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RESUMO: Este breve ensaio procurou desenvolver a compreensao da
subordinagao de forma, ao mesmo tempo, proficua e objetiva, em tempos
de crise acerca da identificacdo da relagdo de emprego nos diferentes
contextos em que a forga de trabalho humana é apropriada por um terceiro
que a utiliza em proveito préprio. Assim se procedeu em razado do
sentimento de que, ha tempos, mais principalmente hodiernamente, essa
categoria juridica tem sido compreendida de maneira equivocada, seja
pela doutrina, seja, sobretudo, pela jurisprudéncia, cujos olhares tém se
voltado mais para as suas manifestagdes cotidianas, que podem variar de
empresas para empresas ou de modelos produtivos para modelos
produtivos, do que para a sua esséncia enquanto realidade singular.
Perpassando por uma analise cujo enfoque € especialmente a legislagéao
trabalhista, para além da CLT, chegou-se a conclusdo de que a
subordinagdo — e, por conseguinte, a relagcdo de emprego — € um
fendbmeno que abarca uma variada gama de trabalhadores,
independentemente de sua maior ou menor intelectualidade, e que ela
nasce no contato, via contrato, com a empresa, a despeito do que acontece
no curso da respectiva relacio.
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1. INTRODUGCAO

O presente artigo tem por objetivo resgatar o cerne juridico da subordinagéo —

e, por conseguinte, da relacdo de emprego —, diante do que vem ocorrendo nos

ultimos anos, em que, de forma reiterada, tem-se negado, cada vez mais, a sua

configuragdo nos relacionamentos trabalhistas. O ideario da reforma trabalhista,

positivado principalmente pela lei 13.467/2017, consistente em flexibilizar o alcance

1 Auditor-Fiscal do Trabalho, pés-graduado em Direito Material e Processual do Trabalho. Endereco
para acesso do CV: https://lattes.cnpq.br/9677100387446503.
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das regras imperativas do Direito do Trabalho, tem ecoado, detidamente, nas mais
elevadas cortes nacionais, especialmente no STF, o qual tem validado outros
modelos de contratagdo como se fossem equiparaveis, em importancia, aos contratos

de trabalho empregaticios.

A necessidade de combater esse movimento, na tematica do Trabalho,
perpassa pela reanalise e pela reconstrugao dos elementos que realgcam a existéncia
juridica do vinculo de emprego, uma vez que a sua compreensao mais detida € a
reacdo mais adequada a resguardar o Direito do Trabalho e as suas regras e
principios. Se a relagdo de emprego é a principal via de acesso aos direitos
fundamentais trabalhistas, nada mais natural do que ressalta-la, no que devidamente
ela é, como resposta as tentativas de desconstrui-la e como modo de impé-la,
dogmatica e deontologicamente, perante os cenarios fatico-juridicos em que se faz

presente.

O referido problema de pesquisa, ao sopesar diferentes aspectos, de indole
constitucional e legal, delimitara as circunstancias em que ha relagdo de emprego e
em que ela nao ocorre, estabelecendo critérios, para além dos tradicionais, que
permitam olhar o fenbmeno de modo (pretensamente) mais totalizante. Ao final, por
essa abrangéncia mais ampla, demonstrar-se-a porque, por exemplo, a “pejotizagao”,
afiancada pelo STF, ndo €, como regra, uma alternativa viavel ao contrato de trabalho,
a nao ser nas hipéteses em que se apresenta como uma verdadeira empresa, € nao

como mera forga de trabalho.

O método de desenvolvimento das concepgdes aqui esposadas ampara-se,
sobretudo, na apreciagao qualitativa das normas trabalhistas, especificamente da
CLT e das inovagdes legislativas trazidas pela reforma trabalhista, cotejando-as com
algumas situagdes concretas do cotidiano que, nessa interface, lhes conferem uma
interpretacdo mais apropriada. Ainda que as ligdes doutrinarias tenham dado todo o
suporte para as conclusbes firmadas nesta resenha, especialmente os
conhecimentos de base, ousou-se ir além, apresentando uma abordagem que,

acredita-se, € original e peculiar, pelo enfoque transversal que pretendeu realizar.
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2. “CONCEITO”2 CELETISTA

A CLT, como estatuto juridico que disciplina a relacdo de emprego, define-a
com base na conceituagdo dos seus sujeitos integrantes — os empregadores e 0s
empregados. Ou seja, antes de apresentar o vinculo que faz nascer a situagéo
juridica empregaticia, ela os nomeia, como forma de facilitar a identificagdo da

respectiva relacao pelas pessoas que a compdem.

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestagao pessoal de servigo.

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

Se se juntar as duas disposi¢cdes conceituais em uma so, entrelagando os seus
termos principais, tem-se a seguinte sintese paradigmatica e relacional: empregador
€ toda a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal e dependente de servigos
de natureza n&o eventual. Par a par, os elementos do liame de emprego sao

identificados.

A expressao “admite” remete ao requisito da “pessoalidade”, no sentido de que
aquela pessoa em particular foi a selecionada, dentre outras, para laborar naquele
empreendimento contratante, e que é reforcada pela mencéo a “prestacao pessoal”.
O termo “assalaria” alude a “onerosidade”, que é a contrapartida sinalagmatica dos
servigos que o trabalhador presta ou coloca a disposicdo do empregador, e que é
ratificada pelo signo “mediante salario”. “Poder diretivo” € a contraface da
“subordinacdo”, que incide sobre a atividade exercida pelo empregado, e que é
condensada pela férmula “sob a dependéncia deste”. E “servigo ndo eventual” é de
onde emana a “habitualidade”, que cria a expectativa da continuidade empregaticia,
€ que € asseverada pela ideia da empresa como uma atividade habitual que se
organiza profissionalmente (SILVA, 2018).

Tomando em consideragdo cada um desses elementos, vé-se que, antes de

enumera-los, a CLT os conforma a partir do principio da assung¢ao dos riscos. Ao

2 O entre aspas, usado aqui e no tépico seguinte, justifica-se porque, no desenvolvimento desta
resenha, trabalhar-se-a com a ideia de “categoria”, e ndo de “conceito”.
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preceder a admissao, o assalariamento e a direcdo dos servigcos ndo eventuais pela
expressao “assumindo os riscos da atividade econdmica”, o cédigo ontologicamente
vincula cada um deles a um modo de ser — atrelado a avocagéo objetiva dos riscos

pela empresa —, e ndo a um modo de se exercer. Explica-se.

Se uma determinada empresa contrata um trabalhador e promete remunera-lo
com dois salarios-minimos pelos servigos que ira prestar, pouco importa se, ao final
do més, a empresa ira cumprir a promessa e se 0 pagara ou ndo. A onerosidade ja
tera existido desde o inicio do contrato, justamente porque € a empresa que “assume
os riscos da atividade econémica”, sendo o pagamento, portanto, mero modo de se

exercer, € nao a onerosidade propriamente dita.

Se, no mesmo sentido, a empresa admite o trabalhador, todavia, contrata-o
sem aferir as suas qualidades pessoais e/ou profissionais ou por meio de interpostas
pessoas ou, ainda, decepciona-se com o seu desempenho, € indiferente se essa
desconfianga ou fungibilidade ocorreu no curso do contrato. A pessoalidade tera
existido ja no ato de contratagao, visto que, se o empregador é quem assume 0s
riscos do negocio, pressupde-se que ele contratou alguém de sua fiducia® e, pois,
eventual substituicdo ou troca ou penalizagdes do trabalhador ou, ao contrario,
possiveis promog¢gdes ou aumentos de salarios seus sdo meros modos de exercicio
da menor ou maior credibilidade obreira, e ndo a pessoalidade genuinamente e per
Si.

Se, simetricamente, a empresa contrata o trabalhador e, dois dias depois,
demite-o, pouca diferenca faz se ele laborou menos de uma semana ou em um
periodo impreciso e bastante exiguo de prestacao de servigos. A habitualidade estara
presente desde o comecgo da relacdo, porquanto a ndo eventualidade, também
condicionada pela assung¢ao dos riscos, € materializavel ndo pela perspectiva do
trabalhador ou do quantum labora em um determinado modulo temporal — o que é
mero modo de exercicio —, mas sim segundo a otica da empresa, que, por si,

submetida a um constante risco (de éxitos e de insucessos), define quais atividades

3 N&o é logico supor que, tendo o risco de “quebrar”, o empregador contratara pessoa que sabidamente
concorrera para o seu fracasso. Logo, a pessoalidade é pressuposta.
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suas, diretas ou mediatas, sdo habituais (& intuitivo que se assumam os riscos daquilo

que se faz habitualmente).

