0OS NOVOS CONTORNOS DO INSTITUTO DA SUBORDINACAO

Fabio Guilherme Farias Goncalves*

Desde o final do século XIX até a segunda metade do seéculo XX, tivemos o
periodo do Estado do Bem Estar Social, o chamado Welfare State, a enciclica papal rerum
novarum do Papa Ledo XIIl, o fim da | Guerra Mundial (1914-1918), a Constituicao
mexicana de 1917, a Constituicdo de Weimar de 1919, neste mesmo ano tivemos o Tratado de
Versalhes, que fundou a OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho), 6rgdo permanente da
ONU desde o final da Il Guerra Mundial.

Com o final da Il Guerra, no ano de 1945, até o ano de 1970 o direito do trabalho
alcancou o seu apice, no dizer de Jean Fourasié “os trinta anos gloriosos”. Essa fase ficou
conhecida como fase do “constitucionalismo social”. Todavia, quando mais se necessitou
dessa tendéncia expansionista para conter os avang¢os do Capitalismo, 0s ventos passaram a

soprar em sentido contrario.

A partir do final da década de 80 e ao longo da década seguinte, presenciamos a
influéncia das ideologias, ultraliberal e desregulamentadora do direito do trabalho, que
influenciaram a Europa Ocidental e os Estados Unidos, atingindo, em cheio, o Brasil.
Essa tendéncia de regresso se deu com a derrocada da Unido Soviética, com a queda do muro
de Berlim e, efetivamente, o fim da guerra fria — o rompimento da balanca de poder que havia
entre EUA e URSS.

Com a hegemonia do capitalismo no mundo, as principais ordens juridicas
capitalistas comecaram a sair de uma fase de defesa, no sentido de conter os avancos
trabalhistas, para buscarem a flexibilizacéo e a desregulamentacdo do direito do trabalho para

aumentar a influéncia capitalista liberal no mundo.

Foram alcados, nos principais ordenamentos juridicos do planeta, dirigentes
(presidentes e primeiros ministros) altamente liberais, a exemplo de: Ronald Reagan nos

EUA, Helmut Kohl na Alemanha, Margaret Tatcher na Inglaterra e Schluter na Dinamarca.



Essa corrente de pensamento, defende notoriamente a idéia do Estado minimo e a
prevaléncia das negociacdes coletivas sobre a lei, ignorando o principio da norma mais
favoravel. Esse movimento teve inicio no Brasil no Governo Collor (1990-1992), mas se fez
presente com mais visibilidade no Governo Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), nao
apenas por meio de leis infraconstitucionais e da prépria jurisprudéncia, mas nos incisos VI,
Xl e X1V, do art. 7° da CF de 88.

Pode-se citar ainda como exemplos de desregulamentacdo, a ampliacdo das
hipoteses de terceirizacdo (Sumula 331 do TST), a contratacdo empregaticia irregular por
entes estatais (Simula 363 do TST), a limitacdo da integracdo das gorjetas ao salario (Sumula
354 do TST), a ampliacdo das hipdteses de descontos salariais (Siumula 342 do TST), a lei que
introduziu o § Unico ao art. 442 e pos fim ao vinculo empregaticio no caso dos cooperativados
(Lei 8.949/94), a lei que instituiu o regime do “banco de horas” e 0 contrato provisorio de
emprego (Lei 9.601/98), a prépria Lei 5.107/66 do FGTS, antes mesmo da CF de 88, que
instituiu um sistema alternativo ao da estabilidade no emprego propiciando a dispensa

imotivada, entre outros.

A partir da Resolu¢cdo Administrativa n. 121 do TST, deu-se inicio a um
importante processo de reestruturacdo de quase todas as suas sumulas, entre elas pode-se citar
0 da revisdo a Sumula 261 do TST, que estabelecia o ndo pagamento das férias proporcionais
para o caso do empregado demissionario e para aquele que tinha o contrato de trabalho
inferior a 12 meses, em conformidade com a Convencéo n. 132 da OIT.

Segundo o entendimento do brilhante Ministro do TST Mauricio Godinho

Delgado, essa reestruturacdo foi bastante positiva, abaixo transcreve:

“ felizmente, passou a balizar, de modo muito claro, as fronteiras maximas
do processo flexibilizatorio, colocando aparente termo final a tendéncia

dominante na década de 1990

Outro exemplo da continuidade dessa retomada foi o cancelamento da Sumula
310 do TST, pela Resolugdo Administrativa n. 119, conferindo uma interpretagdo ampliativa

ao art. 8°, 111, da CF de 88, ao contrario do que rezava a mesma sumula.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 512.



