas a sua consciéncia e ética profissionais. Neste campo
estritamente profissional, a relagdo de trabalho ndo o afeta. Sem independéncia
profissional ndo ha lei. [...] A subordinacao hierarquica, tipica da relagao de trabalho, é
limitada pela independéncia profissional que ndo pode ser manchada. A isengao
técnica e a independéncia profissional sdo requisitos indisponiveis e independentes da
pratica da advocacia.

Assim, além da atividade juridica ser imediatamente intelectual, o advogado assalariado beneficia de isengao

técnica, independéncia e liberdade profissional. Por esses motivos, a analise da dependéncia é feita de forma

diferenciada ou amenizada, como explica Mallet (2012, p. 233):

Proeminente a nossa, 0 que nao é excepcional porque, segundo a doutrina francesa,
“a subordinagao nao pressupde um controle estrito e continuo de todos os aspectos
da atividade do trabalhador; pode ser combinado com uma certa liberdade deste
ultimo. [...] Em geral, a subordinagdo de escritério ndo € tdo contratada quanto a
subordinacao de fabrica. Além disso, ndo é descabido falar de uma reducgao real da
dependéncia, que se aproxima dia a dia de um simples “controlo” por parte do
empregador da atividade desenvolvida.

A Justica do Trabalho brasileira tem dado a subordinacao juridica, no caso de advogado contratado nessas

condi¢des, uma interpretacao de acordo com as peculiaridades da referida atividade juridica, conforme
acordaos colhidos (TRT3, 2013):

<

RELACAO DE EMPREGO - ADVOGADO EMPREGADO - SUBORDINACAO
JURIDICA. Embora a profissdo de advogado sejaexercida, via de regra, em carater
auténomo, a prépria Lei n.° 8.906/94admite a possibilidade de existéncia do advogado
empregado,contando inclusive com capitulo exclusivo no referido diploma legal. [...] E
importante enfatizar que a caracterizagdo da subordinacao juridica envolvendo este
profissional ndo pode ser analisada com 0 mesmo rigor em relagdo aos contratos de
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trabalho em geral, tendo em vista a natureza eminentemente intelectual que envolve o
exercicio da profissao em relevo, sendo que nem mesmo o vinculo laboral podera
retirar a isengao técnica e reduzir a independéncia funcional inerentesa advocacia
(art. 18 da Lei n.° 8.906/94), bastando que haja a participagao Integrativa do advogado
na dindmica das atividades de sua empregadora.

RELACAO DE EMPREGO. ADVOGADO. CONFIGURACAO. A subordinacdo
juridica se manifesta de forma mais ténue em casos de prestagcdo de servigos por
advogado, uma vez que este profissional desempenha trabalho eminentemente
intelectual. Assim, ndo pode ser aferida com 0 mesmo rigor em relagdo aos contratos
de trabalho em geral, até porque a legislagdo assegura ao advogado que o vinculo de
emprego nao podera retirar a isengdo técnica nem reduzir a independéncia
profissional inerentes a advocacia (art. 18 da Lei n°® 8.906/94). [...] Assim, ndo é
necessaria a constatacao da subordinagao em seu conceito classico, que se manifesta
por meio de ordens intensas e constantes do empregador quanto ao modo de
prestagao de servigos.

A afiliacao juridica distingue um advogado assalariado de sécios e personalidades relacionadas. Como foi

sublinhado noutro local, a subordinagcao nao existe dentro do advogado, entre os seus socios, e também

esta ausente nos contratos dos advogados.

Mallet (2011) enfatiza que a subordinagao do trabalho s6 pode ser verificada caso a caso, destacando, para
tanto, quatro indicios: a submissao do trabalho ao calendario do trabalho; a forma fixa e remuneragéao regular;
a determinacdo do local de trabalho pelo empregador e a propriedade do empregador sobre os

equipamentos e ferramentas utilizados para a execugao do trabalho.

Bomfim e Carelli (2017) enumeram diversas situagdes faticas que evidenciam a existéncia de subordinagéo

em relacdo ao advogado, dentre as quais se destacam:

(a) a atuacao do profissional apenas em processos que envolvam o cliente empresa;

(b) concentracao de honorarios entre alguns advogados e distribuicao de pequenos
honorarios a outros;

(c) alta mobilidade na estrutura societaria, com entrada e saida de sécios;
(d) nao comparecimento as reunides de tomada de decisdo com clientes;
(e) remuneragao baixa em relagao ao rendimento geral do sdcio e do cargo;
(f) participagao nos direitos apenas nos casos suscitados pelo advogado;

(g) remuneracgao nao vinculada ao resultado da companhia;
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(h) remuneragao vinculada a produgao (numero de espetaculos, audiéncia, reunides
ou numero de horas trabalhadas);

(i) taxa de frequéncia;

(j) existéncia de horario de trabalho;

(k) a obrigacao de justificar faltas e atrasos;

() convocagodes para seminarios e treinamentos;

(m) instrucdes diarias pré-determinadas;

(n) solicitacdes, repreensoes, instrugoes e tarefas dadas pessoalmente ou por e-mail;
(o) supervisao ou correcao das pegas preparadas;

(p) a obrigacao de informar sobre audiéncias e investigacoes;

(q) a existéncia de pedidos de modelos no escritério, sem qualquer liberdade de
modificacao.

Ressalta-se, nesse sentido, que os elementos faticos que representam a subordinagao juridica estao
intimamente ligados a outras caracteristicas da relagdo de trabalho: pessoalidade, ndo eventualidade e

onerosidade.