Isso quer significar, numa interpretagdo logica e sistémica, que, se a
onerosidade, a habitualidade e a pessoalidade sao o que sdo nio pela forma como
se manifestam no dia a dia laboral — o que, naturalmente, pode variar de empresa
para empresa —, mas pelo contrato (ou contato) que se da entre o trabalhador e o
empreendimento que assume os riscos do negdcio, com a subordinagao o raciocinio
nao pode ser diferente. Se a onerosidade exsurge com o trabalhador recebendo em
espécie ou via salario in natura, ou por hora ou em comissdo ou mesmo quando
ocorrida a inadimpléncia; se a habitualidade existe com o trabalhador laborando todos
os dias, ou dia sim, dia ndo ou semanalmente ou em regime intermitente; se a
pessoalidade aparece com a empresa conhecendo ou nao profissionalmente o
trabalhador, contratando-o diretamente ou por intermediarios ou via obrigacao legal,
como o caso dos PCDs; se é assim com todos os elementos empregaticios, com a

subordinagao o entendimento ndo pode ser outro.

Dai deflui-se que o poder diretivo que conforma a subordinagédo nio precisa se
manifestar fenomenologicamente — por meio de ordens, comandos, controles de
jornada, cobrancas diarias (...) — para que a subordinagéo emerja consequentemente.
O simples fato de o poder diretivo existir, ainda que em poténcia ou em estado de

laténcia, faz com que a subordinagéao ja exista, como face oposta (GASPAR, 2016).

A CLT, nos arts. 62 e 74, enumera situagdes em que o controle de jornada nao
€ aplicavel a certas categorias de empregados ou em certas circunstancias. Nem por
isso, com liberdade de horario, os respectivos trabalhadores sdo considerados nao
subordinados e, pois, ndo empregados. Sdo celetistas como quaisquer outros,
mesmo sem uma fiscalizagao rigida de seus tempos de trabalho.

No art. 452-A, § 3°, a CLT prevé que o trabalhador intermitente pode se recusar
a convocacao patronal e aceita, no art. 443, § 3° que o seu labor ocorra apenas em
certas ocasides. Novamente: nem por isso, os trabalhadores intermitentes deixam de
ser subordinados e deixam de ser considerados inseridos num labor habitual.

Portanto, sdo empregados como quaisquer outros.
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No paragrafo unico do art. 444, a Consolidagédo, ainda, positiva que o
trabalhador com formacao superior e com salario mais elevado pode acordar com a
sua empresa a flexibilizacao de diversos direitos trabalhistas. De novo: mesmo assim,
continua a ser considerado empregado e, portanto, subordinado como todos os

demais.

Ademais, quando o trabalhador esta com o seu contrato de trabalho suspenso,
independentemente das causas que motivam a sustacdo laboral e a ndo quitagcao
salarial, ele ndo deixa de ser empregado nessas circunstancias — ele s6 deixaria de
sé-lo se o0 seu contrato fosse rescindido, evidentemente. Se ele ndo deixa de ser
empregado é porque os elementos que formatam a sua qualidade de empregado
ainda estdo presentes, mesmo que episodicamente eles ndo se manifestem
tangivelmente. Ou seja, ha ainda habitualidade, onerosidade, pessoalidade e
subordinacdo. E, portanto, ha subordinagdo mesmo com o trabalhador ndo se

submetendo diretamente ao poder diretivo patronal.

Isso é assim porque, reitere-se, os elementos da relagdo de emprego séo o
que sdo nao pelo modo como sdo exercitados, ndo pela maneira em que sao
externalizados. Eles sao o que sao pelo contato, pelo contrato tacito ou expresso que
advém desse contato — do capital com o trabalho —, mas ndo por um contrato
qualquer, e sim por um contrato qualificado pela assuncéo dos riscos da atividade
econdmica por um dos sujeitos contraentes. E exatamente porque a assunc¢éo dos
riscos exsurge no momento do nascimento do contrato — desde a sua formacéo, o
empregador ja responde pelos riscos do negdcio — é que os elementos da relagdo de

emprego também ja nascem nesse instante, simultaneamente.

Essa correlagédo “relacdo de emprego e contrato de trabalho” — e, portanto,
“‘elementos da relagdo de emprego e contrato de trabalho” — & positivada na prépria
CLT, quando, no caput de seu artigo 442, sintetiza a correspondéncia do contrato a
relacdo de emprego: “Art. 442 - Contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou

expresso, correspondente a relagdo de emprego”.

O grau, portanto, de “aparecimento tangivel” da subordinagdo, da
habitualidade, da pessoalidade e da onerosidade é irrelevante para fins de

configuragcédo do enleio empregaticio. A manifestagdo concreta de cada um deles —
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repise-se, que varia de empresa para empresa, de modelo de producao para modelo
de produgdo — ndo se confunde com o que eles realmente sdo. E justamente em
funcdo dessa premissa que se compreendem — ou que deveriam ser interpretados —
o paragrafo unico do art. 3° da CLT e o inciso XXXII do art. 7° da Constituicao Federal
— ou melhor, é a partir desses dispositivos que a presente premissa se funda —, os
quais, reconhecendo que ha diferengcas entre os trabalhos manuais, técnicos e
intelectuais, preceitua que essas distingdes n&o sao aptas a distinguir a condi¢ao de

empregados.

CLT, art. 3° Paragrafo unico - Nao havera distingbes relativas a espécie de
emprego e a condi¢cdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual,
técnico e manual.

CREFB, art. 7°, XXXII - proibi¢gdo de distingado entre trabalho manual, técnico
e intelectual ou entre os profissionais respectivos.

Uma nota final de esclarecimento. E rigorosamente porque o empregador
assume os riscos da atividade econémica que a ele compete dirigir a prestagao
pessoal de servicos nao eventuais, admitir quem pode integrar-se ao seu
empreendimento e assalariar, como dever, os escolhidos para trabalhar em seu favor.
Ou: ele somente tem o poder de legitimamente dirigir a prestagdo pessoal dos
servigos nao eventuais, de admitir os trabalhadores e de assalaria-los porque é ele

que, nesse processo, corre 0s riscos do negocio.

Ha4, intrinsicamente, portanto, uma relacdo de causa — assungao dos riscos —
e de efeito — admisséo, assalariamento e diregdo. E se a assung¢ao dos riscos vem
antes — se é um pré-requisito dos requisitos empregaticios —, alguma coisa deve
também antecedé-la, servi-lhe de suporte juridico. Essa alguma coisa a CLT também

preve.

3. “CONCEITO” CELETISTA DE EMPRESA EMPREGADORA

O texto celetista, ao enveredar-se sobre quem assume 0s riscos da atividade
econdmica, o faz em relagdo a empresa, que pode ser individual (um empresario
individual ou uma empresa isoladamente considerada) ou coletiva (um conjunto de

empregadores que atuam consorciados ou coligados). A empresa entdo vem antes

REVISTA DA ESCOLA NACIONAL DA INSPEGAO DO TRABALHO
ANO 9 - 2025

179
v/\




da assunc¢ao dos riscos, ela é condigao de possibilidade para a avocacao dos riscos

do negdcio.

Ela é, pois, o Capital personalizado, € a conjungéo dos fatores de producgao,
que, amealhados em favor da realizagdo de uma atividade empresarial, organiza-se
admitindo, assalariando e dirigindo a prestacao pessoal e dependente de servigos
nao eventuais. Precisamente porque consubstancia ou tem a pretensdo de
consubstanciar essa universalidade fatica de bens e de direitos, com destinagao
unitaria, € que, automatica e intuitivamente, a empresa absorve o0s riscos
empresariais. Alids, ela primeiramente se constitui, exsurge material e

imaterialmente, para, existindo, correr o risco de deixar de existir.

A assungdo dos riscos, assim, surge a partir do nascimento da empresa
enquanto empresa, e essa imbricagdo transforma-a em empregadora no exato
momento em que o trabalho alheio é por ela integrado ao seu empreendimento, o
que, sO por este fato, torna-o dirigivel, remuneravel e pessoalizavel. Irrompe,
portanto, de forma objetiva, em virtude de, como caracteristica do Capital, ndo se
avaliar as suas intengdes ou designios, mas o fato em si de beneficiar-se do servigo
alheio (VILHENA, 2005).

Ha, portanto, nessa confluéncia, uma escala sequencial que faz brotar a
relacdo de emprego, contida e resumida na seguinte férmula: empresa -> assung¢ao
dos riscos -> admissdo, remuneracao e dire¢ao da prestagao pessoal e dependente

dos servigos nao eventuais (por meio do contrato).

