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4. Artigo

SUBORDINAGAO ESTRUTURAL:
UM NOVO PARADIGMA PARA AS RELACOES DE EMPREGO?

Cristiano Fraga®

RESUMO: No Direito do Trabalho, a subordinacdo juridica é considerada o principal elemento
caracterizador da relacdo de emprego. Com o avanco tecnoldgico e a complexidade da sociedade
atual, o classico conceito de subordinacdo, o qual surgiu em uma concepcao industrial do trabalho,
passou a ser visto, por grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, como sendo insuficiente para
aplicacdo dos principios protetivos do Direito do Trabalho.

Com a necessidade de uma revisdo do conceito de subordinagdo, surge a teoria da subordinagdo
estrutural, a qual analisa a subordinacdao objetivamente, com enfoque na atividade prestada pelo
obreiro, e na natureza dessa atividade, se essencial ou ndao ao funcionamento da empresa
empregadora.

Desta forma, haveria uma relacdo de dependéncia reciproca entre empregador e empregado, pois,
sem a estrutura organizacional da empresa ndo ha trabalho a ser feito e, por conseguinte, sem o
trabalho, a estrutura empresarial ndo funciona. O trabalho ndo se separa da pessoa que o presta
e, nesse sentido, a subordinacdo ndo se da entre o empregador e seu subordinado (analise
subjetiva da subordinacdo), mas sim entre a complexidade organizacional de uma instituicdo e o
servigo prestado individualmente pelo colaborador.

Partindo-se dessas ideias basilares, verifica-se grande resisténcia, na doutrina e na jurisprudéncia,
a aplicacdo da subordinacdo estrutural. Desta forma, apresentam-se complementagdes que
possam subsidiar a teoria, tornando-a mais eficaz em sua aplicacdo nos casos concretos.
Constata-se a necessidade de um maior estudo dos conceitos que envolvem a subordinacao
estrutural.

O que se conclui, porém, é que a corrente apresenta uma alternativa para o Direito do Trabalho,
no sentido de este ndo perder sua carga protetiva em face das novas formas de trabalho. A
subordinagao estrutural reveste-se de ideologia protetiva ao trabalho digno e aos direitos
fundamentais de todo e qualquer trabalhador.

Palavras-Chave: Direito do Trabalho, Relacdo de emprego, Subordinacao, Flexibilizacdo.

INTRODUGCAO

A tradicional relacdo de emprego, protegida pelo Direito Laboral, vem, a cada ano, perdendo
espaco para novas formas de relacdao de trabalho. A prestagao de servico formal, estando o obreiro
na condicdo de empregado, vem decrescendo, aumentando o nimero de profissionais liberais.

O processo de globalizacdo da economia e o avango tecnoldgico trazem novas formas de relagao
de trabalho que, a época do surgimento do Direito do Trabalho, quando a realidade era de uma
sociedade industrial, sequer poderiam ser imaginadas pelo legislador.

1 Artigo extraido do Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado como requisito para obtencao parcial do titulo
de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais, no Curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul - PUCRS, e aprovado, em grau maximo, pela banca examinadora composta pela Orientadora,
Profa. Dra. Denise Pires Fincato, Profa. Ms. Mariangela Guerreiro Milhoranza e Profa. Dra. Marcia Andrea
Blhring, em 22 de junho de 2011.

2 Académico de Ciéncias Juridicas e Sociais. Servidor do TRT da 42 Regido. E-mail: cristianofraga@hotmail.com.
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Por conta desses motivos, resta evidenciada, com a forma atual de organizacdo do trabalho, a
necessidade de novas reflexdes acerca do conceito considerado um dos mais importantes no estudo
do Direito do Trabalho: o da subordinacdo. Busca-se, dessa forma, evitar que uma parcela
consideravel do mercado de trabalho fique a margem da protecdo estatal. A necessidade de uma
releitura universalizante do conceito de subordinacao nos dias atuais é defendida por parte da
doutrina, mostrando que tal reforma é fundamental para atender a prépria finalidade do Direito do
Trabalho.

O presente trabalho apresenta a discussdo travada pela moderna corrente da subordinagao
estrutural, uma teoria recente que busca repensar o conceito de subordinacdo. Tal estudo apresenta
relevancia cientifica e reveste-se de atualidade, porquanto o Direito do Trabalho deve acompanhar a
evolucao da sociedade e as novas formas de relacdo de trabalho que se impdem na modernidade.
Trata-se de uma adaptagdao do Direito Laboral a uma realidade completamente diversa daquela de
quando ele foi concebido.

Dentre os requisitos caracterizadores da relagdo de emprego, a subordinacao continua sendo a
mais discutida e aquela com mais dificuldade, por parte da doutrina e jurisprudéncia, para
conceituacao e aplicabilidade nas relacdes de trabalho. Todo o ordenamento juslaboral brasileiro foi
construido com base na protecdo social ao trabalhador, tendo a subordinacdo como elemento
indispensavel a caracterizacdo da relagao de emprego. Tal subordinagdo, em seu conceito originario,
a chamada subordinacgado classica ou tradicional, é fundada na relacdo de sujeicdo do empregado
diante do empregador, estando o primeiro sujeito ao controle, a fiscalizacdo e a geréncia do ultimo.
Essa forma de subordinagdo foi, por muitos anos, aplicada e, até os dias de hoje, serve como o
critério mais utilizado pelo Judiciario para declarar o vinculo empregaticio.

Ocorre que, com a complexidade da sociedade globalizada, impondo ao Direito do Trabalho a
necessidade de novos parametros legais, bem como a aplicacdo de principios € normas capazes de
manter o prisma basilar da protegcao ao trabalhador em face da reestruturagdao de diversas formas
de exploracdo do trabalho humano, a tradicional conceituacdo de subordinacdo juridica parece ja
nao ter a mesma aplicabilidade.

A teoria da subordinacao estrutural viria para complementar a ideia classica de subordinacao,
ndo se abandonando os critérios tradicionais, porém ampliando a incidéncia da protecdo estatal
guando da aplicagdo do conceito de subordinagao estrutural. A subordinacdo estrutural, apesar de
ndo ser aplicada de forma majoritaria na jurisprudéncia, vem sendo defendida por alguns juristas e
magistrados e, ao que parece, revela-se como uma discreta tendéncia.

Diante desta nova realidade, torna-se instigante a busca de respostas que, em primeiro lugar,
expliquem a subordinacdo estrutural como um critério autbnomo de caracterizacdo da relagcdo de
emprego. Seria essa nova forma de subordinacdo a mais adequada para propiciar uma maior
protecdo ao trabalhador? Poderia ela substituir todos os demais critérios relacionados a
subordinacdo juridica?

Na tentativa de responder aos problemas formulados por essa pesquisa, tém-se, objetivamente,
as seguintes hipodteses, as quais, no decorrer do estudo, poderdo ser confirmadas ou ndo: a) A
subordinacdo opera-se no trabalho, que é a atividade prestada, e ndo no trabalhador; b) O trabalho
sera subordinado sempre que ndo se puder imaginar a empresa sem a realizacdo do trabalho
prestado; c) A subordinagdo estrutural amplia a protecdo estatal e abarca trabalhadores que, a luz
do critério classico de subordinagdo, estariam sem a tutela estatal; d) A subordinacdo estrutural
supera as dificuldades de enquadramento de situacdes faticas que ndo sdo alcancadas pela visdao
classica de subordinagdo; e) Apesar de recente, sem base legal e ainda com necessidade de uma
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reflexdo mais profunda, a subordinacdo estrutural é mais eficiente em vista das novas relagées de
trabalho. Mesmo que ainda ndo seja suficiente, € mais abrangente que o conceito classico, pois que
engloba este em sua aplicagao, nao deixando de lado a concepcgdo tradicional.

Busca-se, com a presente pesquisa, analisar e comparar o novo conceito de subordinagao
estrutural com a teoria cldssica da subordinacdo, verificando as consequéncias trazidas ao
trabalhador pela aplicacdo dessa nova teoria. Para isso, apresenta-se, no primeiro capitulo, um
breve histérico do surgimento do Direito do Trabalho e do conceito de subordinagdo, analisada sob
seus diversos aspectos.

No segundo capitulo, estuda-se com maior profundidade a origem e os desdobramentos do
critério da subordinagdo estrutural, comparando-se esta com o critério classico da subordinagao.
Verifica-se também a forma como a subordinacao estrutural pode ser aplicada nos casos concretos,
como ela vem sendo utilizada pela jurisprudéncia e, ainda, de que forma alguns autores
demonstram que a teoria pode ser aperfeicoada. O estudo coloca em evidéncia a discussdo travada
na doutrina e na jurisprudéncia sobre a suficiéncia ou ndo da subordinagdo estrutural para
caracterizar o vinculo de emprego, surgindo entdo o conceito de alienacdo, colocado pela doutrina
espanhola e que, para alguns autores, serviria de complementacdo a teoria estruturalista da
subordinagdo.

No terceiro capitulo, estuda-se a aplicagdo da subordinacdo estrutural nos dois institutos do
Direito do Trabalho considerados os mais afetados pela nova corrente: a terceirizagdo e o
teletrabalho. Faz-se uma analise de como a nova teoria pode alterar significantemente o conceito de
relacdo de emprego nesses dois institutos.

O presente estudo foi realizado por meio do método dedutivo, partindo-se de principios
universais, no caso aqueles relacionados ao Direito do Trabalho, e chegando-se a caracterizacao da
subordinacdo (consequente menos universal). Também foi utilizado o método dialético,
classificando-se a subordinagdo estrutural como algo diverso da subordinacdo juridica classica, a
fim de examina-la com mais propriedade. A base do presente estudo esta na comparacdo entre os
diferentes critérios de aplicacdo da subordinagcdo, em especial o da subordinacgdo juridica classica e
o da estrutural (objetiva, integrativa). Para tanto, foi utilizado o procedimento comparativo, com a
finalidade de verificar semelhancas e diferencas entre os conceitos referidos. Para bem
compreender a subordinacgdo, utilizou-se do procedimento histdrico, com a investigacdo dos fatos,
bem como da evolugdo do trabalho humano em face da subordinagao.