5.CONSIDERAGCOES FINAIS

Com a “proletarizacao” dos intelectuais, o direito ao trabalho passou a estender a sua esfera normativa
também a eles, restando apenas duvidas de que esse fendmeno tenha acontecido antes ou depois da
Primeira Guerra Mundial. O fato de o trabalho intelectual ser realizado nao afasta a relacao de trabalho,
desde que estejam presentes os pressupostos fatuais presentes no art. 3° da CLT. Portanto, ndo ha

incompatibilidade legal ou moral entre o desempenho deste tipo de trabalho e a condigao de empregado.

Embora o advogado seja tradicionalmente considerado um profissional liberal, que atua de forma auténoma,
as mudancgas ocorridas no contexto juridico, especialmente no Brasil, refletem a realidade de um mercado
do trabalho cada vez mais ocupado por advogados assalariados. Os advogados podem ser contratados pela
empresa (contrato social), pela associagdo ou pelo contrato de trabalho stricto sensu. Sem contrato de

trabalho escrito e em virtude do principio da supremacia da realidade sobre a forma, quer na auséncia de
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contrato individual de trabalho formal, quer na existéncia de contrato de parceria ou associagao, a relagcao

de trabalho pode ser observada no caso concreto.

A dependéncia que existe no trabalho intelectual é rara e tem muitas outras caracteristicas, entre as quais
alguns autores incluem a participacao integradora da atividade do prestador de servico no processo
produtivo da empresa (dependéncia juridica objetiva). Porém, esta dependéncia objetiva nao € suficiente
para reconhecer a relagédo de trabalho, justamente porque ela também pode fazer parte de uma atividade
independente. Portanto, esta participagao integradora do trabalhador no processo produtivo deve significar

submissao continua as diretrizes do empregador quanto a prestacao do servigo e ao poder disciplinar.

Nestes casos, o0 juiz deve utilizar critérios adicionais considerados adequados para avaliar os elementos
essenciais da subordinagdao, nomeadamente: se a atividade laboral pode ser objeto do trabalho do contrato
de forma independente de seu préximo resultado; se a atividade predominantemente pessoal for realizada
com ferramentas de trabalho e matéria-prima da empresa; se 0 negdcio assume principalmente riscos
comerciais; se a remuneracao for determinada em funcao do tempo de trabalho subordinado, pois, se for
medida em fungcdo do resultado da atividade produtiva, tem por finalidade a existéncia de trabalho
independente, ainda que esta forma de remuneragao seja compativel com o trabalho subordinado trabalhar.
local de trabalho; a presenca de horario fixo também ¢é indicativo de trabalho subordinado, que ocorre

mesmo que 0 servigo seja prestado de forma continua.

No entanto, estes critérios isolados sao insuficientes para determinar a dependéncia e devem ser avaliados
em conjunto nas relagdes juridicas, tendo também em conta o tipo de atividade exercida através de
determinado tipo de execucao de ordens. Entende-se que as partes, no exercicio da autonomia contratual,
podem excluir a subordinagao, regulando os seus interesses mutuos e que nao € possivel ao tribunal atribuir
qualificagcdes diferentes a relacao juridica, anexado aos elementos que servem tanto para definir o trabalho
dependente como o trabalho por conta prépria. O énus da prova de uma situagao diferente da resultante do

contrato recai sobre quem a reclama.

Respaldado por posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais, verifica-se que o subordinacao juridica, enquanto
elemento balizador dos demais requisitos caracterizados do vinculo empregaticio, calca-se ponto
nevralgico para o reconhecimento do vinculo de advogados ante a escritérios de advocacia. Tanto a
jurisprudéncia nacional como a estrangeira mostram uma tendéncia a reformular a orientacdo segundo a

qual a relagao juridica precaria caracterizada por elementos compativeis com o emprego nos empregos
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assalariados e assalariados deve ser incluida no ambito do direito ao trabalho. Este ultimo perde o aspecto

atrativo que tinha antes diante da hipotese de dupla interpretagao.

Ressalte-se, porém, que a declaracao de vontade das partes ndao podera prevalecer quando comprovadas
as caracteristicas internas de subordinacao juridica, examinadas as circunstancias do caso concreto. Neste

caso, cabe ao Conselho Trabalhista formular corretamente a situagao fatica.

As transformagdes do panorama econdmico e social colocaram em crise a tradicional dicotomia entre os
empregos do trabalhador e o salario. Para atender as novas exigéncias, foi proposto um terceiro género: a
obra pré-subordinada, cujo conceito ainda € bastante controverso. A doutrina italiana ora considera-o um
trabalho continuo e coordenado, ora apenas um trabalho coordenado. Neste terceiro género sugere-se a

inclusdo de alguns trabalhos artisticos, como produtores, apresentadores, atores principais, entre outros.

A instituicdo do trabalho subordinado implica um redimensionamento da prépria lei do trabalho, para definir
as situagdes que serao por ela abrangidas, bem como os institutos do trabalho que as aplicarao. A utilidade
deste terceiro tipo, ou seja, desta alternativa, reside na possibilidade de incluir no seu ambito situagdes
limitrofes, localizadas na chamada “zona cinzenta”, habitada, por exemplo, por trabalhadores intelectuais,
cujo trabalho inclui suspeitas, uma qualificagao juridica dificil de definir. Isso acontece justamente porque

nao ha possibilidade de critério abstrato capaz de assegurar o conteudo das matérias juridicas.

Com efeito, espera-se que este artigo possa ajudar os profissionais do direito, como empresarios e/ou
potenciais empreendedores, a compreender os contornos singulares da subordinacao juridica do advogado,

evitando as normas legais da fraude e da legislacao laboral.
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