Entrementes, como essa equagao se da no contexto mais amplo do mercado,
que pressupOe a circulacao de bens e servicos, a empresa — que assume 0s riscos —
nao é criada deslocada do ambiente onde inserida, como se nada influenciasse a sua
constituigdo. Ela é contagiada pela dindmica interna — e externa — das leis da oferta
e da procura, buscando atender a demandas sociais (ou mesmo cria-las), as quais,
pari passu, a vinculam aos anseios da sociedade civil e consumidora que precisa dos

bens e servigcos que ela produz.

A empresa empregadora, portanto, posicionada como um agente econémico

relevante, funciona, nesses meandros, como um mediador entre 0s seus empregados
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e os clientes que atende, tomando o servigo daqueles em favor destes. O empregador
€, pois, a figura que, ao mesmo tempo, concentra em si uma relagao de trabalho, com
seus empregados, e uma relagdo de consumo, civil ou empresarial, com seus

consumidores, contraentes e parceiros, respectivamente.

Isso quer significar que o empregador celetista € sempre (com as ressalvas
adiante descritas) o sujeito que toma os servigos dos trabalhadores, apropria-se dos
seus resultados e disponibiliza os servicos e bens produzidos no mercado
consumerista, civilista ou interempresarial. Se ele ndo cumpre com esse papel e os
servigos dos trabalhadores se exaurem na prépria empresa, sem projetar-se para a
troca econdmica no mercado — ou seja, se ele ndo se comporta como um mediador
ou intermediador —, ndo ha a configuracdo de um tomador de servigos e, por

conseguinte, de um empregador nos moldes da CLT.

Tomam-se alguns exemplos para mais refinada elucidagdo. Suponha-se que
uma determinada pessoa juridica construa um prédio, com varias salas comerciais,
cuja finalidade seja aluga-las tdo somente para os diversos profissionais da area
meédica ou de saude existentes na respectiva cidade. E imagine-se que todas as salas
sejam devidamente ocupadas - por pediatras, psicologos, ortopedistas,
cardiologistas, fonoaudidlogos, fisioterapeutas, entre outros —, e os valores dos

alugueres, mensalmente pagos.

Nessa hipotese, a pessoa juridica ndo atua como uma mediadora entre o
trabalho dos profissionais liberais e os pacientes que vao consulta-los. Ela nao
estabelece com os enfermos uma relagédo de consumo e nem com os profissionais
de saude, uma relagado de trabalho. Em realidade, a relacéo é direta, pelo contato,
entre os respectivos profissionais e os pacientes, com a pessoa juridica ficando a
margem de qualquer relagdo que nao a locaticia avengada com aqueles primeiros.
Logo, ela ndo é tomadora de servigos — uma vez que ela somente poderia tomar para
si um servigo que integra o empreendimento que dirige (e no caso 0 seu hegdcio é
meramente a locagdo de imdveis comerciais) — e, por conseguinte, também nao é

empregadora.

4 Diz-se “nos moldes da CLT”, porque ha excegbdes em outras leis trabalhistas.
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Se, diferentemente, a edificagado fosse construida por esta pessoa juridica para
funcionar como um hospital, com diversas salas servindo como consultérios — e estas
salas fossem ocupadas por diferentes profissionais de medicina —, o cenario juridico
seria outro. Nesse caso, as pessoas vao ao hospital ndo para procurar o profissional
A ou B, mas sim para serem atendidas pela estrutura hospitalar, que, ai sim, por meio
de seu corpo médico, avalia-as acerca de seus estados de saude fisica e mental. O
hospital, portanto, posicionar-se-ia ha qualidade de tomador de servigos, porquanto
mediaria a assisténcia a populacéo civil, no aspecto da relagcdo consumerista com ela
estabelecida, e a diregcao dos servigos dos profissionais contratados, via relagao

trabalhista com eles firmada.

O hospital, nesse caso, como capital vivo, com os fatores de producao
organizados para o proposito de desempenhar a atividade hospitalar, caracteriza-se
como uma empresa — assumindo, nesse instante, os riscos da atividade econémica
—, que toma os servigos de todo aquele que com a mera forca de trabalho nele se
insere, admitindo-o, dirigindo-o e assalariando-o, objetivamente, s6 por este fato.
Nesse contexto, situa-se como um genuino empregador, amoldado ao conceito

celetista ora debatido.

Um dado de realce acerca desse ponto. O fato de a empresa ter que ser uma
tomadora de servigos para que possa se qualificar como empregadora refere-se a
atividades fins e meios que compdem cotidianamente o seu empreendimento, a
atividades que ela toma e aplica constantemente no seu processo produtivo, de modo
principal ou secundario. Ainda que a atividade em si seja acessoria € ndo seja ela o
que se comercializa no mercado — como os servicos de limpeza em um escritorio de
advocacia, por exemplo —, ela, se habitual, & “tomavel” pelo empregador na estrutura
mais ampla de sua empresa, interagindo com os demais fatores de produgdo que
integram aquela organizagdo. Ao final, converge para o produto que sera
comercializado no mercado em que se insere aquela unidade econémico-produtiva

em particular.

Nesse sentido, as atividades instrumentais de carater episédico — como uma
manutencdo em um computador da sociedade de advogados — ou que néao

compreendem a sua dinamica produtiva, nem como atividade fim, nem como
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atividade meio — como os servigos de instalacdo de internet em uma fabrica de
calcados —, ndo pertencem ao conceito de tomador de servicos, visto que, ndo se
enquadrando habitualmente no empreendimento, ndo sédo tecnicamente “tomaveis”
pela empresa. Nesse aspecto, se ndo ha apropriagao dos servigos alheios com a
conotacao da assuncao dos riscos — como tomador de servigos, portanto —, ndo ha
relacdo empregaticia, havendo, quando muito, uma relagdo de consumo ou de

natureza civilista.

A base para tais conclusdes € extraida intuitivamente da lei 6.019/74, com as
alteracbes trazidas pelas leis 13.429/2017 e 13.467/2017. Ao versar sobre a
terceirizagao, a referida norma evidencia que os servicos que sdao tomados sao
aqueles que ja sao de titularidade da contratante, como atividades fins e meio, e ndo
as atividades que séo estranhas ao tomador.

Art. 42-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia
feita pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos (...) (grifos nossos).

Se o0 que se toma € a atividade de dominio da organizag&o contratante e se a
consequéncia do descumprimento dos termos legais é a possibilidade de
reconhecimento de vinculo empregaticio, € porque somente pode ser empregadora
quem faticamente toma os servigcos. Nao fosse assim, a contratante de servigos
terceirizados (ou temporarios) nem por hipotese poderia ser ventilada como entidade
empregadora, mas ela somente o é, nas circunstancias de inobservancia da lei
6.019/74, exatamente porque, antes de qualquer coisa, ela € uma tomadora de

Servicos.

Para efeito de esclarecimentos complementares e para melhor precisdo das
definigdes ora esposadas, saliente-se que, como 0 empregador assume 0s riscos da
atividade econbmica, a empresa que € empregadora ndo é somente aquela que,
tecnicamente, se configura como tal, registrando seus atos constitutivos na junta
comercial, mas qualquer pessoa, fisica ou juridica, que, efetivamente, desenvolve

uma atividade econémica, ainda que sem fins lucrativos®. Mesmo aquelas entidades

5 Ter fins lucrativos é partilhar os lucros provenientes da atividade realizada, o que ndo se confunde
com a execugao de atividade econbmica, a qual, visando a circulagédo de bens e servigos, pode ou ndo
ter fins lucrativos.
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que, formalmente, se qualifiquem como pessoas ndao empresariais — como as
sociedades simples e as associagdes — serao categorizaveis como empregadoras se,
para além de tudo o que ja foi dito, realizarem faticamente a circulagdo de bens e
servigos no mercado (PRAGMACIO FILHO, 2018). O cerne, portanto, é a execugao
de atividade econbmica, até porque € a respeito dela que os riscos, pelos
empregadores, sdo objetivamente assumidos — os riscos® sdo da atividade

econdmica e ndo de atividade ndo econdmica’, registre-se.

Essa conclusdo promana do § 1° do art. 2° da CLT, que, ao lidar com esse
tema, equipara a empregador as pessoas nado empresariais: “Equiparam-se ao
empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais
liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras

instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados”.

Acresca-se ainda, por honestidade intelectual, que, também por esse
dispositivo, a CLT, especialmente quando fala em “instituicées de beneficéncia”, cria
excegdes, abrindo ressalvas a possibilidade de ser empregador quem n&o exerce
atividade econémica (como sdo os casos de sindicatos ou de organizagdes nao
governamentais). Nesses casos, ndo se exige que a entidade realize algum comércio
ou fungdo mercantil, mas apenas que ela seja uma organizagao pré-constituida e que
os elementos do vinculo de emprego estejam presentes, nos moldes destacados
neste ensaio — dai porque a sua parte final aludir a condi¢ado “admitirem trabalhadores
como empregados”.