Dentre os métodos de interpretacdo juridica, para os fins dessa pesquisa, utilizou-se o método
sociolégico, em primazia. O Direito do Trabalho, mais até do que outros ramos do direito, € um
fenémeno ligado & evolucdo da sociedade. E um processo que se desenvolve no espaco e no tempo,
em constante mutacdo. O conceito de subordinacdo estd inegavelmente ligado aos principios do
direito do trabalho e, assim como estes, sofre alteragdo com os fendbmenos sociais que transformam
a vida em sociedade. Exemplo disso é o préprio surgimento do Direito do Trabalho, que eclodiu com
a Revolucdo Industrial. A subordinacao estrutural é fruto de grandes transformacdes nas relagdes
de trabalho e, se ndo fossem essas alteracGes significativas, a aplicacdo da subordinagdo classica
seria até hoje suficiente e adequada.

A analise do tema foi desenvolvida por meio de pesquisa bibliografica e documental, na doutrina
e na jurisprudéncia. Como o tema é bastante atual, buscaram-se artigos em revistas especializadas
e demais publicagGes. Quanto a natureza, a pesquisa é qualitativa, com a ponderacao e analise dos
contelidos obtidos, bem como tedrica, ou seja, lastreada em pertinente e atualizada bibliografia.

41



Revista
Eletrﬁn ica Tribunal Regional do Trabalheo da 4° Regido ( ESC (}| \
Rio Grande do Sul - Brasil JLTI)I(

PR3 TRT

Acorddos, Sentencgas,
Emenlas, Artigos & Informacdes

< volta ao indice :: Ano VIl | Nimero 126 | 22 Quinzena de Setembro de 2011 ::
a volta ao sumario

Quanto aos objetivos, é explicativa, buscando-se, a partir da analise do conceito de subordinagao
estrutural, verificar as consequéncias e as relagdes que afetam a tutela estatal sobre o trabalhador.

O tema estudado reveste-se de importancia, em nivel académico e profissional, pois interessante
a todos os operadores e pesquisadores do Direito do Trabalho. O conceito de subordinacdo, como
bem sera mostrado no decorrer do trabalho, é fundamental no Direito do Trabalho, inclusive sendo
considerado, por muitos, como sendo a esséncia de todo o ordenamento juslaboral. A compreensao
do significado da subordinacdo e o conhecimento das diversas formas de sua aplicagdo sao
imprescindiveis para que o Direito do Trabalho possa de fato observar o seu principio basilar: o da
protecao ao trabalhador.

1. A SUBORDINAGCAO CLASSICA
1.1 Origem e Conceito

De acordo com o Dicionario Brasileiro de Lingua Portuguesa, subordinagdo é o ato ou efeito de
subordinar, ou seja, por sob a dependéncia de; sujeitar, submeter.* Conforme a enciclopédia virtual
Wikipédia, “subordinacdo é o estado de um individuo que ndo tem a liberdade para tomar suas
proprias decisbes. E o contrario de autonomia”. A palavra, em sua etimologia, deriva de sub (baixo)
e ordinare (ordenar). Tem-se, portanto, que o conceito de subordinagdo, em uma analise genérica,
denota um estado de sujeicdo de um individuo perante outro.

Tais conceituagdes, desvinculadas da aplicacao ao Direito do Trabalho, parecem um tanto
simplificadas. A subordinacdo que caracteriza o vinculo de emprego €, na verdade, uma espécie do
género subordinagdo. Para iniciar o estudo da subordinagdo no contrato de trabalho, necessario,
antes, uma breve revisdo sobre o surgimento da subordinagdo como critério caracterizador do
vinculo de emprego.

Resumidamente, o direito do trabalho surge com a sociedade industrial do século XIX e o
trabalho assalariado, com o objetivo maior de oferecer uma protecdo minima aos operarios das
fabricas advindas da Revolugdo Industrial, os quais se sujeitavam a exploracdo e a opressdo
continua dos empregadores. Surge, portanto, como uma tentativa de correcdo de desigualdades
materiais entre empregados e empregadores. Para que a protecdo ao trabalhador pudesse ser
efetivada, foi criado o contrato de trabalho, instrumento pelo qual o empregador e o empregado
ajustavam que a prestacdo laboral seria realizada de acordo com um conjunto minimo de normas
trabalhistas.

E com o contrato de trabalho, em um contexto de desenvolvimento do modo de producdo
capitalista, que surge a subordinagcdo como condicdo da relacdo de emprego. A relagao
empregaticia se consagra como a relacdo juridica central do sistema capitalista de producao.

A subordinacdo aparece como elemento nuclear, distinguindo as relacdes de producdo
capitalistas e as que Ihe antecederam, em particular, as relagdes escravocratas, ao longo da Idade
Antiga; as relacdes servis, durante a Idade Média, e as corporacbes de oficio, ao final da Idade
Média. Gabriela Neves Delgado explica que, durante a vigéncia dos modelos de producgdo
antecedentes ao capitalismo, a submissdo do trabalhador aquele que se apropriava de seu trabalho
era qualitativamente distinta da subordinagdo, sendo mais bem compreendida como sujeicao, isto
€, “um controle rigorosamente pessoal, que atingia ndo s6 a individualidade como o proprio ser
fisico do trabalhador, servo ou escravo”. ?

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Pequeno Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. 13 ed.
Rio de Janeiro: Rrp Editora Ltda, 1978. p.1136.
2 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. S3o Paulo: LT, 2006. p.190.
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De acordo com Amauri Mascaro Nascimento, “a teoria da subordinagdao nasceu no direito italiano
classico, com a contribuicdo doutrinaria de Ludovico Barassi, para distinguir o trabalho do operario
da indUstria europeia da locagdo de servicos das teorias civilistas da época [...]".3

Partindo do fato de que todo o empregado regido pelas normas trabalhistas &, necessariamente,
subordinado, tem-se a necessidade de diferenciar o trabalhador que presta seu servico de forma
subordinada, e aquele que o faz de forma autbnoma, estando este uUltimo fora do ambito tutelado
pela norma trabalhista. Dai a importdncia do conceito de subordinacdo no Direito do Trabalho, pois
este é considerado, desde o surgimento do direito laboral e até os dias de hoje, o critério mais
importante para diferenciar o trabalho subordinado do autonomo, servindo como linha diviséria
entre estas duas categorias. Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena afirma, ao tratar do tema, que “ndo ha
nada mais pacifico e controvertido que a subordinagdo. Pacifico como linha diviséria, controvertido
como dado conceitual.” * Thiago Chohfi afirma que o instituto da subordinacdo, no minimo,
completa o conceito de Direito do Trabalho, sendao o fundamenta. “Pode-se dizer, até, que a
subordinacdo é o proprio Direito do Trabalho”. ® Luiz Carlos Amorim Robortella afirma que “a
subordinacdo €, afinal, uma questdo chave, por dois motivos: é o pressuposto classico da aplicacdo
do Direito do Trabalho e do mundo de garantias em torno dele construido; € um dos eixos sobre o
qual sempre assentou a autonomia cientifica da disciplina”. ©

Para Francisco Rossal de Araljo, a ideia da subordinacdo é a base para toda a normatizagao
juridico-trabalhista, tendo importancia desde a origem do contrato de emprego, passando pelo seu
desenvolvimento e chegando até a extingdo. O autor relaciona a subordinagdo com o principio da
boa-fé, um dos basilares do direito laboral.

Ainda que se possa dimensiona-la em maior ou menos extensdo, é impossivel coloca-
la em segundo plano. Para a analise da aplicacdo do principio da boa-fé no Direito do
Trabalho, a compreensdo do cardter subordinado do contrato de emprego é
fundamental. A maior ou menor incidéncia do principio decorrera da interpenetracao
com o elemento subordinativo, que, evidentemente, restringe a autonomia da
vontade do empregado. O fato de este cumprir a obrigacdo (prestar trabalho) sob a
subordinacdo do empregador, gera uma série de conseqiiéncias na aplicacdo do
principio da boa-fé, havendo necessidade de uma adequacao valorativa. ’

O trabalho subordinado contrapde-se ao trabalho autdonomo. O primeiro é por conta alheia; o
segundo, por conta prdpria. O conceito de subordinagdo ¢ essencial para o Direito do Trabalho, pois
€ decisivo para a afirmagdo da existéncia da relagdo de emprego. Nesse sentido, ele representa a
chave de acesso aos direitos e garantias trabalhistas, os quais, em regra, sdo assegurados em sua
plenitude apenas aos empregados. De acordo com Jorge Souto Maior, “a verificacdao da relagdao de
emprego € uma questdo de ordem publica e sua configuragdo parte do pressuposto juridico do
elemento subordinagdo”. ®

Conforme a teoria classica, a subordinacdo estaria evidenciada quando o empregado estivesse
sujeito as ordens de sua chefia, podendo inclusive receber punices disciplinares quando infringisse
alguma norma, desde que o empregador ndo extrapole os limites legais. A prestacdao dos servigos é

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 25 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p.209.
4 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego. Estrutura Legal e Supostos. 2 ed. Sdo Paulo: LTr,
1999. p.211.
5 CHOHFI, Thiago. Subordinacao nas Relacdes de Trabalho. S3o Paulo: Ltr, 2009. p.11.
¢ ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. S3o Paulo: LTr, 1994. p.51.
7 ARAUJO, Rossal. A boa-fé no contrato de emprego. S3o Paulo: LTr, 1996. p. 159.
8 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Supersubordinacdo - Invertendo a logica do jogo. In Revista Justica do
Trabalho, Porto Alegre, ano 25, n° 297, p. 61-95, set. 2008. p.76.
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dirigida pelo empregador, o qual exerce o poder de diregdo, devendo o trabalhador seguir todas as
orientagOes e determinacgoes.

A subordinagao juridica, segundo doutrina majoritaria, seria o reverso do poder de direcdo
exercido pelo empregador. Enquanto a subordinagao é a situacao em que se sujeita o empregado, o
poder de direcao é a faculdade, conferida ao empregador, de impor ordens aos seus subordinados.
Para Adilson Bassalho Pereira “a subordinacdao coexiste com o trabalho, em igualdade de condic0es,
nas expectativas do empregador em relagdo ao contrato, vale dizer, na concepgao que ele tem do
respectivo objeto”. ° Neste sentido, poder-se-ia entender que a subordinacdo deve ser entendida
sob o angulo de visdo do empregador, como sendo esta o proprio objeto do contrato de emprego.