Vive-se hoje em plena 32 Revolucdo Industrial, século XXI, em que a introdugéo
da robdtica, da microeletrénica e da microinformatica em meio a evolucdo tecnoldgica se
fazem presente no mundo globalizado, desencadeando o surgimento de novas técnicas,

métodos e formas de trabalho.

Assim, a grande variedade nos modelos de emprego e trabalho a partir de 1990
pds em questdo a eficacia do elemento fatico-juridico da subordinacéo classica, a exemplo do

teletrabalho.

Né&o ¢é dificil perceber que o direito do trabalho atual ja ndo é mais capaz de
atender os anseios da sociedade contemporanea e de desempenhar sua funcdo protetiva como

outrora.

Os reflexos do avanco do Capitalismo, principalmente nas ultimas trés décadas,
ndo foram seguidos na mesma marcha pela ciéncia laboral, causando efeitos imediatos em
varios setores socioeconémicos e no crescimento do desemprego de forma assustadora.Esse
descompasso provocou consequéncias diretas também nas relagdes de trabalho, que passaram
a desenvolver formas cada vez mais ténues, mais vollveis, menos perceptiveis a visdo do

julgador.

Dai, entdo, deixou-se um pouco de lado o modelo tradicional classico da
heterodirecdo patronal forte e continua dos tempos das grandes fabricas dos movimentos
taylorista/fordista de producéo para se adequar ao modelo toyotista japonés, de estogue zero
(lean production), do pronto atendimento (just in time) e do enxugamento da empresa

(downsing), tendo como finalidade inserir a qualidade total em todo processo produtivo.

Algumas propostas no sentido de atender os objetivos almejados de efetiva
aplicacdo do direito do trabalho foram alcadas pela doutrina e vém sendo timidamente
sequidas pela jurisprudéncia de alguns Tribunais Regionais, em especial no TRT da 3?
Regido, como se vera no julgado adiante.

Entre essas, algumas protetivas da ciéncia juslaboral sugerem a amplia¢do do ja

fossilizado conceito da subordinagédo, a exemplo do ministro citado e a da Procuradora do
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Trabalho Lorena Vasconcelos Porto. A primeira delas é calcada na tese de uma nova
subordinacdo denominada “subordinacao estrutural”, na qual 0 ministro citado,
incorporando sugestdo contida na tese de doutorado da professora da UNB Gabriela Neves
Delgado, sob o titulo “Direito fundamental ao trabalho digno”, admite a possibilidade de se
estender os direitos fundamentais a certas relagdes de trabalho ndo empregaticias, a exemplo
dos trabalhadores eventuais e os trabalhadores autdnomos hipossuficientes, todavia adverte

acerca dos riscos, nos seguintes termos:

“a idéia de extensdo dos direitos fundamentais a todo tipo de trabalho, se
ndo manejada com sensatez e prudéncia, poderia simplesmente agregar
forca a tendéncia de desregulamentacao e flexibilizacdo do Direito do
Trabalho.

...E que esta extensdo tenderia a supor, por 6bvio, a diminuicdo do rol de
tais direitos, em face das inUmeras especificidades dos distintos segmentos
de prestadores de servico”, pois “é evidente que seria inviavel estender
todos os direitos fundamentais trabalhistas a uma pessoa fisica que
realizasse seus servicos de maneira efetivamente autbnoma e impessoal no
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tocante aos respectivos tomadores.

O mesmo ministro supra citado conceitua a subordinacéo estrutural, nos seguintes
termos:

“Estrutural é, pois, a subordinacdo que se manifesta pela inser¢do do

trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente

de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente,
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sua dindmica de organizagdo e funcionamento”.

No mesmo sentido, a brilhante procuradora mineira retro propde uma
denominacdo diferente, a subordinacdo integrativa, mas bem parecida com o conceito da
anterior, verbis:

“4 subordinacdo, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente quando a

prestacé@o de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o

trabalhador ndo possui uma organizacao empresarial propria, ndo assume

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na relacéo de trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, LTT,
ano 70, n.6, p.666, jun. 2006.
¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p.667.



verdadeiramente riscos de perdas ou de ganhos e ndo é proprietario dos
frutos do seu trabalho, que pertencem, originariamente, a organizacéo

produtiva alheia para a qual presta a sua atividade.”