E esse trecho final que, alias, permite a compatibilizacdo desta constatagéo
com a lei 9.608/98, que regula o servigo voluntario. Como nesta e no § 1° do art. 2°
da CLT ha referéncia a instituicdes que ndo desenvolvem atividades econdmicas —
naquela ndo se prevendo o vinculo e nesta, sim —, a diferenga reside justamente nas
unidades que formatam a relagao de emprego, mais especificamente na onerosidade

empregaticia. E a verificacéo se a integracdo pessoal e dependente do trabalhador &

6 Os riscos sdo de qualquer tipo que provenham da atividade econdmica, e ndo apenas riscos de
natureza econdmica. Se fosse assim, o principio seria “assungdo dos ‘riscos econdmicos da
atividade™, o que ndo é o caso.

7 Nao a toa, a lei 9.608/98 contempla como trabalho voluntario — logo, ndo empregaticio — aquele
prestado a entidades com objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de
assisténcia a pessoa, como mencionado no seu art. 1°, ou seja, com fins ndo econémicos.
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atividade habitual da entidade se deu de forma onerosa, por meio da previsdo do

assalariamento, o ponto nodal de recorte.

Por derradeiro, ressalte-se que ha ainda outras exceg¢des as quais, por forca
de leis especiais, o contratante se caracteriza como empregador, apesar de n&o
exercer uma atividade econdémica propriamente dita. Sdo exemplos os casos dos
empregadores domésticos e das Casas-Lares, em relagdo, respectivamente, aos
trabalhadores domésticos e as maes-sociais. De todo modo, sédo hipéteses cuja base
normativa € outra — LC 150/2015 e lei 7.644/87, respectivamente —, e ndo a CLT, a

justificar, portanto, outro tipo de analise.

4. CAPITAL COM TRABALHO

O modelo de formagéao da relagédo de emprego preconizado pela CLT, em que
uma empresa tomadora de servigos, correndo os riscos do negdécio, admite, assalaria
e dirige a prestagao pessoal e dependente de servigos ndo eventuais, pressupde um
contato, via contrato, entre a organizagdo empresarial e o trabalho efetivo ou
disponivel dos trabalhadores. Parte da premissa de que o Capital, ja organizado, se
encontra com o Trabalho, que dele depende, e de que, dessa fusdo, o liame
empregaticio floresce. O relacionamento €, pois, sempre entre Capital e Trabalho
(PORTO, 2009).

Disso infere-se que, enquanto o empregador suplementa o seu
empreendimento com diversos e variados subsidios, impulsionando-o com influxos
de diferentes aspectos, o trabalhador adentra nessa organizagao, pré-constituida,
somente com a sua for¢ca de trabalho, daquela dependendo para que o seu labor
produza valor econédmico — dai a CLT dizer, na parte final do art. 3°, que o empregado
estd “sob a dependéncia deste (empregador)’. Como ele sé (ou principalmente)
introjeta a sua forga laborativa — manual, técnica e/ou intelectual —, o trabalhador
acaba sendo conformado pela for¢a impositiva daquela organizagao, que tendo um
modo de funcionar — um modus operandi proprio — condiciona todos aqueles que nela

se imiscuem, de forma objetiva e a despeito da maior ou menor autonomia obreira. O
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trabalho, pois, como mais um fator de producdo, apenas se amalgama nesse
emaranhado organizativo, a ele se submetendo pela realidade, em si, da dindmica

empresarial.

Essa logica, contudo, ndo é seguida, quando, na relagao formatada, o encontro
se da nao entre Capital e Trabalho, mas sim entre Capital e Capital. Se duas ou mais
empresas estabelecem uma sinergia de tal modo que cada uma delas se apresente
COomo uma organizag&o, como s&o os casos de grupos econdmicos e terceirizagdes
genuinas, ndo ha relacdo de emprego, ainda que haja tragos de manifestagcao de

subordinacao entre elas. Explica-se.

No caso de agrupamentos econdmicos do tipo hierarquico (comumente
chamado de vertical), ha, no entrosamento empresarial, seres econémicos menores
que orbitam em torno da empresa central, a qual, por sua influéncia e poder, da o
ritmo do processo produtivo entrelacado ou encadeado. Ha, pois, pela empresa
principal, direcao e controle das demais ou, pelas empresas satélites, dependéncia
ou subordinacdo da empresa matriz. E simplesmente porque a relagédo ai é entre
Capital e Capital, ainda que alguns deles sejam de menor expressao, é que nao ha

liame empregaticio entre a empresa central e os sécios das empresas menores.

Do mesmo modo, na hipétese de uma terceirizacdo, em que a tomadora de
servicos delega a execugao de uma atividade sua a uma empresa prestadora de
servigos, € possivel que essa conexdo se dé com uma ingeréncia maior da
contratante sobre a contratada, haja vista o seu processo produtivo se comunicar com
a atividade trespassada a empresa terceirizada. Mesmo assim, ndo ha laco
empregaticio entre a tomadora e os sécios da prestadora de servigos, uma vez que,

novamente, a relacao é estabelecida entre Capital e Capital.

Dizer que a ligagao € entre Capital e Capital significa aludir ao fato de que ha
um contato entre organizagbes efetivas no seu todo, que interagem, cada qual,
levando consigo ndo somente a sua mao-de-obra, mas todos os fatores de produgao
que as caracterizam como tal. Hd um empreendimento que dispde de seu pessoal,
de sua logistica, de seus insumos, de seus aspectos administrativos, de sua clientela,
de sua marca, de suas maquinas, enfim, de seu know how, e ha um outro que é titular

dos mesmos atributos, ainda que em graus diferentes e em condi¢gées econémicas
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diversas. A sinergia é, pois, entre empresas propriamente ditas, com cada uma

assumindo os riscos da sua atividade econbmica.

Quando, ilustrativamente, a lei 6.019/74, com as modificagcdes perpetradas
pelas leis 13.429/2017 e 13.467/2017, positiva que a empresa prestadora de servigos
deve ser uma pessoa juridica empresarial (art. 4°-B, | e IlI), com um capital social
minimo (art. 4°-B, lll) e idoneidade financeira (parte final do caput do art. 4°-A), e que
ela assume a atividade repassada pela tomadora (parte inicial do caput do art. 4°-A)
— e nao que atua meramente como fornecedora de mé&o-de-obra —, a norma esta
reforcando essa premissa. Ela pressupde que a empresa prestadora € um Capital,
inclusive com seus empregados, e que a tomadora, mesmo pessoa fisica, € outro
Capital, que se relaciona com ela numa empatia Capital-Capital. Dai conclui que nao
ha vinculo de emprego entre os socios da terceirizada e a contratante dos servigos.

“‘Art. 4°-A, § 22 Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou

sécios das empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja 0 seu ramo, € a

empresa contratante” (grifos nossos).

Quando, ao contrario, esse Capital ndo se apresenta como tal e, ao invés de
assumir a atividade transferida por meio de seu know how, atua simplesmente
cedendo mao-de-obra — como se fosse uma agéncia de empregos ou intermediadora
de trabalhadores —, ha, a partir de entdo, uma relagao diversa — de Capital e Trabalho
— a atrair, ai sim, potencialmente, a declaragdo de vinculo de emprego com a
contratante. Por presumir que ha, nessa toada, uma tentativa de fraude, a buscar
esconder a natureza verdadeira da relacdo, € que a ordem juridica veda
expressamente a pratica da interposicdo de méo-de-obra (ressalvado o trabalho
temporario), como, por todas, a lei 12.690/2012 coibe: “art. 5° A Cooperativa de
Trabalho ndo pode ser utilizada para intermediacdo de m&o de obra subordinada”

(grifos nossos).

Retomando, em termos, o exemplo do hospital mais acima referido, imagine-
se, agora, que os meédicos que la atuam o fazem ndo somente por meio de sua forga
de trabalho, mas trazendo, para dentro da organizagdo hospitalar, sua estrutura
profissional. Suponha-se que eles, ainda que se utilizem da infraestrutura do hospital,

tenham uma equipe propria — cooperativada ou ndo, com instrumentista, enfermeiros
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e secretaria —, uma clientela sua, com quem define o preco de seus servigos, uma
contabilidade a parte, que controla as emissdes de notas fiscais e os encargos
devidos, um consultério particular, onde atende os pacientes antes e apds as cirurgias
realizadas no nosocoémio (...), enfim, uma vida independente que vai além do hospital
e que tem nele mais um apoio circunstancial do que uma necessidade premente de

dele depender para o seu trabalho adquirir valor econémico.