No ordenamento juridico brasileiro, a ideia de subordinagdo é extraida do conceito de
empregado, constante do artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT. O texto consolidado
traz a figura do empregado como aquele que presta servico de natureza nao-eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Apesar do termo subordinacdo ndo
aparecer explicitamente, tem-se que a dependéncia mencionada no artigo é, na verdade, a
subordinacdo juridica, trazendo a ideia de que todo o empregado é subordinado e,
conseqientemente, dependente de seu empregador. Segundo Carmen Camino, embora sem
correspondéncia semantica, as expressdes subordinacdo e dependéncia sdo indicadoras do mesmo
fendmeno da vulnerabilidade e da inferioridade do empregado.

Em verdade, o avanco do estudo do instituto determinou evolugao conceitual,
inicialmente calcada na ideia de dependéncia do sujeito subordinado, até chegar a
ideia de um status juridico definido de inferioridade hierarquica, correlato a outro
instituto, o do poder juridico de comando, atribuido ao sujeito subordinante, o
empregador. *°

A subordinacdo poderia ser explicada, em sua teoria cldssica, como o dever do empregado de
submeter-se as ordens emanadas do poder diretivo do empregador, no limite do contrato. O
descumprimento daquelas ordens desencadeia o exercicio do poder diretivo. Conforme Nelson
Mannrich, “*ha uma relacdo de dever e poder, onde o dever de obediéncia submete-se a um poder
de comando: eis a esséncia da dependéncia juridica, ou seja, a subordinagdo”.

1.2. Natureza Juridica

Arion Saydo Romita' aborda a distingdo entre dependéncia e subordinacdo. Segundo o autor,
“caso se afirmasse que a subordinacdo importa a dependéncia de uma pessoa a outra, ndo se diria
um absurdo, mas a frase seria vaga e indeterminada”. A dependéncia pode ser inclusive de
conteldo afetivo, de ordem pessoal ou moral. A subordinacdo pode ndo implicar diversas formas de
dependéncia.

9 PEREIRA, Adilson Bassalho. A subordinacdao como objeto do contrato de emprego. Sdo Paulo: LTr, 1991.
p.38-42.
10 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4 ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p.190.
11 MANNRICH, Nelson. A Modernizacao do Contrato de Trabalho. S3o Paulo: Ltr, 1998. p.120.
1 ROMITA, Arion Sayao. A Subordinagcdao no contrato de trabalho. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
p.77.
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O ja mencionado artigo 3° da CLT, que explicita o conceito de empregado, alude a dependéncia
sem explicar se ela é de carater economico, técnico, social ou hierarquico.

Com o conceito classico de subordinagao, a doutrina justrabalhista passou a debater a natureza
juridica do critério, passando-se por varias teorias, as quais buscaram posicionar o fenémeno da
subordinacao em diferentes classificagoes.

Com origem em estudos realizados nas primeiras décadas do século XX, na Franga e na Suica,
surgiu a concepcao de que empregador seria aquele que, por causa de sua atividade profissional,
dirigisse tecnicamente o trabalho de seus operarios. Trata-se da teoria da dependéncia técnica,
pouco aceita na doutrina e na jurisprudéncia, a qual sustenta que é o empregado subordinado, uma
vez que este depende tecnicamente dos conhecimentos de seu empregador. A argumentagdo de
gue a subordinacdo do trabalhador em face do empresario era de natureza puramente técnica
sofreu muitas criticas. Segundo Mozart Victor Russomano, “parece que a teoria da dependéncia
técnica foca uma verdade corriqueira na vida empresarial e pretende, por generalizagao
evidentemente apressada, transforma-la em principio caracterizador da relagdo juridica de
emprego”. 2

Para José Martins Catarino, o critério da dependéncia técnica, além de ajuridico ou neutro, é
sumamente insuficiente e impreciso. O autor ressalta ainda que, na atualidade, o que predomina é
uma dependéncia técnica invertida ou pelo avesso, pois independentes tecnicamente s&o certos
empregados especialistas, os quais ndo deixam de ser empregados por isso.

Outra teoria explicativa da natureza juridica da subordinacdao é a da dependéncia econémica.
Para alguns, a primeira ideia para justificar estado de dependéncia é o fato de que o trabalhador
depende do salario para sobreviver e, como quem paga o salario € o empregador, o obreiro estaria
subordinado aquele por um motivo econdmico. O fundamento da teoria seria o fato de que o direito
do trabalho tem natureza alimentar, pois o individuo que trabalha, o faz para sustentar a si e a seus
dependentes. Por dependéncia econdémica, segundo Orlando Gomes, entende-se “a condicdo de
alguém que, para poder subsistir, estd dependendo exclusivamente, ou predominantemente, da
remuneracao do trabalho que preste a outrem”. 3

Pinho Pedreira cita Paul Cuche, o qual sustenta que, para a configuracdo da dependéncia
econdmica sdo exigidas duas condigoes:

13) Que aquele que forneca o trabalho dele tire seu Unico ou seu principal meio de subsisténcia.
E preciso que viva de tal trabalho e que a remuneragdo ndo ultrapasse sensivelmente suas
necessidades e de sua familia. 22) Que aquele que paga o trabalho absorva integralmente quem o
preste. E necessario que tome todo o tempo do prestador, que lhe garanta aproveitamento
permanente do produto do seu trabalho, de maneira tal, que, no momento nao tenha o prestador
do trabalho necessidade e mesmo possibilidade de oferecer seus servigos a outros empregadores. *

Ao critério da dependéncia econOmica, muitas contestagdes foram opostas, baseadas
principalmente na ideia de que este tipo de sujeicao sofre forte atenuagcao no caso de profissionais

2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Curitiba: Jurua, 2005. p.74.
CATARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p.199.
3 GOMES, Orlando e outro. Curso de Direito do Trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.148.
4 CUCHE, Paul. apud PEDREIRA, Pinho. Um novo critério de aplicacdo do direito do trabalho: a
parassubordinacdo. In Revista de Direito do Trabalho. Ano 27, n. 103. Julho-setembro 2001. p. 173-181.
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liberais e quando ha pluralidade de contratos de emprego. Numerosos trabalhadores em domicilio
dependem economicamente dos clientes e, nem por isso, sdo seus empregados. Um industrial que
se obriga a fornecer a uma empresa toda a sua producao depende economicamente desta, sem
manter com ela contrato de trabalho. Ha ainda o exemplo de pessoas com alto padrdo econémico,
residentes nos bairros mais requintados das grandes cidades, que trabalham apenas para evitar a
ociosidade, e que ndo dependem economicamente de seus empregadores. Ganhadores de prémios
de loteria que permanecem em seus empregos também ndo estdo sujeitos a dependéncia
econOmica. Observa-se, desta forma, que ha relagbes de emprego em que ndo estd configurada a
dependéncia econémica, bem como situagdes em que o trabalhador depende economicamente da
contraprestagcdo paga pelo seu servigo.

Segundo Francisco Rossal de Araudjo, “o critério da dependéncia econ6mica é demasiadamente
amplo e, se considerado em sua plenitude, ndo se presta para orientar o intérprete da norma
juridica, pois essa amplitude extrapola os limites do mundo juridico”. *

Ha ainda a teoria da dependéncia social. Segundo ela, existe relacdo de emprego quando se
criar, para o trabalhador, ao mesmo tempo, uma situacdao de dependéncia econdémica e hierarquica,
ou, excepcionalmente, sé econdmica ou apenas hierarquica. Segundo Mozart Victor Russomano,
essa teoria representa o ultimo esforgo dos defensores do critério da dependéncia econdémica para
caracterizagdo juridica da relacdo de emprego. Para o autor, estes estudiosos viram, depois de
longos anos de predominio doutrindrio, “ruir toda a laboriosa construcdo intelectual que tinham
levantado em torno de uma realidade que ninguém nega, mas que ndo autoriza as conclusGes que
seus defensores haviam chegado.”

Para alguns autores, a subordinagdo social também significa que o empregado estaria em
posicao social inferior em relacdo ao empregador, por ser este o titular do empreendimento. A
critica sustenta que, também nesse caso, tal situacdo ndao é obrigatoriamente exigida no contrato
de trabalho.

Majoritaria é a sustentagdo de que a subordinagdo é de natureza juridica, chamada por alguns
autores de subordinagao hierarquica. A tese explica que a subordinacdo resulta de um contrato de
trabalho, firmado entre uma empresa e uma pessoa natural, ficando esta Ultima hierarquicamente
subordinada, por ato de sua livre vontade e desvinculada de qualquer grupo social, as ordens e a
direcdo do tomador de servico que a remunera, com base no pacto contratual e nas normas
trabalhistas. A dependéncia do empregado resultaria, portanto, da propria natureza da organizagao
empresarial, sendo algo puramente contratual. Para José Martins Catarino, a subordinacdao é
pessoal-patrimonial, pois ndo ha a possibilidade de se separar a pessoa do trabalhador do trabalho
a que se obrigou a realizar: “o subordinado, no cumprimento de sua obrigagao de trabalhar,
também é pessoalmente atingido, como devedor que é. Pode-se dizer: o empregado subordinado
fica em situacdo juridica existencial”. ’

Segundo Alice Monteiro de Barros, “a subordinacdo juridica na qual o homem livre subordina-se
a outro deriva da relacdao que existe entre trabalho e propriedade. A propriedade atrai a forca de
trabalho e permite que seu titular a dirija, pois os frutos dessa atividade lhe pertencem, como
também os riscos do empreendimento econémico”. &

s ARAUJO, Rossal. A boa-fé no contrato de emprego. S3o Paulo: LTr, 1996. p. 166.

¢ RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2005. p.75.