Estas duas dimensbes de subordinacdo serviram para que, somadas qualquer
destas a acepcéo classica da heterodirecdo, que ndo pode ser desprezada, estaria caracterizada
a relacdo de emprego, fazendo-se necessaria uma analise mais profunda do julgador nesse
sentido.

Neste sentido, segue jurisprudéncia recente da 4* Turma do TRT da 3? Regido, na
relatoria do Eminente Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault, abaixo transcreve na
integra:

DTZ4404284 - SUBORDINACAO ESTRUTURAL, INTEGRATIVA OU
RETICULAR - ou SIMPLESMENTE SUBORDINAGCAO.
CARACTERIZACAO. A subordinacdo como um dos elementos fatico-
juridicos da relacdo empregaticia é, simultaneamente, um estado e uma
relacdo. Subordinagdo é a sujeicdo, é a dependéncia que alguém se
encontra frente a outrem. Estar subordinado é dizer que uma pessoa fisica
se encontra sob ordens, que podem ser explicitas ou implicitas, rigidas ou
maleaveis, constantes ou esporadicas, em ato ou em poténcia. Na sociedade
p6s-moderna, vale dizer, na sociedade info-info (expressdo do grande
Chiarelli), baseada na informacao e na informatica, a subordinacdo nao é
mais a mesma de tempos atras. Do plano subjetivo - corpo a corpo ou
boca/ouvido- tipica do taylorismo/fordismo, ela passou para a esfera
objetiva, projetada e derramada sobre o nlcleo empresarial. A empresa
moderna livrou-se da sua represa; nem tanto das suas presas. Mudaram-se
0s métodos, ndo a sujeigdo, que trespassa o proprio trabalho, nem tanto no
seu modo de fazer, mas no seu resultado. O controle deixou de ser realizado
diretamente por ela ou por prepostos. Passou a ser exercido pelas suas
sombras; pelas suas sobras - em células de producdo. A subordinacao
objetiva aproxima-se muito da ndo eventualidade: ndo importa a expressao
temporal nem a exteriorizacdo dos comandos. No fundo e em esséncia, o0 que
vale mesmo é a insercao objetiva do trabalhador no ndcleo, no foco, na
esséncia da atividade empresarial. Nesse aspecto, diria até que para a
identificacdo da subordinacéo se agregou uma novidade: ndcleo produtivo,
isto é, atividade matricial da empresa, que Godinho denominou de
subordinacéo estrutural. A empresa moderna, por assim dizer, se subdivide
em atividades centrais e periféricas. Nisso ela copia a propria sociedade
p6s-moderna, de quem €, simultaneamente, mde e filha. Nesta virada de
século, tudo tem um ndcleo e uma periferia: cidaddos que estdo no nucleo e

* PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinac&o no contrato de trabalho: uma releitura necesséria. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 253.



que estdo na periferia. Cidad&os incluidos e excluidos. Trabalhadores
contratados diretamente e terceirizados. Sob essa ética de insercao objetiva,
qgue se me afigura alargante (ndo alarmante), eis que amplia o conceito
classico da subordinacdo, o alimpamento dos pressupostos do contrato de
emprego torna facil a identificacdo do tipo justrabalhista. Com ou sem as
marcas, as marchas e as manchas do comando tradicional, os trabalhadores
inseridos na estrutura nuclear de producéo sdo empregados. Na zona grise,
em meio ao fogo juridico, que cerca os casos limitrofes, esse critério permite
uma interpretacdo teleoldgica desaguadora na configuragdo do vinculo
empregaticio. Entendimento contrario, data venia, permite que a empresa
deixe de atender a sua funcéo social, passando, em algumas situagdes, a ser
uma empresa fantasma - atinge seus objetivos sem empregados. Da mesma
forma que o tempo ndo apaga as caracteristicas da nao eventualidade; a
auséncia de comandos ndo esconde a dependéncia, ou, se se quiser, a
subordinacdo, que, modernamente, face a empresa flexivel, adquire,
paralelamente, cada dia mais, os contornos mistos da classica dependéncia
econdmica. (TRT3? R. - RO 00942-2008-109-03-00-2 - 42 T. - Rel. Juiz Luiz
Otéavio Linhares Renault - DJ 13.12.2008)°

Entretanto, em sentido oposto, outros autores, ndo menos festejados garantem que
a unica maneira de se estender os direitos sociais seria por meio de um novo critério de
aplicacdo do direito do trabalho que supostamente ficaria numa zona fronteirica, entre a
subordinacdo e a autonomia, uma espécie de terceiro género de relacdo de trabalho
impulsionado pela doutrina, baseado no trabalho coordenado, com denominagdes diferentes
em diversos paises europeus e que, ao lado da subordinacdo, seria a solucdo para aqueles

trabalhadores desprotegidos.