Nesse caso, a relagdo n&o é Capital e Trabalho, e sim Capital e Capital, ainda
que se possa aferir que o hospital, do ponto de vista econdmico, tenha maior
relevancia enquanto organizagdo empresarial. Se o0s servigos dos médicos se
integram ao hospital como empresa — e ndao somente como trabalho —, eles
automaticamente assumem os riscos do negécio, e, exatamente por esta qualidade,
nao sao dirigiveis pelo hospital, ja que o poder diretivo pressupde, antes, a assungao
isolada dos riscos pelo contratante. Logo, ndo sao juridicamente categorizaveis como

possiveis empregados da unidade hospitalar.

5. COMPARAGAO COM OS SERVIDORES PUBLICOS

As conclusdes até aqui exaradas acerca das propriedades que participam da
formacao da relagdo de emprego — uma organizagao pré-constituida que assume os
riscos + uma organizagdo que se qualifica como tomadora de servigcos + uma
organizagao que incorpora a forga de trabalho dos trabalhadores + uma organizagao
que, por tudo isso e na contratagao, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de
servicos ndo eventuais — aparecem também na relacéo firmada entre a Administragao
Publica e os servidores por ela empossados. Justamente pela similitude, é que, néao
a toa, em certas municipalidades, adota-se o regime empregaticio para os servidores

contratados, que passam a ser conhecidos como servidores publicos celetistas.

Se se bem observar, na relagao juridico-estatutaria entre o funcionario publico
e a entidade administrativa, todos os elementos do vinculo de emprego fazem-se

presentes. Ha pessoalidade, porque a pessoa dos servidores € selecionada via

concurso publico; ha onerosidade, em virtude de serem remunerados por
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vencimentos ou subsidios; ha nao eventualidade, porquanto integram uma carreira
publica habitual da Administracao Publica; e ha subordinacdo, uma vez que devem
obediéncia as diretrizes da instituicdo onde laboram. Apenas ndo sao considerados
empregados porque, por lei, o regime juridico tutelar aplicavel é o estatutario, assim

definido por politica legislativa e com base no texto constitucional.

Os servidores publicos sdo, desde o inicio, qualificados como servidores
publicos a partir de suas posses. O ato de assinatura do termo de posse transforma
o antes individuo/cidaddo comum em servidor publico, que, nesse instante,
automaticamente, torna-se subordinado a Administragao Publica. Pouco importa se
o tipo de servico que ira realizar sera fiscalizado diretamente ou de modo remoto, se
por hora ou por resultado, se trabalhara dentro da unidade administrativa ou se
realizara servicos externos. O simples fato de integrar-se a uma estrutura ja
organizada para funcionar sob determinados propdsitos, por meio do ato de posse,
faz, nessa senda espacgo-temporal, ele assumir qualitativamente a condicido de um
trabalhador subordinado - no caso, um subordinado estatutario —,
independentemente do que ocorrer depois.

Um professor em uma universidade publica, um médico em um hospital
publico, um analista judiciario em uma vara judicial, um auditor-fiscal em um posto
fiscal, um policial civii em uma delegacia, um perito do INSS em uma unidade
previdenciaria (...), todos, sem excegao, apesar do modo diverso e particular de
execucao de seus servigos, sdo servidores publicos, e, portanto, sdo subordinados
(além de seus servigos serem onerosos, pessoais e habituais). O que os faz serem
subordinados ndo é o maior ou menor grau de autonomia com que exercem
cotidianamente suas fung¢des — até porque, a rigor, a liberdade de catedra de um
docente, por exemplo, por si, ja Ihe confere essa autonomia, 0 que ndo ocorre com
um técnico judiciario, que tem que despachar as decisdes judiciais e dar andamento
a marcha processual, e que diverge da dindmica de um auditor-fiscal do trabalho, que
se vincula ao cumprimento das ordens de servigo emitidas, decidindo o melhor dia e
horario para executa-las. O que os impde, de cima para baixo, a qualidade de

subordinados é o simples fato de terem sido empossados, passando, desde entao, a
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integrarem uma correia de transmissao que toma os seus servigos e os oferta ao

publico em geral.

Se, portanto, o servidor publico € um trabalhador inserido numa relagao
subordinada, habitual, onerosa e pessoal desde o0 mero ato de posse — porque se
trata de um modo de ser, e ndo de se exercer —, por que que, em relacdo ao
empregado, que também se imiscui numa relagéo subordinada, habitual, onerosa e
pessoal, o recorte de analise seria diferente? Se a Administragao Publica decidir, com
base em eventual lei, por si, contratar o seu pessoal pelo regime da CLT (como ocorre
em suas empresas estatais), e eles passam a ser considerados servidores publicos
celetistas ou empregados publicos a partir do ato de posse / de admissao, por que
que, com os empregados da iniciativa privada, a apreciagao juridica seria
discrepante?

Ora, trazendo essas reflexbes para a senda privada — por um paralelismo
necessario —, fica evidente que o trabalhador é empregado desde o momento em que
€ contratado, expressamente ou tacitamente, e que, pois, desde a contratacao, se ele
€ empregado, ele ja é subordinado (se ndo, ndo seria empregado). A subordinagao
esta, entdo, na propria contratagdo — assim como a habitualidade, a onerosidade e a
pessoalidade —, na integracdo que ocorre pela fusdo da forgca de trabalho do
trabalhador a um empreendimento que Ihe é alheio, que ja o dirige pela realidade em
si de assumir os riscos do negocio, ainda que essa diregdo ndo se manifeste,

visivelmente, em atos concretos.

Assim, incorre em erro quem insiste em analisar os elementos da relagao de
emprego — especialmente a subordinagdo — olhando para atos de exercicio, para
formas de exteriorizagdo, para o fato de o trabalhador bater ou ndo bater ponto, se
ele faz ou ndo o seu horario. Quando muito, sdo meros indicios, sinais da presenca
do vinculo, mas longe, muito longe, de explicar o fendmeno empregaticio em toda a
sua extensao. Alids, as vezes, eles escondem a realidade das coisas, e corroboram,

pois, para a ocorréncia de praticas fraudatorias.

Um exemplo. O trabalhador de alto escaldo, que gerencia o estabelecimento
com base no art. 62, Il da CLT, ocupa um cargo de gestao, contrata, demite e penaliza

0s empregados da empresa, quando necessario. Se se olhar para esse trabalhador
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com um foco meramente na maneira como ele exerce as suas fungoes, ele jamais
seria qualificado como um empregado, porquanto, em aparéncia, ele nao se
subordina — ao contrario, parece mais que subordina os outros. Contudo, a CLT em
nenhum momento negou a sua qualidade de empregado — quando muito, flexibilizou
alguns de seus direitos, como o controle de jornada —, e se nao elidiu essa sua
qualificagdo € porque ele é subordinado (de novo, se nao fosse subordinado, néo
seria empregado). A sua condigdo empregaticia, assim, ndo esta no exercicio, mas

sim na sua esséncia, que esta no ato juridico da contratagdo.

Isso quer significar que os conceitos a serem dados aos elementos
constituidores do liame de emprego ndo devem se atrelar ao modo de execugao em
si das atividades, mas contemplar uma perspectiva que apreenda esses elementos
desde a contratacdo dos trabalhadores. Isso pressupde olhar para o todo, para a
empresa tomadora de servigos que assume o0s riscos do negdcio e para 0s
trabalhadores que se engajam em sua organizagao. E isso é olhar para realidade —
para a primazia da realidade —, que nao se vislumbra com formalidades e nem se
ilude com efeitos (0 modo de se exercer?), mas que busca, o tempo todo, a esséncia

em si das coisas objeto de analise (o modo de ser).

Assim, propde-se, para cada um dos requisitos, as seguintes compreensdes.
A) O trabalho é n&o eventual quando ele integra as atividades habituais da empresa,
principais ou acessorias, ainda que por meio de contrato a termo (certo ou incerto),
de modo intermitente ou sazonal ou em sociedades de existéncia provisoria. B) O
trabalho é pessoal quando ocorre o ato de admisséo, de forma expressa ou tacita,
com a fiducia especial do trabalhador pressupondo-se existente no momento da
selegcdo. C) O labor € oneroso quando o ato de admisséo se baseia na reciprocidade
de obrigagbes, com o trabalhador devendo laborar para o empregador — uma
obrigacao de fazer — e este com o dever juridico de remunera-lo — uma obrigacao de
pagar (salarios), principalmente. D) E o trabalho é subordinado quando a forga de

trabalho do trabalhador, nessa qualidade, integra-se® a um empreendimento ja

8 No contrato de comissao, por exemplo, o comissario recebe, no curso da relagao, instrugdes e ordens
do comitente — art. 695 do Cdédigo Civil —, e nem por isso ele € empregado.