7 CATARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. S3o Paulo: Saraiva, 1982. p.206.
8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p.284.
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A subordinacdo juridica, oriunda do contrato de trabalho, embora acarrete a dependéncia
hierarquica, ndo importa na subordinacdo social do homem que trabalha ao seu empregador.
Segundo Francisco Rossal de Araujo, o poder de direito, em que se compreende a subordinacédo no
contrato de emprego, pode ser verificado, de certa maneira, em todos os contratos, ainda que em
menor intensidade. Segundo o autor, *“mesmo havendo, pelo menos em tese, uma liberdade para
contratar, uma vez realizado o contrato e ndao havendo nenhuma ilicitude em sua forma ou em seu
objeto, o individuo deve cumprir o avengado, e ndo o fazendo, pode ser coagido a fazé-lo através
de meios fornecidos pelo préprio ordenamento juridico”. °

Alguns autores dizem que a subordinacdo juridica estd carregada de um aspecto protetivo da
personalidade humana e, no caso especifico, do trabalhador, pois este é juridicamente
hipossuficiente na relagdo contratual de trabalho. Amauri Mascaro Nascimento explica que “o
conceito de subordinagdo juridica nasceu concomitantemente com as leis trabalhistas, as quais
conferiram ao subordinado no trabalho uma série de direitos, para que diminuisse a sua sujeicdo
pessoal.” 1°

1.3. A insuficiéncia da subordinacao juridica nas atuais relacoes de trabalho

A subordinagdo juridica surgiu em um contexto histérico de exploragdo do trabalhador, com o
objetivo de servir como critério para a construcdao de um sistema de protecdo social ao obreiro. Tal
sistema foi plenamente eficiente durante muito tempo, tutelando os direitos de uma grande massa
de trabalhadores formais, os quais celebravam seus contratos de trabalho e, por conseguinte,
tinham suas atividades reguladas pelo Direito do Trabalho.

Com o avanco da ciéncia e da tecnologia, a globalizacdo e a complexidade da sociedade
moderna, incluindo o surgimento de novas formas de trabalho a distancia, a doutrina vem
discutindo a eficacia protetiva do classico critério da subordinacdo. O tradicional critério subjetivista
e personalista, que considera a subordinacao pelo prisma da direcao e da fiscalizagao, do poder de
mando e do dever de obediéncia, mostra-se, hoje em dia, insuficiente. Para Otavio Pinto e Silva, “o
direito do trabalho enfrenta um momento de redefinicdo, pois foi concebido para regular uma
modalidade de relacdo juridica - o emprego - que, aos poucos, deixa de ser hegemodnica”.! A
precarizacdo das relagdes de trabalho passa a ganhar espaco, seja com o aumento do nimero de
trabalhadores auténomos, seja com a ampliacdo das formas de subcontratacdo de trabalho (caso
das cooperativas e das terceirizacdes), seja com a simples informalidade ou clandestinidade.
Segundo Thiago Chohfi, a evolucdo do pensamento juridico comeca a perceber que o emprego nao
€ a Unica forma de trabalho, tampouco a forma preponderante. Para o autor, “isso revela a
necessidade de outra seara legislativa, que proteja as relacdes de trabalho que nao
necessariamente sejam tipicas (vinculo de emprego)”. 2

A partir da década de 1970, com a crise estrutural do capitalismo e a decolada da ideologia
neoliberal, implementaram-se novas formas de inser¢cao do empregado no mundo do trabalho. De
acordo com Gabriela Neves Delgado, a subordinacdo opera hoje por outras vias que nao so a direta
e incisiva. "Embora mais viva do que nunca, torna-se possivel sem a necessidade de um ambiente
empresarial ou de um espaco fixo predeterminado para legitimar-se.” * A autora cita o exemplo do

9 CATARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. S3o Paulo: Saraiva, 1982. p. 169.
10 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 551.
1 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacao, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relagcoes de Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2004. p.9.
2 CHOHFI, Thiago. Subordinacao nas Rela¢cées de Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2009. p.13
3 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. S3o Paulo: LTr, 2006. p.191.
47



Revista

Eletrﬁnica Tribunal Regional do Trabalheo da 4° Regido ( ESC (}| \
Rio Grande do Sul - Brasil JLTI)I(

PR3 TRT

Acorddos, Sentencgas,
Emenlas, Artigos & Informacdes

< volta ao indice :: Ano VIl | Nimero 126 | 22 Quinzena de Setembro de 2011 ::
a volta ao sumario

trabalho em domicilio, caso em que o empregador exerce seu poder diretivo por meio do controle
do resultado da producao.

Ensina Mauricio Godinho Delgado que a década de 1990 assistiu a uma espantosa reafirmacgao
da classica estratégia de segregagdo social das grandes massas do mercado de trabalho brasileiro,
de modo a ndo estender o Direito do Trabalho a grande maioria do pessoal ocupado do mercado
laborativo do pais.

A renovacdo da tradicional e eficiente estratégia de concentracdo de renda deu-se,
de um lado, pelo crescente desprestigio das regras juridicas regentes dos contratos
de emprego no desenrolar da década de 1990, como também pela adogdo
diversificada de modalidades antigas, renovadas e, até mesmo, inovadoras de
desregulagao e /ou precarizacdo trabalhistas. O resultado da reafirmacdo desta
classica estratégia concentracionista de renda resultou no fato de o pais ostentar um
indice de formalizacdo do trabalho empregaticio — em torno de apenas 30% do
pessoal ocupado (pesquisa Pnad/IBGE: 2001), em contraponto a indices superiores a
80% caracteristicos de importantes paises europeus (Frangca e Alemanha, por
exemplo). *

Na sociedade atual, € marcante a caracteristica da especializacdo da mao-de-obra, em que cada
empregado possui um conhecimento especifico para a elaboragdo de determinada atividade. Alice
Monteiro de Barros cita tal fendmeno como subordinacdo técnica invertida, e menciona a debilidade
do critério da subordinacdo hierarquica do empregado. Segundo a autora, “o critério tradicional da
subordinacdo juridica, que realga a submissdo funcional do empregado as ordens do empregador,
mostrou-se suficiente em determinado momento histérico, ou seja, quando predominava o trabalho
agricola ou numa sociedade industrial primitiva, em que empregado e empregador possuiam o
mesmo grau de conhecimento e experiéncia profissionais”. °

As inovacoes tecnoldgicas afetam de modo incisivo a estrutura do comando interno empresarial,
gerando o nascimento de uma nova modalidade de empregado, de alto padrao intelectual e com
amplo Know how, capaz de exercer as suas atribuicdbes sem a supervisao de um superior
hierarquico. Para Sergio Torres Teixeira, “tal espécie de empregado dispensa a presenca de ordens,
atuando com base no seu préprio dominio acerca da atividade empresarial.” ¢ O autor afirma que
este fendbmeno diminui, ou mesmo elimina a concepgdo tradicional da subordinagdo juridica.

Segundo Joselita Borba, o contrato de trabalho atual estd completamente desfigurado. A autora
afirma que “é inquestionavel o fato de que, no contexto das transformacdes, o contrato de trabalho
ressentiu-se e estd sendo substituido por outras formas contratuais, umas atipicas, outras
inteiramente novas e algumas pensadas pelos juristas para atender as necessidades inadiaveis
tanto do empresario quanto do trabalhador.” ’

Para Lorena Vasconcelos Porto, a manutengao do conceito tradicional de subordinacdo leva a
grandes distorgdes, comprometendo a prépria razdo de ser e a missdao do Direito do Trabalho. Para

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagdo de Trabalho. In Revista LTr, Sdo Paulo, n° 6,
Junho de 2006. p.657

5 PEDREIRA, Pinho. Um novo critério de aplicagdo do direito do trabalho: a parassubordinagdo. In Revista de
Direito do Trabalho. Ano 27, n. 103. Julho-setembro 2001. p. 173-181.

6 TEIXEIRA, Sergio Torres. O novo modelo de relacdo de emprego - repercussoes das inovacgoes tecnoldgicas
sobre os elementos estruturais do vinculo empregaticio. In Revista Ltr, n° 10, vol. 60, Outubro de 1996. p.
1311.

7 BORBA, Joselita Nepomuleno. Subordinacdo Juridica, parassubordinagdo, contrato de atividade: a busca de
uma nova dogmatica para a relagdo de trabalho. In Revista de Direito do Trabalho, ano 30, n°® 116, out/dez
2004. p. 232.
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a autora, o fato de, atualmente, o poder empregaticio ser exercido de forma mais sutil, indireta e,
por vezes, quase imperceptivel, faz com que funcdo essencial do direito laboral ndo seja atingida. 8

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento, o significado de subordinacdo na sociedade
contemporanea é diferente daquele existente nas sociedades anteriores. Segundo ele, o termo
atenuou-se por uma razao de respeito aos direitos do homem, pois deixou de ser uma sujeicao
pessoal, a qual deixa um individuo a mercé de outro, pois essa ideia ndo tem mais aprovagao na
consciéncia moderna nem nos costumes da sociedade. °

A crise do critério da subordinagdo juridica ndo ocorre somente no Brasil. Na Italia, o critério
passou por um processo de revisdo critica, arglindo-se que ele reunia em seu ambito pessoas de
condigdo social muito diferentes. De acordo com Pinho Pedreira, isso “leva o Direito do Trabalho a
tutelar pessoas que, congquanto subordinadas, ndo necessitam de protecao, enquanto deixa
desamparadas outras que, embora auténomas, padecem de debilidade econémico-social”. *°

Outro aspecto abordado pela doutrina é o fato de que as empresas estdo cada vez mais
comunitarias, no sentido de desenvolverem processos de participagcdo e integracdo do trabalhador
na contextura organica e funcional das organizagdes. Para Mozart Victor Russomano, “se a teoria da
dependéncia hierarquica confere, como ocorre no Brasil, o direito de dar ordens, e se a limitagdo a
esse direito esta, apenas, na exigéncia de que as ordens do empregador sejam legitimas, a
democratizacdo da empresa diminui, sensivelmente, o arbitrio do empresario (...)". ** Com o
sistema de participacao dos empregados na administracdo de uma empresa, criam-se conselhos e
o6rgaos com competéncias proprias, capazes de restringir o poder de comando do empregador.
Desse contexto surgem na doutrina, em especial a italiana, o0s conceitos de colaboragao,
coordenacdo e continuidade. Ha, nesse sentido, uma unido de esforcos entre empregadores e
empregados, que atuam de forma conjunta para a execucao de projetos e programas de trabalho,
de forma continuada, e sob a coordenagdo de um trabalhador ou uma comissdao de empregados e
empregador. A coordenacao surge com o sentido de “ordenar juntos”, significando que ambas as
partes possuem medidas a propor para alcangar um objetivo comum.