Esse fenémeno, denominado de parrasubordinacao nasceu na Italia, com a Lei n.
741/59 e ganhou forca com a reforma do CPC daquele pais efetuada pela Lei n. 533/73,
surgiu como promessa de instrumento eficaz de justica social. Aparentemente, chega como
um avanco, defendida por boa parte da doutrina italiana, trata-se de uma figura, em principio,
ampliativa e protetiva, que propicia a extensdo de alguns direitos e garantias aqueles

trabalhadores que nunca os gozaram.

No Brasil, algumas vozes de timbre afinado comecam a fazer coro no sentido de

sua implementacdo, entre elas: Luiz de Pinho Pedreira da Silva, Amauri Mascaro Nascimento,

> Disponivel em: < http://www.notadez. > Acesso em 23 de ago. 2010.



Alice Monteiro de Barros, Otavio Pinto e Silva, Amauri Cesar Alves, Arion Saydo Romita,
José Eduardo Silvério Ramos e Murilo Sampaio Carvalho Oliveira.

Essa figura, ja incorporada em diversas legislacdes européias com mais forca na
legislacdo italiana, significa, data venia, um verdadeiro retrocesso ao direito do trabalho e as

tendéncias expansionistas anteriores.

Baseando-se nos ricos exemplos europeus, pode-se afirmar que a sua
implementacdo no Brasil afrontaria varios dispositivos constitucionais, entre eles: o principio
do desenvolvimento nacional (art. 3°, II); o principio da condicdo social (caput do art. 7°); o
principio da isonomia; o principio do bem-estar social; o principio da vedacao ao retrocesso

das condic¢6es sociojuridicas do trabalhador, entre outros discriminados mais adiante.

A parassubordinacdo propiciou uma reducdo do conceito da subordinacdo,
fazendo com que trabalhadores que antes eram considerados empregados passassem a ser
qualificados como trabalhadores parassubordinados, tendo seus direitos e garantias

trabalhistas reduzidos significativamente, numa espécie de direito parcial do trabalho.

Em todos os paises na qual ela foi implementada, sob o fundamento de tutelar a
situacdo desses supostos ‘“novos trabalhadores”, implicou-se em total e desarrazoada
precarizacdo do direito do trabalho, trazendo consequéncias nocivas ndo apenas para a
dignidade do trabalhador, mas para a sua saude e higidez, direitos de indisponibilidade

absoluta, de tutela protetiva pablica e que fazem parte de um patamar minimo civilizatorio.

Assim como acontece na Europa, no Brasil a parassubordinacdo sera mais uma
manobra de “fuga” do direito do trabalho por parte dos empregadores, a exemplo do que
aconteceu quando da criacdo da ja citada Lei 8.949/94 que introduziu o § Unico ao art. 442 ou
da Lei 4.886/65, dos representantes comerciais autbnomos, ou ainda, a Lei 5.889/73, dos

trabalhadores rurais, mais precisamente em seu art. 17.

Estas leis puseram fim ao vinculo empregaticio e fizeram com que aqueles antes
chamados de empregados passassem a ser chamados do dia para a noite de cooperados,
representantes e parceiros rurais, perdendo totalmente a protegéo trabalhista que antes lhes

era assegurada.



Seguindo a corrente capitaneada por Jorge Luiz Souto Maior, a qual parece-nos a
mais acertada, adaptar o direito do trabalho aos desajustes econémicos, retirando direitos dos
empregados, ou validar, juridicamente o semiemprego (parassubordinado), na ilusao de que se
esteja ampliando a protecéo do direito do trabalho a certos trabalhadores, conferindo-lhes
alguns direitos trabalhistas, equivale, na verdade, a reproduzir um sistema que ndo deu certo,

sem que se tenha, expressamente, que admitir isto.

No nosso modesto ponto de vista, a implementacdo dessa aberracdo juridica, no
direito do trabalho brasileiro sob a égide do Estado Contemporaneo de Direito, corresponderia
a flagrante violacdo a todos os principios acima citados, além dos principios, do direito
fundamental ao trabalho digno e da dignidade da pessoa humana, este ultimo basilar dos

demais principios.
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