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0S NOVOS CONTORNOS DA SUBORDINAGAO

Fabio Guilherme Farias Gonga/vesl

Do final do século XIX até a segunda metade do século XX tivemos o periodo do
Estado do Bem Estar Social, periodo de intervengao acentuada do estado nas questdes sociais
e econdmicas, a enciclica papal rerum novarum do papa Leéo Xlll, o fim da | Guerra Mundial
(1914-1918), a Constituicdo mexicana de 1917, a Constituicdo de Weimar de 1919, neste
mesmo ano tivemos o Tratado de Versalhes que fundou a OIT, 6rgdo permanente da ONU,
desde o final da Il Guerra Mundial, e, o chamado Welfare State.

Com o final da Il Guerra, ano de 1945, até o ano de 1970 o direito do trabalho
alcangou o seu apice, a denominada Era de ouro, 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 expansonista para conter os
avangos do Capitalismo os 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 inclusive o Brasil.

Essa tendéncia de regresso se deu com a derrocada da Unido Soviética, com a
queda do muro de Berlim e efetivamente o rompimento 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 flexibilizagdo e a desregulamentagdo do direito do trabalho para
aumentar a influéncia capitalista liberal no mundo.

Foram algados 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, notoriamente defende a idéia do Estado minimo e
a prevaléncia das negociagdes 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), ndo
apenas através de leis infraconstitucionais e da propria jurisprudéncia, mas nos incisos VI, XIl|
e XIV, o art. 72 da CF de 88.

Pode-se citar ainda como exemplos de desregulamentacdo a ampliacdo da
hipdteses de terceirizagdo (sumula 331 do TST), a contratagdo empregaticia irregular por entes
estatais (sumula 363 do TST), a limitagdo da integragao das gorjetas ao saldrio (sumula 354 do
TST), a ampliagdo das hipdteses de descontos salariais (sumula 342 do TST), a lei que
introduziu o § Unico ao art. 442 e p6s fim ao vinculo empregaticio no caso dos cooperativados
(lei 8.949/94), a lei que instituiu o regime do “banco de horas” ( lei 9.601/98), entre outros
exemplos.

1Advogado. Pés-graduado em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade Tiradentes (UNIT).
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A partir da Resolugdao Administrativa n. 121 o TST deu inicio a um importante
processo de reestruturacdo de quase todas as suas sumulas, entre elas pode-se citar o da
revisdao a sumula 261 do TST, que estabelecia o nao 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 Convengao n. 132 da OIT.

Segundo o entendimento do brilhante Ministro do TST Mauricio Godinho Delgado,

essa reestruturagao foi bastante positiva, abaixo transcreve:
felizmente, passou a balizar, de modo muito claro, as fronteiras maximas do
processo flexibilizatoério, 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 Resolugao Administrativa n. 119, conferindo uma interpretacao ampliativa
ao art. 89, Ill, da CF de 88, ao contrario do que rezava a mesma sumula.

Vive-se hoje em plena 32 Revolugao Industrial, Século XXI, onde a introdugdo da
robodtica, da microeletronica e da microinformatica em meio a evolugdo tecnoldgica se fazem
presente no mundo globalizado, desencadeando o surgimento de novas técnicas, métodos e
formas de trabalho.

E ndo 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 fungao protetiva
como outrora.

Os reflexos do avango do Capitalismo, principalmente nas ultimas trés décadas,
nao 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 rela¢des de
trabalho, que passaram a desenvolver formas cada vez mais ténues, mais vollUveis, menos
perceptiveis a visdao do julgador.

Dai entao deixou-se um pouco de lado o modelo tradicional classico da
heterodiregao patronal forte e continua dos tempos das grandes fabricas dos movimentos
taylorista/fordista de produgdo para se adequar ao modelo toyotista japonés, de estoque 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
aplicagdo do direito do trabalho foram algadas pela doutrina e vem sendo timidamente
seguidas pela jurisprudéncia de alguns Tribunais Regionais, em especial no TRT da 32 Regido.

Entre estas, algumas protetivas da ciéncia juslaboral sugerem a ampliagdo do ja
fossilizado conceito da subordinacdo, a exemplo do Ministro citado e a da Procuradora do TRT
mineiro Lorena Vasconcelos Porto.

A primeira delas é calcada na tese de uma nova subordinagao denominada
“subordinagéo estrutural”, na qual o 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 n3ao empregaticias, a exemplo dos trabalhadores eventuais e os
trabalhadores autébnomos hipossuficientes, todavia adverte acerca dos riscos, nos seguintes
termos:
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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 flexibiliza¢cdo do Direito do Trabalho.