A discussao sobre a insuficiéncia do critério da subordinagdo juridica para protecdo social do
trabalhador gera a constatacdo, por grande parte da doutrina, de que uma ponderavel parcela do
mercado de trabalho atual estd as margens do Direito do Trabalho. Tem-se um sistema indcuo que,
apesar de provido de extensa legislagao e direitos consagrados inclusive na Constituicdo Federal,
ndo tutela o sujeito trabalhador. Segundo Joselita Borba, “ha necessidade de reavaliar o critério de
subordinacdo juridica, ampliando-se o objeto do direito do trabalho para abranger formas
contratuais (contratos atipicos, avulsos etc) que se encontram a margem da tutela”. *? Luiz Carlos
Amorim Robortella questiona a subordinagdo juridica como sendo o critério fundamental de
incidéncia da tutela juridica. Para o autor, a multiplicacdo de formas laborais ndo recomenda
afastamento, mas sim, adaptacdo: “ha que graduar a tutela conforme os niveis diversos de
subordinacdo e dependéncia, que legitimam um tratamento diferenciado a cada trabalhador”. 3

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de subordinagado. In
Revista de Direito do Trabalho, volume 34, n° 130, abril/jun 2008 . p.121.

° VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacao de Emprego. Estrutura Legal e Supostos. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, 1999. p.211.

10 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2005. 174-175.

11 CATARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.

12 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdao, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relagoes de Trabalho. S3o
Paulo: LTr, 2004. p. 233.

13 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O Moderno Direito do Trabalho. S3o Paulo: LTr, 1994. p.48.
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Pela doutrina estudada, fica evidente que a primazia da subordinagdo juridica tradicional como
critério definidor da relacdo de emprego vem perdendo sua aplicabilidade em meio as novas formas
de labor. Verifica-se uma tendéncia em substituir a nogdo Unica de subordinacdo por subordinagoes
diferenciadas, entre elas a subordinacdo estrutural, tema da presente pesquisa, a qual sera
estudada em maior profundidade nos capitulos seguintes. O principio da protecdo, basilar no Direito
do Trabalho, deve incidir ndo mais em relagdo a intensidade da subordinagdo, pois esta muitas
vezes € imperceptivel, mas sim na debilidade contratual, qual seja, a posicdo hipossuficiente do
trabalhador quando presta seu labor, mesmo que este ndo esteja sob as ordens diretas de quem o
contratou. A contratacdo do trabalho se da sobre a atividade a ser prestada e, mesmo que nao se
possa separar o trabalho de quem o presta, o foco de estudo da subordinacdo deve estar
justamente na natureza desse labor, pois é este o objeto do contrato de emprego.

2A SUBORDINACAO ESTRUTURAL
2.1 Um novo critério de caracterizacdo da subordinacdo

A doutrina e a jurisprudéncia moderna, a partir de uma discussdo sobre o carater pessoal
(subjetivo) ou funcional (objetivo) da subordinacdo, passou a admitir que a subordinacdo é uma
conduta voltada para um procedimento produtivo, partindo da atividade desenvolvida e
concentrando-se nela, inserindo-se num processo de produgdo de bens e servigos. A subordinagao é
definida dentro de outro plano, essencialmente objetivo, qual seja, pela integracdo do obreiro no
processo produtivo empresarial. Nesse sentido, o trabalhador é subordinado quando a sua atividade
se integra aos objetivos empresariais.

Trata-se da Subordinacao Estrutural, chamada por alguns autores de Subordinacao Objetiva, ou
ainda, de Subordinagdo Integrativa. Independentemente da nomenclatura utilizada, o objeto dessa
nova teoria consiste em caracterizar a subordinacdao com base na atividade desempenhada pelo
trabalhador, e a natureza dessa atividade, se essencial ao funcionamento da estrutura
organizacional do empregador ou ndo. A subordinagdo é encarada sob um prisma objetivo: ela atua
sobre o0 modo de realizagdo da prestagao e ndo sobre a pessoa do trabalhador.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia explica a subordinagdo estrutural como um fenémeno inerente a
relacdo de emprego, a qual é reconhecida quando “o empregado desempenha atividades que se
encontram integradas a estrutura e a dinamica organizacional da empresa, ao seu processo
produtivo ou as suas atividades essenciais (...)". *

O critério objetivo da subordinagao surgiu com a doutrina europeia, em especial com a italiana, e
encontrou adeptos no Brasil, como Paulo Emilio Ribeiro Vilhena e Arion Saydo Romita.
Recentemente, parte da doutrina e da jurisprudéncia vem adotando a Subordinagdao Estrutural,
principalmente nos casos de terceirizacdo e trabalho a disténcia (teletrabalho).

Fabiana Pacheco Genehr afirma que Marx ja idealizava a teoria da subordinacdao estrutural,
podendo-se observar na passagem que segue:

Na instancia do econ6mico, a classe capitalista operou uma cisdo e uma distribuicdo
das tarefas produtivas. Por um lado, a burguesia monopolizou as funcdes de
coordenacdo, gestdo, controle e vigilancia do processo de producdo capitalista,
ficando o proletario com a fungdo de producdo e circulacdo de mercadorias. Ora, é
esta cisdo do processo de trabalho que estd na base da condicdo de subordinacdo
estrutural do proletariado a burguesia. Subordinagdo estrutural, porque toda a
dinamica produtiva ¢é ditada, controlada e gerida pela burguesia e,
concomitantemente, tem em vista apenas a producdo de valor e ndo as satisfagbes
das necessidades humanas. Ao proletariado é reservado um papel passivo, alienado:

1 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. S3o Paulo: Método, 2009. p.64.
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é incumbida a fungdo de reproduzir em escala a sociedade da mercadoria. Por outras
palavras, a subordinagdo estrutural do proletariado consuma-se no facto de o
operario existir para o processo de produgdo, e ndo o processo de produgdo para o
operario. ?

Como destaca o Ministro e professor Mauricio Godinho Delgado 3, a readequacdo conceitual da
subordinacdo - sem perda de consisténcia das nogdes ja sedimentadas — atenua o enfoque sobre o
comando empresarial direto, acentuando, como ponto de destaque, a insercao estrutural do obreiro
na dinamica do tomador de servigos. Segundo o autor, estrutural é a subordinagcdao que se manifesta
pela insercao do trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica da
organizacao e funcionamento.

A ideia de subordinagdo estrutural supera as dificuldades de enquadramento de
situacdes faticas que o conceito classico de subordinacdo tem demonstrado.
Dificuldades estas que se exacerbaram em face, especialmente, do fendmeno
contemporaneo da terceirizacdo trabalhista. Nesta medida ela viabiliza ndo apenas
alargar o campo de incidéncia do Direito do Trabalho, como também conferir resposta
normativa eficaz a alguns de seus mais recentes instrumentos desestabilizadores -
em especial, a terceirizagdo. (...)

E incorreta, do ponto de vista juridico, a visdo subjetiva do fend6meno, isto &, que se
compreenda a subordinacdo como atuante sobre a pessoa do trabalhador, criando-lhe
certo estado de sujeicdo. Nao obstante essa situacdo de sujeicdo possa
concretamente ocorrer, inclusive com inaceitavel freqiéncia, ela ndo explica, do
ponto de vista sociojuridico, o conceito e a dinamica essencial da relacdo de
subordinacdo. Observe-se que a visdo subjetiva &€, por exemplo, incapaz de captar a
presenca da subordinacdo na hipotese de trabalhadores intelectuais e altos
funcionarios. *

Para essa nova corrente, a subordinacdao resultaria do fato objetivo de que o homem ndo se
separa do trabalho que realiza, trabalho este que serve de instrumento para realizagdo de um fim
social maior, o objetivo comum de toda a cadeia estrutural de uma empresa. De acordo com
Valdete Souto Severo, o individuo, ao prestar o trabalho, expende horas de vida, gasta neurdnios,
envelhece e vive. Por conta disso, sua condicdo humana na terra se subordina a uma finalidade
menor — em termos de objetivo de existéncia humana - diretamente ligada ao lucro. “Se enquanto
trabalha, o homem - em sua condicdo de ser humano - estd submetido a uma estrutura de
organizacao empresarial destinada a um objetivo, do qual o trabalho por ele prestado faz parte,
juntamente com todos os outros elementos da empresa, esta-se diante de uma relagdo de trabalho
subordinado”. ®

A ideia central dessa nova teoria é a de que, no novo contexto da atividade produtiva da
empresa pés-industrial e flexivel, torna-se dispensavel a ordem direta do empregador, que passa a
ordenar apenas a producdo como um todo. Tem-se a ruptura do conceito classico de hierarquia
funcional das empresas, as quais passam a funcionar com a colaboracdao de seus empregados.
Francisco das C. Lima Filho afirma que a subordinacao estrutural decorre especialmente do fato do

2 MARX, Karl. apud GENEHR, Fabiana Pacheco. A normatizacdo do Teletrabalho no direito brasileiro - Uma
alteragcdo bem-vinda. In Revista Legislacdo do Trabalho, Sao Paulo, n° 09, vol.72, set. de 2008. p.1092.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagao de Trabalho. In Revista LTr, S3ao Paulo, n° 6,
Junho de 2006. p.657 e 667.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relagdo de Trabalho. In Revista LTr, Sdo Paulo, n° 6,
Junho de 2006. p.657 e 667.