° A forca de trabalho do trabalhador adere ao empreendimento. N&o a toa, a relagdo de emprego se
da, como regra, no ambito de um contrato de adeséao.
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constituido, que, pelo fato de ja ser organizado para um fim com assung¢ao dos riscos,
conforma todos os fatores de producdo para esse mesmo escopo, ai incluido o
trabalho obreiro, tomando o seu servico e projetando-o no mercado de bens e
servicos (DELGADO, 2016).

Par a par, se se trocar a empresa pela Administragdo Publica ou pelas
empresas estatais, esses conceitos amoldam-se perfeitamente também a qualidade
juridica dos servidores e dos empregados publicos. Ou seja, s&o abordagens dos
elementos fatico-juridicos que aproximam os dois sistemas — e que deve ser assim,
porque empregados e servidores pertencem a classe dos trabalhadores —, e que

diferem apenas no que tange ao regime tutelar aplicavel.

6. SUBORDINAGAO E AUTONOMIA

A concepcgao até aqui construida de subordinacéao, relacionada a insercédo do
trabalhador, somente ou principalmente, com sua forca de trabalho, em uma
organizagao pre-constituida, que, por este fato, tem o poder, decorrente da assungao
dos riscos, de dirigir a prestagao pessoal dos servigos, ndo é atrelada a discussao
sobre o conceito de autonomia. A subordinacdo nao é, pois, — ou pelo menos nao
deveria ser — assentada como o lado oposto da autonomia (as vezes, ao contrario,

elas andam de maos dadas). E isso por inumeras razdes.

Em primeiro lugar, porque, se a subordinagdo empregaticia € a porta de
entrada para o reconhecimento do vinculo de emprego, o qual, por sua vez, assegura
aos trabalhadores diversos direitos fundamentais (conforme o art. 7° da Constitui¢ao),
nao faz sentido que, por outro lado, ela obste o direito, também fundamental, de eles
se expressarem autonomamente, numa perspectiva de liberdade de trabalho. E
paradoxal que a subordinagdo confira um status juridico-social relevante aos

trabalhadores, mas que, em contrapartida, compense essa posicao com a redugcao

de sua liberdade de manifestagao na sua prestagéao de servigos.

Varios exemplos confirmam a convergéncia entre ambas as categorias

juridicas. Um professor empregado em uma escola particular, ndo obstante seja
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subordinado, tem autonomia na execucao da atividade de docéncia, manifestada na
sua liberdade de catedra. Um médico empregado em um hospital privado, apesar de
ser subordinado, tem autonomia na execucdo de seus oficios, consistente na
liberdade de decidir por um ou outro tipo de tratamento ou, pela anamnese, em
receitar ou ndo algum medicamento, o que decorre da famosa clausula do “a critério
médico”. Um engenheiro civil empregado, a despeito de ser subordinado, tem
autonomia para emitir ou ndo um laudo sobre o projeto estrutural da edificagdo ou
para modifica-lo ou, ainda, para declarar se a execugao esta ou ndo em conformidade
com o que foi projetado, o que resulta de sua liberdade técnica de validar ou nao
aquela construgdo. Em todo tipo de atividade intelectual (principalmente), ha uma
margem maior ou menor de atuacdo do profissional que, em si, deriva da propria
intelectualidade oriunda da profissdo, que se expressa em um agir mais ou menos
livre. A natureza dessas fungdes vincula-se diretamente a uma autonomia per si na

prestacao de servico, que, nao obstante, ndo desnatura a subordinagao.

Indo além, quando se analisa a lei 9.279/96, que regula os direitos e as
obrigacdes relacionadas a propriedade industrial, vé-se que ela trata, no art. 91, da
hipétese em que o invento e o modelo de utilidade sdo de propriedade comum do
empregado e do empregador. Trata-se de situagdo em que, em que pese 0 processo
inventivo ndo faca parte direta do objeto do contrato de trabalho, o trabalhador cria

algo fazendo uso de recursos oriundos da empresa onde labora.

Art. 91. A propriedade de invengao ou de modelo de utilidade sera comum,
em partes iguais, quando resultar da contribuicdo pessoal do empregado e
de recursos, dados, meios, materiais, instalagdes ou equipamentos do
empregador, ressalvada expressa disposi¢do contratual em contrario.

Se se tomar em consideragdo que, nessa conjuntura, o trabalhador, sem
perder a sua condi¢do de empregado (subordinado, portanto), cria algo, no curso da
relacdo empregaticia, por meio dos fatores produtivos disponiveis do empregador,
fica evidente que ele assim age porque detém certo grau (elevado, a propésito) de
autonomia. Ao mesmo tempo em que cumpre o seu fim contratual, do qual exsurge a
sua subordinagao, concilia o seu mister com a tarefa inventiva, que expressa sua
autonomia. A solugdo legislativa de compartilhar a titularidade do invento entre
empregador e empregado exprime, a um s6 tempo, que, nesse enleio empregaticio,

subordinagao e autonomia podem caminhar juntas.
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Em segundo lugar, subordinagdo e autonomia ndo sdo auto excludentes
também em funcéo das regras e dos principios de ergonomia, que preconizam que a
empresa, ainda que estabeleca as diretrizes de funcionamento do empreendimento,
deve adaptar as condigbes de trabalho as caracteristicas psicofisiolégicas dos seus
empregados. Isso aparece tanto na NR-17, como, indiretamente, na parte final do

paragrafo unico do art. 456 da CLT.

NR-17, item 17.3.1 A organizacdo deve realizar a avaliagdo ergondémica
preliminar das situagdes de trabalho que, em decorréncia da natureza e
conteudo das atividades requeridas, demandam adaptacdo as
caracteristicas psicofisiologicas dos trabalhadores, a fim de subsidiar a
implementacdo das medidas de prevencdo e adequagdes necessarias
previstas nesta NR.

CLT, art. 456, paragrafo unico. A falta de prova ou inexistindo clausula
expressa e tal respeito, entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e
qualquer servigo compativel com a sua condicédo pessoal (grifos nossos).

A diferenga entre trabalho prescrito, que € o imposto pelo empregador, e
trabalho real, que é o efetuado na pratica pelos empregados, pressupde, sempre,
uma margem de atuacgao do trabalhador que vai além do dirigismo empresarial, cujo
locus € a manifestagado da autonomia obreira exatamente na prestacdo de servigos.
O modo de realizar um determinado servigo, previsto em regulamentos ou em
instrugcdes operacionais da empresa, ndo se conforma, como regra, a realidade
abundante da unidade produtiva, que impde, objetivamente, que o vazio nao
preenchido de determinada atividade, formalmente concebida, seja completado pela
autonomia do trabalhador, ao realizar o trabalho real — ou mesmo que ele tenha que

agir em contrariedade aos procedimentos formais, muitas vezes impraticaveis.

A necessidade, assim, de, por imperativo das normas de seguranga e saude
ocupacional, a organizagao ter que considerar essa autonomia obreira, porque
somente assim adapta-se as caracteristicas psicofisiolégicas dos trabalhadores,
clarifica que o trabalho subordinado sempre tem um nivel de autonomia que lhe é
inerente. A empresa, alias, conhecendo que essa autonomia, as vezes, estimula a
busca pelos empregados de atalhos, os quais, em alguns casos, podem ensejar
acidentes, deve, em sua gestdo de riscos ocupacionais, antecipar-se a essas
precipitagdes, o que significa dizer que, na direcdo do empreendimento, a empresa,

simultaneamente, sopesa a convivéncia da subordinacdo com a autonomia.
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Em terceiro lugar, a subordinacdo e a autonomia laborais sdo ainda
compativeis porque tudo depende do modelo de gestdo adotado pelo
empreendimento, que pode se manifestar mais rigida ou flexivelmente, por si ou via
terceiros, ou mesmo sem se mostrar, ficando num estado de laténcia ou de constante
potentia. A liberdade de iniciativa das empresas, portanto, pode conformar regimes
de trabalhos que, acompanhados da subordinacdo, concedam mais ou menos
liberdade aos trabalhadores (GASPAR, 2016).