.E que esta extensdo tenderia a supor, por ébvio, a diminui¢do do rol de tais direitos,
em face das inuUmeras especificidades dos distintos segmentos de prestadores de
servigo”, pois “é evidente que seria invidvel estender todos os direitos fundamentais
trabalhistas a uma pessoa fisica que realizasse seus servicos de maneira
efetivamente autdbnoma e impessoal no tocante aos respectivos tomadores.

O mesmo Ministro supra citado conceitua a subordinagdo 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, sua dinamica de organizacdo e
funcionamento.

No mesmo sentido a brilhante procuradora mineira, propde uma denominagao

diferente, a subordinag¢do integrativa, mas bem parecida com o conceito da anterior, verbis:
A subordinacgdo integrativa, em sua dimensdo integrativa, faz-se presente quando a
prestacdo de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o
trabalhador ndo possui uma organizagdo empresarial prépria, ndo assume
verdadeiramente riscos de perdas ou de ganhos e ndo é proprietdrio dos frutos do
seu trabalho, que pertencem, originariamente, a organizacdo produtiva alheia para
a qual presta a sua atividade.

Estas duas dimensdes de subordinacdo serviram para que, somadas qualquer
destas a acepgdo classica da heterodire¢do, que ndao pode ser desprezada, estaria
caracterizada a relagao de emprego, fazendo-se necessaria uma analise mais profunda do
julgador nesse sentido.

Entretanto, em sentido oposto, outros autores ndao menos festejados garantem
que a Unica maneira de se estender os direitos sociais seria através de um novo critério de
aplicagdao do direito do trabalho que supostamente ficaria numa zona fronteiriga, entre a
subordinagdo e a autonomia, uma espécie de terceiro género de relagao 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 fendmeno denominado de parrasubordinagdo nasceu na Italia, através da Lei
n. 741/59 e ganhou for¢a com a reforma do CPC daquele pais efetuada pela Lei n. 533/73,
surgiu como instrumento eficaz de justi¢a social. Aparentemente chega como um avancgo,
defendida por boa parte da doutrina italiana, trata-se de uma figura, a principio, ampliativa e
protetiva, que propicia a extensao de alguns direitos e garantias aqueles trabalhadores que
nunca os gozaram.

No Brasil algumas vozes de timbre afinado comegam a fazer coro no sentido de
sua implementacdo, entre elas: Luiz de Pinho Pedreira da Silva, Amauri Mascaro Nascimento,
Alice Monteiro de Barros, Otdvio Pinto e Silva, Amauri Cesar Alves, Arion Saydao Romita, José
Eduardo Silvério Ramos e Murilo Sampaio Carvalho Oliveira.

Essa figura ja incorporada em diversas legislacbes européias com mais forca na
legislagao italiana, significa, data venia, um verdadeiro retrocesso ao direito do trabalho e as
tendéncias expansionistas anteriores.
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Baseando-se nos ricos exemplos europeus pode-se afirmar que a sua
implementagao no Brasil afrontaria a varios dispositivos constitucionais, entre eles: o principio
do desenvolvimento nacional (art. 39, Il), o principio da condicdo social (caput do art. 72), o
principio da isonomia, o principio do bem estar social, o principio da vedagdo ao retrocesso
das condicdes sociojuridicas do trabalhador, entre outros descriminados mais adiante.

A mesma propiciou uma redugdo do conceito da subordinagao, 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 a mesma foi implementada, sob o fundamento de
tutelar a situagao desses supostos “novos trabalhadores”, implicou em total e desarrazoada
precarizagao do direito do trabalho, trazendo consequéncias nao apenas para a dignidade do
trabalhador, mas para a sua saude e higidez, direitos de indisponibilidade absoluta e que
fazem parte de um patamar minimo civilizatdrio.

Assim como acontece na Europa, no Brasil a parassubordinagao sera mais uma
manobra de “fuga” do direito do trabalho por parte dos empregadores, a exemplo do que
aconteceu quando da criagdo 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, mais
precisamente em seu art. 17.

Estas leis puseram fim ao vinculo empregaticio e fizeram com que aqueles
empregados fossem chamados do dia para a noite de cooperados, representantes e parceiros
rurais, perdendo totalmente a protegdo trabalhista que antes Ihes eraassegurada.

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 semi-emprego (parassubordinado), na ilusdo de
que se esteja ampliando a protegao do direito do trabalho a certos trabalhadores, conferindo-
Ihes 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 implementagao desta aberragado juridica, no
direito do trabalho brasileiro sob a égide do Estado Contemporaneo de Direito corresponderia
a flagrante violagdao 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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