5 SEVERO, Valdete Souto. Curso NogGes de Direito do Trabalho. Aula II. 06/11/2009. Material didatico.

Programa de Educacgdo Continuada do Plano Anual de Capacitacdo do TRT-RS. Porto Alegre. Femargs.
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trabalhador se integrar em uma organizacao de meios produtivos alheia, dirigida a obtengdo de fins
igualmente alheios, e que “essa integragdo acarreta a submissao as regras que exprimem o poder
de organizagdo do empresario, derivada de sua posicdo nas relagbes de producdo, mesmo quando a
prestagdo laboral seja realizada fora do alcance visual do empregador (...).” ¢

Para Iracema Mazetto Cadidé, através da subordinacdo estrutural, “cria-se um novo tipo de
cidadania e de consciéncia humana, pois o direito do trabalho, ao mesmo tempo em que confere
poder de riqueza a alguns, € um direito protetivo que trouxe a marca democratica da sociedade
humana e da inclusdo social”. 7 A subordinagdo estrutural surge como um caminho extensivo dos
direitos fundamentais a certas relacées de trabalho ndo empregaticias. Mauricio Godinho Delgado
afirma que “a adequacdo do conceito de subordinacdo ndo se trata somente de pura e simples
busca de efetividade do Direito do Trabalho, mas sim da efetiva ampliagdo da base de incidéncia
deste ramo normativo”. 8

Como visto, a concepcdo estruturalista da subordinacdo coloca a atividade como elemento
vinculativo que liga o empregado e o empregador, e se torna um dado fundamental para a
caracterizacao objetiva da relacdao de emprego, assim como o elemento definidor do contrato de
trabalho. A subordinagdo ndo é um status do trabalhador, pois ndo é ele o objeto do contrato de
emprego, mas sim a sua atividade. E essa atividade que estd sob o poder do empregador, como
direito patrimonial do credor do trabalho. Dessa forma, a submissdo ou sujeicdo do empregado as
ordens do empregador tem sua importancia mitigada, pois o trabalhador ndo pode ser confundido
com a atividade que presta, sendo esta Ultima o objeto da relacdo juridica. Segundo Otavio Pinto e
Silva, “a subordinacdo estrutural ndao exige a efetiva e constante atuacdo da vontade do
empregador na esfera juridica do empregado, mas sim a mera possibilidade juridica de
intervencdo”. ° Paulo Emilio Ribeiro Vilhena afirma que “a intervencdo do poder juridico do
empregador na conduta do empregado - exercicio do poder diretivo - explica-se em funcdo direta e
exclusiva da manutencédo e da adequacdo da atividade deste em favor da empresa.” *°

Jorge Souto Maior leciona que a subordinacdo, embora traga a conotagdo semantica de trabalho
sob as ordens de outrem, ndo se limita a isso, pois a razdo de ser do Direito do Trabalho esta muito
além do aspecto de uma pessoa, individualmente considerada, submeter sua atividade aos
comandos alheios. Segundo o autor, o empregado ndao é submisso, do ponto de vista pessoal, ao
empregador. “A relacdo de emprego é de natureza objetiva e ndo subjetiva, tendo como ponto
identificador a venda habitual da forca de trabalho de uma pessoa para satisfacdo dos interesses
organizacionais e produtivos de outrem e, mesmo nas ditas mudangas do mundo do trabalho, esse
elemento ndo se perde.” *!

Para Paulo Emilio Ribeiro Vilhena, somente a atividade e o modo de conduzir-se a sua aplicagao
€ que autorizardo a intervencdo do empregador, com as medidas corretivas de ordem técnica e
funcional. A insercao do trabalhador na estrutura da empresa se da de atividade em atividade e nao

¢ FILHO, Francisco das C. Lima. A Subordinacao Estrutural como elemento definidor da Relagdo de Emprego. In
Repertorio de Jurisprudéncia IOB. Sdo Paulo. 12 quinzena de maio de 2008, n° 09, vol.2. p. 299.
7 CADIDE, Iracema Mazetto. A Subordinacdo Estrutural no contexto da terceirizacdo. In Revista Legislacdo
do Trabalho, vol.74, n® 5, maio de 2010. Ltr: Sdo Paulo. p. 572.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista LTr, Sdo Paulo, n° 6,
Junho de 2006. p.667.
9 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinagdo nas RelacGes de Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2004. p. 18.
10 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego. Estrutura Legal e Supostos. 2@ Ed. Sdo Paulo: LTr,
1999. p.473.
11 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Supersubordinacdo - Invertendo a légica do jogo. In Revista Justica do
Trabalho, Porto Alegre, ano 25, n® 297, p. 61-95, set. 2008. p.76.
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de pessoa em pessoa, ou seja, “nao se contrata a subordinagdo, mas a prestagao de servicos, que
se desenvolve subordinadamente ou ndo” **

Arion Saydao Romita destaca que, se ao admitir o empregado, o empregador tem em vista a
particular habilitagdo dele, e, portanto, visa mais ao trabalho do que a pessoa do obreiro, é
indubitavel que a atividade ndo se dissocia daquele que a desempenha: “a energia do trabalho nao
tem existéncia per se — é 6bvio. Dai o relevo que assumem as qualidades pessoais do trabalhador
no contrato de emprego. Na verdade, a relacdo de trabalho envolve obrigacdo patrimonial de
prestacdo pessoal. A relacdo imediata € com o trabalho, mas ha relagdo mediata com a pessoa do
trabalhador”. ** Entende-se, desta forma, que a subordinagdo ndo deve ser entendida como
potestade exercida por um superior sobre um inferior hierdrquico, mas como poder de um credor
para com um devedor, contratualmente acertado entre as partes.

A concepcdo estruturalista da subordinacdo ndo surge com uma leitura excludente, como o &,
por exemplo, o instituto da parassubordinagdo!®. Aquela preserva a inclusdo social e a protecdo do
trabalhador. Iracema Cadidé afirma que “o Direito do Trabalho é consciente, e como tal, precisa
incluir aqueles trabalhadores que o préprio sistema, o qual deveria ser protetor, os excluiu, quer
para atender aos anseios do neoliberalismo, quer para atender aos detentores do capital (...).”

A subordinacdo estrutural parece ter a proposta de alargar a incidéncia da tutela trabalhista
aqueles que sdo autdnomos, mas que nem por isso sdao independentes. Marcus Menezes Barberino
Mendes afirma que a subordinagdo, no contexto de trabalho autonomo-dependente, subsiste, ainda
que difusa, latente e diferida. Dessa forma, ndao haveria porque ndo estender os direitos dos
celetistas a esses trabalhadores. “O trabalhador supostamente auténomo, mas habitualmente
inserido na atividade produtiva alheia, a despeito de ter controle relativo sobre o préprio trabalho,
ndo detém nenhum controle sobre a atividade econO6mica” ** O autor cita o exemplo de um
motorista agregado, que é proprietario do caminhdo em que trabalha e que tem liberdade relativa
sobre a execucao do trabalho. Este profissional nada delibera sobre os dois fatores determinantes
da legitima autonomia, como, por exemplo, para quem e quando sera prestado o servigo. Verifica-
se ainda que, neste exemplo, a contratagdo € de atividade a ser prestada, e ndo de resultado. *’

Na aplicacdo da subordinacdo estrutural ocorre uma visdo dinamica do vinculo hierarquico,
colocando o trabalhador junto a empresa, como um dos componentes do seu “giro total” em
movimento, compondo todo o processo produtivista ou de fornecimento de bens. Segundo Paulo
Emilio Ribeiro Vilhena, a relacdo de emprego, fundada na subordinacdo, é uma relagao

12 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego. Estrutura Legal e Supostos. 22 Ed. S3o Paulo:
LTr, 1999. p.477.
13 ROMITA, Arion Sayao. A Subordinacdao no contrato de trabalho. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
p.80-81.
14 A parassubordinagdo estad entre o trabalho subordinado e o trabalho por conta prdpria (autbnomo). Sua
origem remonta ao direito italiano e espanhol, com destaque para o diploma legal espanhol intitulado Estatuto
do Trabalho Auténomo, de 2007, que criou a figura do auténomo semidependente.
15 CADIDE, Iracema Mazetto. A Subordinacdo Estrutural no contexto da terceirizacdo. In Revista Legislacdo
do Trabalho, vol.74, n° 5, maio de 2010. Ltr: Sao Paulo. p. 572.
16 MENDES, Marcus Menezes Barberino. CHAVES JUNIOR. José Eduardo de Resende. Subordinagdo Estrutural -
Reticular e Alienidade. In Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regidao. Campinas, n°® 32, jan-
jul 2008. p.141.
17 A contratacdo de uma obra, qual seja, um resultado, é tipica do trabalho autdonomo. De acordo com Arion
Saydo Romita, o trabalho se diz auténomo quando o trabalhador se obriga ndo a prestar, isto &, a colocar a
disposigdo de outrem a sua energia de trabalho, mas a executar ou fornecer a um comitente uma determinada
obra ou servico em conjunto, encarado como o resultado de sua atividade, que é exercida fora do @mbito da
organizacao profissional do comitente.
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intersubjetiva, mas cujo nexo fundamental é de natureza objetiva. O conceito de subordinagao deve
extrair-se objetivamente e objetivamente ser fixado. Para o autor, o ponto de encontro entre a
energia despendida pelo trabalhador e a dos demais componentes da empresa em sua dinamica,
assim como a garantia desse encontro, é que separam a subordinacdo do trabalho autonomo.

A objetivacdo da relagdo de trabalho, em que se acentua a prestacdo como o nlcleo
de captagdo objetivada dos interesses em trafico, preserva o trabalhador no respeito
que se deve a pessoa humana, que ndo se sujeita, porque a ordem juridica esta
estruturada no respeito minimo a dignidade do individuo como pessoa, cuja vontade
vinculante ndo elimina a vontade vinculada, empregando a penetrante contribuigao
de Nawiasky, para explicar a natureza da forca vinculadora dos contratos. 8

Em suma, pela aplicacdao da subordinacdo estrutural, estando o trabalhador inserido na cadeia
produtiva de bens ou de desenvolvimento de servicos de uma empresa, atende ao requisito fatico-
juridico da subordinagdo no modelo estrutural, independentemente de estar sujeito ao controle
rigido, fiscalizagao ou objetivamente submisso quanto ao modo de exercer sua atividade.