Se a empresa se organiza de forma centralizada, ela pode, diretamente por
seus proprietarios ou gerentes, fiscalizar o servigo de seus empregados, como ocorre
em empreendimentos de menor porte. Se ela formata um sistema do tipo fordista, ela
controla os servigos deles por meio da cadéncia de suas maquinas, como ocorre em
certos setores das empresas frigorificas. Caso ela delegue suas atividades para
pessoas interpostas ou permita que seus empregados laborem em suas residéncias
ou que fagam uso de tecnologia da informacgéao (Tl) — num sistema similar ao toyotista
—, ela os gerencia por meio de seus resultados, como ocorre nos trabalhos em
domicilio ou nos teletrabalhos. Se ela faz uso de Tl nos servigos virtuais e a distancia,
ela monitora o trabalho dos empregados via clientes ou consumidores, por meio de
pesquisas de satisfacao e/ou de avaliagao dos atendimentos, como ocorre com as
operadoras de telefonia (ou similares) que, no final da ligagao, pedem que se dé uma
nota ao servigo prestado (...) (OLIVEIRA, 2014).

Em todas essas hipdteses, a medida da autonomia varia de empresa para
empresa e a sua existéncia mais ténue ou mais intensiva nao interfere na
consubstanciagédo da subordinagdo. Nao a toa, o paragrafo unico do art. 6° da CLT,
captando essa realidade, preceitua que a subordinacao, de diferentes modos, se faz
presente, sem qualquer consideracdo acerca da maior ou menor intensidade da
autonomia obreira. “Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de subordinagao juridica, aos meios pessoais e

diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”.

A Constituicdo, diga-se, para além do art. 62, Il da CLT, versifica, ainda que
excepcionalmente, que o trabalhador tem direito, na forma da lei, de participar da

gestdo da empresa. E o que diz a parte final do inciso XI do art. 7° da Constitui¢do:

REVISTA DA ESCOLA NACIONAL DA INSPEGAO DO TRABALHO
ANO 9 - 2025

195
v‘t§




“(...) excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em

lei” (grifos nossos).

Mesmo que esse dispositivo ndo tenha sido ainda regulamentado, dele se nota
que, se este trabalhador é um empregado (assim, um subordinado) e a empresa
adota um esquema em que ele se envolve na gestao, colaborando na administragcao
e/ou direcao do negdcio, ha, por parte deste trabalhador, uma excessiva carga de
autonomia (mais que um “pejota” ou que um MEI, por exemplo), sem que ele perca a
condigado de empregado e, portanto, de subordinado. A jurisprudéncia, que defende
que, em hipbéteses como esta (ou assemelhadas), o contrato do trabalhador fica
suspenso (Sumula 269 do TST), acaba por reforgar essa premissa, uma vez que, se
o contrato € sustado, o vinculo ainda persiste, com a manutencdo do status de
empregado e, pois, de subordinado — lembrando que ele sé deixaria de ser

empregado se o contrato fosse rescindido.

Em realidade, sintetizando este excerto, € intuitivo asseverar que a autonomia
que exclui a subordinagdo empregaticia ndo € a autonomia na prestagao de servigos,
mas sim a autonomia empresarial, que constitui um Capital, ja que a relagdo Capital-
Capital (quando lidima) impede o liame de emprego. Assim como, alhures foi dito, em
certas coligagdes empresariais, ha subordinacdo de uma empresa em relagcédo a
outra, como é o caso dos agrupamentos econdmicos hierarquicos — porém, uma
subordinagdo empresarial, e ndo empregaticia —, ha, por outro lado, em determinadas
relagbes empregaticias, circunstancias de trabalho com fortes conotagdes de
autonomia — todavia, a autonomia empregaticia, ndo a empresarial — como sao os

diversos exemplos citados neste topico.

7. EXCEGOES LEGAIS E FACTUAIS AO VINCULO DE EMPREGO

Malgrado estejam presentes os requisitos do vinculo empregaticio em certas

relagcdes, ha casos em que, por politica legislativa, ele ndo € declarado, ou o &, porém,
com um outro contratante. Independentemente do acerto ou desacerto dessas

excecdes normativas, fato € que elas ndao podem ser desconsideradas, porquanto,
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assim como a CLT, sao leis que estdo em vigor e, como tais, ainda mais como normas

especiais, prevalecem, topicamente, sobre a(s) geral(is).

S&o exemplos dessas atipicidades, entre outras, as situagdes juridicas dos
estagiarios (lei 11.788/2008), dos trabalhadores temporarios (lei 6.019/74), dos
avulsos portuarios (lei 12.815/2013) e nao portuarios (lei 12.023/2009), dos
representantes comerciais'® (lei 4.886/65), dos profissionais de saldes de beleza (lei
12.592/2012) e dos trabalhadores auténomos de carga — TAC (lei 11.442/2007). Em
todos esses modelos, bem se nota, ha, ainda que com alguma variabilidade, a
insercao dos trabalhadores, mera ou principalmente com as suas forcas de trabalho,
em organizagao alheia pré-constituida, que, nessa condigao diretiva, toma os seus
servicos pessoais, na habitualidade de suas atividades, e lhes da em troca,
assumindo os riscos de todo o empreendimento, a contrapartida salarial’. Em suma,
ha, nessas relagdes, subordinagao, pessoalidade, onerosidade e nao eventualidade,

e, ainda assim, o liame empregaticio é afastado’.

Tais situagdes, ainda que controversas, sdo agasalhadas, atualmente, pelo
novel art. 442-B da CLT, cujo objeto, de cunho excetivo — porque privilegia a forma
sobre a substancia, em detrimento do principio da primazia da realidade —, é
exatamente elidir o enleio empregaticio nas circunstancias em que leis setoriais, via
formalidades, validam outras formas de contratagédo'. Isso quer significar que o
estagiario, o temporario, os avulsos, os representantes comerciais, os profissionais
de saldes de beleza e os TACs s6 ndo serdo empregados — sO escaparao, pois, da
batuta celetista — se as exigéncias formais de suas leis de regéncia forem

detidamente cumpridas.

Noutro giro e sob outra perspectiva, ha, ainda, outras conjunturas em que a

relacdo de emprego também ndo é declarada, conquanto seus pressupostos

10 Essa excegdo também se aplica aos agentes e distribuidores (arts. 710 e ss do CC), uma vez que
sdo categorias que abarcam os representantes comerciais.

1 Com a ressalva dos estagiarios, que recebem educagao profissional como contrapartida.

2 Na relagao juridica dos representantes comerciais e dos TACs, sequer é reconhecida a existéncia
de relagao trabalhista.

13 Esse poder das leis, de conferir um outro status juridico as coisas e/ou as relagdes, ndo é incomum.
Por exemplo, os navios e as aeronaves, que fisicamente sdo bens moéveis, recebem tutela como se
bens imoveis fossem — vide art. 1.473 do Cdédigo Civil, que Ihes estende o instituto da hipoteca,
categoria juridica afim aos bens iméveis.
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aparentemente se fagam presentes. Trata-se de contextos em que a posicdo do
trabalhador se imbrica de tal monta entre uma relacao de trabalho e uma relagao de
consumo, que torna dificil separar cada qual e o ambito de incidéncia de cada regime
juridico. Ha, portanto, um conflito aparente entre a CLT e o CDC.

Indo direto ao ponto, tome-se o exemplo dos personal trainers. Estes
profissionais adentram numa academia — que € uma organizagao pré-constituida e
que, como tal, assume os riscos do negdcio —, apenas ou principalmente com suas
forgcas de trabalho, de forma pessoal e néo gratuita, e em atividade que € o cerne de
existéncia econdbmica daquela. Mas o fazem a partir de uma relagdo civil-
consumerista estabelecida com seus alunos, que antecede, pois, a relacdo
constituida com a academia. Dai, indaga-se: eles sdo empregados da academia ou

sao fornecedores de servigos musculares aos seus alunos?

Como esses profissionais sdo remunerados ndo pela academia, mas por seus
clientes, e como o preco de seus servigos é por eles definido em concerto com seus
alunos, e ndo com a empresa de musculacdo, ha prevaléncia da relacdo de consumo,
ja que fica evidente que eles ndo “dependem” — no sentido subordinativo — da
academia para perceberem a prestagcao pecuniaria que |lhes é devida. Como a
academia, portanto, nao tomou os seus servigos, haja vista que ndao mediou o
mercado de trabalho com o mercado de consumo, nos moldes explicado algures, nao
ha de se falar em relacdo de emprego, ainda que, aparentemente, possa-se discutir
acerca da possivel presenca dos seus elementos de constituicio.

Por fim, é relevante ainda destacar, antes de findar este tépico, que ha cenarios
juridico-sociais que nao justificam a declaragao impositiva da relagdo de emprego —
€ que, assim, ela pode ser ressalvada. Ha contexturas em que, ainda que presentes
os vetores empregaticios, deve haver uma certa tolerancia quanto a ndo celebragao

do contrato de trabalho.

Assim como n&o se anula, por incapacidade civil absoluta, um contrato de
compra e venda de um picolé levado a efeito por uma crianga de 9 anos de idade, ou
nao se tipifica como crime de furto, por auséncia de tipicidade material, a subtracéo
de um cacho de bananas de um hortifruti, ndo se deve, também, a juizo deste

articulista, desconsiderar uma avenca e impor a CLT em demandas envoltas em
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situacbes precarias, especialmente quando inexistente um perfil exploratério. A
realidade, tdo cara a senda trabalhista pelo principio que lhe da primazia, muitas

vezes impde um outro tipo de solugcado que deve ser sensivel aos dramas sociais.

llustra essa assertiva o caso de um dono de uma barraca de cachorro-quente
ambulante que, no seu oficio, conta com a ajuda de um auxiliar. Ressalvadas as
hipéteses de trabalho infantil, em que ha presung¢ao absoluta de exploracdo, no
exemplo citado, ha, em realidade, dois trabalhadores tentando ganhar a vida, cada
um a sua maneira, num possivel quadro de necessidade social. Seria louvavel, ndo
se discorda, que o “empreendedor do ramo de hot dogs” registrasse o0 seu ajudante
como empregado, conferindo-lhe direitos trabalhistas e o que mais dai advém.
Porém, que o fizesse ndo como uma imposi¢do, ndo como uma obrigacéo, até
porque, ao fim e ao cabo, ele também é um trabalhador. Se, como é cedico, ha,
tradicionalmente, condescendéncia com o labor das profissionais do sexo, que nunca
tiveram os seus direitos trabalhistas assegurados — e, nesse caso, ninguém duvida
da grande industria que gira em torno desse negodcio —, € bastante contraditério —
para nao dizer, hipdcrita — ndo haver a mesma transigéncia em situagdes como a ora

exemplificada, em que a relagdo de emprego socialmente nao se justifica.

8. CRITICAS AS DECISOES DO STF

O Supremo Tribunal Federal, sem compreender a génese aqui defendida — e
sem ressalvar situacdes excetivas como as elencadas no tépico anterior — tem, nos
ultimos anos, assumido entendimentos que reduzem em demasia a densidade da
relacdo de emprego, num movimento que aparece e se desenvolve como um
atavismo da reforma trabalhista de 2017. A ilustracdo mais tipica — e critica — desse
fendmeno é o aval da chamada pejotizagao, que tem sido tratada como se fosse mais
uma das inumeras alternativas validas de prestacdo de servigos a um contratante

alheio.
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Nas Reclamagdes 39.351' e 47.843"5, exemplificativamente, a sua Primeira
Turma chancelou esse processo pejotizante e assim o fez com base nos seguintes
fundamentos principais: a) a legitimidade de outras formas de contratagcdo, uma vez
que a Constituicdo ndo impds o regime de emprego como o unico modelo valido de
contratagao; e b) a hipersuficiéncia do trabalhador com curso superior, capaz, por si,
de tomar uma decisao esclarecida'® sobre a espécie de ajuste que melhor atenda aos
seus interesses. Conquanto essa posi¢ao ainda néo represente uma tese vinculante,
ha sinais de que o STF trilhara por esse caminho e, exatamente por isso, desde ja,

refuta-se essa concepgéo.

Primeiro, porque em nenhum momento é sopesado se a relagao estabelecida
entre os contraentes se da num enleio Capital-Capital ou, ao revés, num liame
Capital-Trabalho. Como visto, essa equagao € primordial para se aferir se a

autonomia existente € empresarial ou meramente empregaticia.

Segundo, porquanto o grau de suficiéncia (hipo ou hiper) do trabalhador nunca
foi critério a definir se ele € ou ndo subsumivel a qualidade de empregado. Nao a toa
— e levando isso em conta —, a Constituigdo (art. 7°, XXXIl) e a CLT (art. 3°, paragrafo
unico) vedam qualquer distingdo baseada no modelo de trabalho e no tipo de
profissdo, o que quer significar que o trabalho mais intelectualizado ou mais bem
remunerado nao sao, constitucional e legalmente, filtros habeis a afastar o vinculo de

emprego.

Terceiro, haja vista que a propria CLT, no novel paragrafo unico do art. 444,
versou sobre o trabalhador hipersuficiente com nivel superior e o fez como um
verdadeiro empregado, ainda que com direitos mais flexiveis. H4, pois, uma posi¢cao
legislativa que impés a relagdo de emprego e que, no tocante a autonomia privada,
permitiu apenas a negociagao de direitos, e ndo a negociagao da qualidade em si de

empregado.

14 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5861455. Acesso em 04
set. 2025.
5 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6198801. Acesso em: 04
set. 2025.
6 Essa decisdo esclarecida, se visar meramente a beneficios fiscais e fraudar direitos trabalhistas,
deveria implicar o tipo penal do art. 203 do Cddigo Penal.
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Quarto, porque a criagdo de um CNPJ constitui uma ficgdo juridica e o
trabalhador, tutelado pelo Direito do Trabalho, €, ao revés, uma pessoa natural, assim
reconhecido pelo principio da primazia da realidade. E essa realidade material — de
um ser organico que vende a sua forga de trabalho a outrem — que é a esséncia da
relacédo e é ela que, em concreto, emula o vinculo de emprego, sem, abstratamente,

negar que outros modelos de contratagdo também coexistem.

O erro que o STF incorre, nesse movimento, é atrelar-se, estritamente, a um
conceito, a uma visdo hermética de empregado, e, pois, a ndo considerar empregado
todos que ndo se enquadram nessa moldura. E ignorar que a Constituicdo, ao
contrario, ndo se escora em “conceitos”, quando versa sobre trabalhadores, mas sim
em “categoria” — vide art. 8° —, que €& expressao mais abrangente, a abracar
empregados de diversos tipos e geracdes. E olvidar que a CLT, ao ser recepcionada,
absorveu essa amplitude, tornando-se um codigo de todos os empregados, € nao

somente dos vulneraveis.

Como, saliente-se, sdo empregadores empresas de variadas espécies, desde
grandes conglomerados econdémicos até pequenas unidades familiares — inclusive
um MEI juridicamente pode ser empregador, frise-se —, também sdo empregados os
trabalhadores de diferentes niveis, independentemente de suas formagdes e da
forma como cotidianamente desempenham, com maior ou menor autonomia, os seus
servigos. Isso, normativamente, com o perddo da soberba, € um fato, e a Corte
Suprema, paulatinamente, tem o desprezado, em um negacionismo digno de averséo

e de critica.

9. CONCLUSAO

Este trabalho procurou resgatar a compreensao da relacdo de emprego e do

seu principal elemento — a subordinacdo —, a0 mesmo tempo em que visou a releitura

desses institutos em cotejo com diferentes cenarios fatico-juridicos e com outras

relagbes similares e conexas. Assim o fez tendo em conta a necessidade de alertar
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para a sua esséncia, diante do imaginario jurisprudencial atual que, de forma diversa,

a tem relegado, olhando mais para a forma do que para a natureza real das coisas.

Ao desenvolver todo um raciocinio sobre o que € o concerto empregaticio e
criticar a posicdo do STF que n&o tem apreendido esse espirito, este artigo concluiu
que a juridicidade do empregado nao se afina a um conceito limitado, a uma redoma
que fecha o seu alcance e que diz que s6 é empregado quem ali dentro se encaixa.
Ao contrario, arrematou que empregado € um signo, que se traduz em uma categoria,
que imanta em sua volta todo aquele que, pessoalmente, ao vender apenas ou
principalmente a sua forca de trabalho, o faz, de forma onerosa, em atividade habitual
de um tomador de servigos, que, organizado, por este fato, assume os riscos do

negocio.
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EMPLOYMENT RELATIONSHIP AND SUBORDINATION: RESCUE

REVISTA DA ESCOLA NACIONAL DA INSPEGAO DO TRABALHO

AND RE-ELECTION

ABSTRACT: This brief essay sought to develop the concept of subordination
in a way that is both fruitful and objective, in times of crisis regarding the
identification of the employment relationship in the different contexts in which
human labor power is appropriated by a third party who uses it in own benefit.
This was done due to the feeling that, for some time now, more particularly
nowadays, this legal category has been misunderstood, whether by doctrine
or, above all, by jurisprudence, whose views are more focused on its daily
manifestations, which they may vary from company to company or from
production model to production model, rather than what corresponds to their
true essence. Going through an analysis whose focus is especially on labor
legislation, in addition to the CLT, it was concluded that subordination — and,
consequently, the employment relationship — is a phenomenon that
encompasses a wide range of workers, regardless of its greater or lesser
intellectuality, and that it is born in the contract with the company, regardless
of what happens in the course of the respective relationship.

Keywords: Employment relationship. Subordination. Companies.
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