2.2 A dependéncia reciproca entre empregado e empregador

De acordo com a teoria da subordinacdo estrutural, a atividade do trabalhador seria
imprescindivel para a atividade da empresa e aquele se vincula esta em razdo da integragdo de
atividades, o que redunda em uma situacao de dependéncia. Vale ressaltar que tal dependéncia nao
esta relacionada ao fator econ6mico ou social, nem técnico, mas sim a uma dependéncia juridica
ligada ao trabalhador como componente fundamental dentro da empresa, sem o qual o movimento
estrutural desta ndao ocorre. Para Carmen Camino, ndo se pretende, com essa visao, reduzir o
trabalho humano a simples fator de producgdao. O Direito do Trabalho emerge, justamente, da
preocupacdo de impedir que tal venha a ocorrer. E que, sob o ponto de vista do empreendedor da
atividade econb6mica, abstraida a relagdo pessoal, a forga de trabalho é imprescindivel, e por isso,
procurada. “Nao é sé o empregado que depende da empresa para ter trabalho e salario. A empresa,
vista como expressao dinamica do capital na busca de resultados, também depende da forca de
trabalho entregue pelo empregado.” !

Segundo Lorena Vasconcelos Porto, ha, na relacdao de trabalho, um circulo de expectativas, que
pode ser visto sob dois dngulos: “do lado do credor do trabalho, significa uma area da atividade da
empresa, continua ou alternadamente, ocupada pelo trabalhador, de modo que o normal
desenvolvimento do processo produtivo dessa area depende da prestagdo laborativa obreira. Do
lado do prestador, faz-se presente uma série de condutas, mais ou menos seqlientes, que
participam da atividade da empresa e nela se incorporam, de modo que, somada a de outros
trabalhadores, inclusive a dos dirigentes, compde o seu desenvolvimento normal e regular.” 2 Tem-
se, desta forma, uma espécie de engrenagem, a qual impulsiona a efetiva operacionalizacdo da
empresa, e que s6 se movimentara com o encontro de energias de empregados e empregador, em
uma relagdo de dependéncia, uma vez que, a partir do momento em que o obreiro deixa de prestar
o seu labor, toda a estrutura empresarial para. Como o critério da subordinacdo estrutural é a
atividade prestada, e ndo mais a sujeicdo do empregado as ordens do empregador, ter-se-ia

18 VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego. Estrutura Legal e Supostos. 2 ed. Sdo Paulo: LTr,
1999. p.476.

1 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4 ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p.191.

2 PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de subordinagao. In

Revista de Direito do Trabalho, volume 34, n° 130, abril/jun 2008 . p.136-137.
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configurada a subordinacdo a todos esses trabalhadores que integrassem tal engrenagem, pois
deles a organizacao empresarial necessita para desenvolver sua atividade.

Para Marilena Carrogi, os empregados de uma empresa possuem valor semelhante ao do préprio
empreendimento, j@ que este ndo sobreviveria sem a forca do trabalho subordinado, “mormente
observando-se que o proprio conceito de subordinacdao, ou dependéncia juridica, deve ser analisado
a luz da necessidade da utilizacdo do trabalho profissional dentro da estrutura empresarial.” 3

Rafael da Silva Marques faz referéncia a Engels, citado por Reginaldo Melhado. Para o fildsofo,
parceiro intelectual de Marx, ndo se pode conceber a organizacao empresarial sem a autoridade, de
onde deriva a subordinacdo. As atividades em uma grande indUstria devem ser coordenadas e umas
se subordinam as outras. “Dai se pode constatar, também, a existéncia de subordinagdo entre as
atividades da empresa, que gera, por evidente, uma subordinacao estrutural do prestador dos
servicos ao giro empresarial, pois que as atividades sdo executadas por estes trabalhadores, que
dependem, para seu mister, da execucdo das tarefas de forma ordenada e para que possam realizar
as suas.” *

Otavio Pinto e Silva explica que “o trabalhador prestador do servico atua como um pequeno
empreendedor, organizando em torno de si todas as atividades voltadas ao atendimento das
necessidades do tomador.” * Tem-se a ideia de colaboragdo, na medida em que ha uma ligacdo
funcional entre a atividade do prestador dos servicos e aquela do destinatario da prestagdo
profissional.

Com relacdo a essencialidade da atividade prestada, cabe distinguir atividade essencial de
atividade-fim. A primeira é utilizada na aplicagdo do critério da subordinagdo estrutural. A segunda,
na caracterizagao de trabalho terceirizado, tema que sera abordado no capitulo trés do presente
estudo. Atividades fins sao definidas como “as funcdes e tarefas empresariais e laborais que se
ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de servicos, compondo a esséncia dessa
dinamica e contribuindo inclusive para o seu posicionamento e classificacdo no contexto empresarial
econdémico”. ® Atividades essenciais “sdo aquelas que se inserem no quadro de necessidades
normais de uma empresa, sendo relevantes para que esta alcance os seus fins”. 7 Ou seja, uma
atividade essencial pode estar inserida também nas atividades-meio da organizacdo, pois estas
também integram o conjunto de agdes necessarias para que uma empresa atinja seus objetivos.

2.3 A Subordinagao estrutural na jurisprudéncia

Com a discussao doutrinaria de que é necessario ampliar-se o campo de incidéncia da tutela
trabalhista, propiciando maior protecdo aos trabalhadores que tem exploradas suas energias de
trabalho e de saude, a jurisprudéncia nacional e estrangeira, por meio de uma interpretagao
expansionista, vem promovendo uma releitura da relacdo de emprego. Segundo Iracema Mazetto

3 CARROGI, Marilena. Formas Atipicas de trabalho subordinado. Modernizacdo do Direito do Trabalho.
Coordenadora Marly A. Cardone. Sdo Paulo: LTr, 1992. p.100-104.
4+ MARQUES, Rafael da Silva. Subordinacion y tercerizacidon. Los limites de los conceptos laborales bajo la vision
constitucional. Burgos: Universidad de Burgos, 2008. Trabalho apresentado no Curso de Doutorado do
Departamento de Direito Publico do Programa Sociedad Plural y Nuevos Retos del Derecho. p.139. Disponivel
em: http://hdl.handle.net/10259.1/68. Acesso em 30.04.2011.
5 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2004. p. 105.
6 Vide Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.
7 PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de subordinagdo. In
Revista de Direito do Trabalho, volume 34, n° 130, abril/jun 2008 . p.136-137.
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Cadidé !, diversos paises - o Brasil ainda é incipiente - utilizam-se de técnicas chamadas de
conjunto de indicios qualificadores mixed test:

O Juiz, ao analisar o caso concreto na acgao trabalhista, deve proceder a uma
valoracao global da relagdo a ser qualificada para enquadrar na subordinacao
estrutural: por exemplo, a remuneragao, os meios de produgdo, os equipamentos
utilizados, bens materiais e imateriais, a origem do capital social, organizacao de
horario de trabalho, tipo e intensidade do controle exercido, quem se beneficia do
labor, a vinculagdo do prestador do servico ao tomador do servico, a estrutura da
empresa, dentre outros, para concluir se este trabalhador, ao exercer sua atividade,
esta integrado na organizacdo empresarial.

Segundo Lorena Vasconcelos Porto, a intervengao do legislador para a releitura da subordinagao
€ prescindivel. Para a autora, esta pode ser operada pela jurisprudéncia, como, alids, vinha sendo
feito ao longo do século XX até meados do final da década de 70. “A jurisprudéncia pode e deve
cumprir o papel de atualizar as normas juridicas por meio da interpretacdo, adaptando o seu
sentido aos novos tempos, sem a necessidade de intervencdo do legislador. E exatamente o que se
propde em relacdo ao conceito de subordinagdo.” 2

A aplicacdo da subordinacdo estrutural ainda é discreta na jurisprudéncia nacional. Ha, contudo,
decisbGes que declaram o vinculo de emprego inspiradas na teoria da subordinacao estrutural. Tem-
se, como exemplo, a decisdo da 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, publicada
em agosto de 2007, em que foi aplicada a teoria da subordinagao estrutural para reconhecer o
vinculo de emprego de trabalhador que, pelo critério da subordinacdo juridica classica, seria
considerado terceirizado. No caso, um instalador de cabos telefénicos, contratado como
terceirizado, teve seu vinculo reconhecido com a companhia telefénica tomadora dos servigos, por
prestar atividade essencial da empresa. O julgado, cujo relator foi o Juiz José Eduardo de R. Chaves
Janior, é didatico no sentido de explicar o novo critério da subordinacdo. Segue a ementa do
referido decisum:

EMENTA: TERCEIRIZACAO E SUBORDINACAO ESTRUTURAL - No exercicio da fungdo
de instalador/emendador de cabos telefénicos, o autor exercia funcdo perfeita e
essencialmente inserida nas atividades empresariais da companhia

telefonica (TELEMAR). E uma vez inserido nesse contexto essencial da atividade
produtiva da empresa pds-industrial e flexivel, ndo ha mais necessidade de ordem
direta do empregador, que passa a ordenar apenas a producdo. Nesse ambiente pos-
grande indUstria, cabe ao trabalhador ali inserido habitualmente apenas “colaborar”.
A nova organizagdo do trabalho, pelo sistema da acumulagdo flexivel, imprime uma
espécie de cooperacdo competitiva entre os trabalhadores que prescinde do sistema
de hierarquia classica. Em certa medida, desloca-se a concorréncia do campo do
capital, para introjetd-la no seio da esfera do trabalho, pois a propria equipe de
trabalhadores se encarrega de cobrar, uns dos outros, o aumento da produtividade
do grupo; processa-se uma espécie de sub-rogacdo horizontal do comando
empregaticio. A subordinagdo juridica tradicional foi desenhada para a realidade da
producdo fordista e taylorista, fortemente hierarquizada e segmentada. Nela
prevalecia o bindmio ordem-subordinagdo. Ja no sistema ohnista, de gestédo flexivel,
prevalece o bin6mio colaboracdo-dependéncia, mais compativel com uma concepgao
estruturalista da subordinacdo. Nessa ordem de idéias, é irrelevante a discussao
acerca da ilicitude ou ndo da terceirizacdo, como também a respeito do disposto no
art. 94, II da Lei 9.472/97, pois no contexto fatico em que se examina o presente

1 CADIDE, Iracema Mazetto. A Subordinacdo Estrutural no contexto da terceirizacdo. In Revista Legislacdo
do Trabalho, vol.74, n® 5, maio de 2010. Ltr: Sdo Paulo. p. 573.

2 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Trabalho. Uma releitura necessaria. Sao
Paulo: LTr, 2009. p.212.
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caso, ressume da prova a subordinagdo do reclamante trabalhador a
empreendimento de telecomunicagdo, empreendimento esse que tem como
beneficiario final do excedente do trabalho humano a companhia telefénica. Vale
lembrar que na feliz e contemporanea conceituacdo da CLT - artigo 2°, caput - o
empregador tipico é a empresa e ndao um ente determinado dotado de personalidade
juridica. A relacdo de emprego exsurge da realidade econ6mica da empresa e do
empreendimento, mas se aperfeicoa em funcdo da entidade final beneficiaria das
atividades empresariais. *

Em recente decisdo da 1@ Turma do TRT da 22 Regido, uma analista de sistema de
telecomunicacgdes teve seu vinculo de emprego reconhecido por ndo ter controle sobre a atividade
econOmica exercida, mesmo que sem ordens diretas do empregador. Em sua fundamentacgdo, a
Desembargadora Relatora, Maria Inés M.S.A. Cunha, inspira-se na teoria da Subordinacdo
Estrutural:

(...) As transformagbes no cenario econdmico e social dos ultimos anos, manifestada
por varias circunstancias, entre as quais a descentralizacdo produtiva, a inovagao
tecnoldgica e o aparecimento de novas profissGes advindas da transicdo de uma
economia industrial para uma economia pds-industrial ou de servicos, contribuiram
para colocar em crise a tradicional dicotomia entre trabalho auténomo e trabalho
subordinado. Dai ter surgido a hipotese chamada de trabalho parassubordinado ou
coordenado ou ainda como prefere a OIT: "relagdes de trabalho de ambiguidade
objetiva". Trata-se de uma "zona cinzenta" entre a relagdo de trabalho e a relagdo de
emprego. E para se tornar translicida essa zona cinzenta ha de se analisar a
presenca, em cada caso, dos requisitos legais constantes nos artigos 2° e 30 da CLT.
Cabe verificar se configurada a situagdo em que o trabalhador, supostamente
autdbnomo, mas habitualmente inserido na atividade produtiva alheia, a despeito de
ter controle relativo sobre o préprio trabalho, ndo detém nenhum controle sobre a
atividade econO6mica. E o que a doutrina moderna chama de subordinagdo estrutural.
Hipotese em que a prestacdo do trabalho ingressa na empresa através de um
contrato de prestacdo de trabalho auténomo, mas adere as atividades da empresa. A
suposta impessoalidade da disposicdo do trabalho ndo afasta a circunstéancia de ter
sido contratado para desenvolver atividade, e ndo resultado (...). *

O Tribunal Superior do Trabalho ja se manifestou favoravelmente a aplicacdo da Subordinacao
Estrutural. Em recente julgamento de agravo de instrumento em recurso de revista interposto
contra acorddao do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, os Ministros da 4@ Turma do TST
mantiveram o acdrdao proferido pelo TRT, e denegaram o recurso de revista por entenderem que a
caracterizacao da relagao de emprego pela aplicagdo da Subordinacao Estrutural ndo demonstra
ofensa a lei ou a Constituicdo Federal e, nem mesmo, gera conflito jurisprudencial:

Tanto a atividade desenvolvida pela autora relacionou-se com o fim preponderante da
atividade empresarial que em 2 de setembro de 2002 foi registrada diretamente pela
ré, na mesma fungdo, como "vendedora de carnés", o que demonstra que as
atribuicdes contratadas estavam ligadas diretamente a dindmica ordinaria do
empreendimento. Esta-se frente a denominada doutrina da subordinacdo estrutural.
Considera-se, por esta, que se no exercicio das funges o trabalhador executa tarefas
inseridas no contexto das atividades essenciais ao processo produtivo da empresa,
ndo se exige, para analise do elemento subordinagdo, a prova de ordens e
fiscalizagdo direta, tampouco a presenca do trabalhador no estabelecimento. Basta
que se passe a ordenar apenas a produgdo, o que traduz uma nova forma de
organizacao produtiva, com raiz na empresa-mater, que se ramifica e forma uma
nova espécie de subordinacdo. A doutrina tem denominado essa nova forma de
poder diretivo de "subordinacao estrutural", em que o trabalho executado integra a

3 TRT 32 Regidao. RO 00059-2007-011-03-00-0.

4 TRT 22 Regido. RO 00157.2009.025.02.00-7.
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estrutura da empresa, ao inserir o trabalhador na dinamica empresarial ordinaria do
tomador de servigos (...). >

Em que pese haja decisdoes favoraveis a aplicacdo da subordinagdo estrutural, o TST também
vem reformando acérddaos de Regionais para afastar a caracterizacdo do vinculo de emprego
fundada na concepcao estruturalista da subordinacao. Cita-se, como exemplo, recente decisdao da
238 Turma do TST, publicada em 28 de margo de 2011, na qual o Relator, Ministro Caputo Bastos,
afastou a caracterizagdo da subordinacdo de uma operadora de tele-marketing, por falta de
sujeicdo da reclamante ao poder diretivo da tomadora de servicos: “embora o trabalhador sofra,
mesmo indiretamente, com repercussdes das decisbes do tomador de servicos, e integre a
estrutura empresarial deste no tocante as atividades que tangenciam o objeto social, isso ndo se
confunde com a subordinagdo.” ¢

Pode-se verificar que a maior incidéncia de decisdes fundadas na subordinagdo estrutural estdo
relacionadas as agdes que envolvem trabalho terceirizado - assunto que sera tratado com maior
profundidade no terceiro capitulo - contratos de prestacdo de servigos, profissionais liberais,
agentes comerciais e trabalhadores a distancia - ou teletrabalho - outro instituto que vem sofrendo
grande influéncia da subordinagdo estrutural.

Os classicos requisitos do artigo 3° da CLT continuam sendo basilares na grande maioria das
decisdes. A subordinacdo estrutural parece ser vista, ainda, pela maioria dos julgadores, como uma
tentativa de flexibilizagdo um tanto fragil. As decisbes negam o vinculo empregaticio
fundamentadas no simples fato da ndo ocorréncia do controle direto do empregador sobre o
empregado.

2.4. A critica e os critérios para a aplicacdao da subordinacao estrutural

Parte da doutrina critica a Subordinagdo Estrutural, com fundamento no critério de insuficiéncia
desta teoria. Para Alice Monteiro de Barros, a integragao do trabalhador na organizacdo empresarial
ndo é um critério autbnomo para determinar a existéncia de um contrato de emprego, exatamente
porque isso poderia ocorrer também no trabalho autébnomo. Segundo a autora, “tal entendimento
predomina na jurisprudéncia e na doutrina italiana moderna, segundo o qual o Juiz devera recorrer
a critérios complementares para aferir os elementos essenciais da subordinacdo.” * A autora
apresenta ainda um problema com relacdo a dificuldade de se saber o significado de organizacao ou
integracdo. Segundo ela, ha quem interprete organizacdo como empresa ou negdcio; e outros
afirmam que organizacao é constituida por uma série de fatores ou indicios que, reunidos, poderao
comprovar a integracao do trabalhador na empresa.

Mauricio Godinho Delgado, precursor da teoria da Subordinagdo Estrutural - e que diferencia a
subordinacdo objetiva da estrutural - afirma que a construcgdo tedrica da subordinagdo objetiva nao
se consolidou ainda, na area juridica, por ser formula desproporcional as metas almejadas: “tal
nocao, de fato, mostrava-se incapaz de diferenciar, em distintas situacdes praticas, entre o real
trabalho autbnomo e o labor subordinado, principalmente quando a prestagdo de servicos realizava-
se fora da planta empresarial, mesmo que relevante para a dindmica e fins da empresa”. 2

5 TST - AIRR 517100-77.2007.5.09.0069

6 TST. RR 176100-53.2009.5.03.0010.

1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p.285.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. In Revista LTr, S3o Paulo, n° 6,

Junho de 2006. p.667.
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Lorena Porto Vasconcelos cita Oscar Ermida Uriarte e Oscar Hernandez Alvarez para explicitar o
problema da aplicacdo da subordinacao estrutural:

A insercdo na organizacdo empresarial, ainda que seja um elemento proprio da
relacdo de trabalho, ndo é exclusivo da mesma, ja que o empregador incorpora ao
desenvolvimento da atividade empresarial ndo sé o trabalho de seus proprios
trabalhadores, mas também a atividade, continua mas auténoma, de colaboradores,
que mesmo ndo sendo empregados, estdao incorporados ao cumprimento da atividade
econdmica organizada da empresa. *

Necessaria, portanto, apds detectada a subordinagdo estrutural, uma analise mais profunda do
caso concreto, para que seja excluida a possibilidade de trabalho auténomo. Segundo a doutrina,
tal andlise deve ser feita a partir da verificacdo de indicios que demonstrem que o trabalhador é
autonomo. A base desse procedimento estd na doutrina espanhola, a qual traz a nogdo do termo
alienacdo®, destacando-se o classico jurista Alonso Olea, o qual realizou uma monografia sobre a
histéria da palavra. Segundo ele, a alienacdo deriva da subordinacdo do trabalho com a condicdo do
alheamento - estranhamento - dos frutos desse trabalho. ®

Dessa forma, um trabalhador que presta uma atividade essencial a dinamica de empresa, e de
forma alienada, ou seja, distante e desvinculada do produto dessa atividade, seria necessariamente
subordinado. Para Marcus Menezes Barberino Mendes, entre alienagdo e subordinagdo ha, contudo,
uma relacdo de causalidade, em que a primeira condiciona a segunda, ainda que a alienacdo, ela
propria, seja também um ato ou efeito da condicdo do trabalho alheado.

A alienacdo do produto do trabalho, ou seja, a secgdo entre os sujeitos da produgdo
imediata (trabalhador) e da apropriagdo primaria da mercadoria (patrdo) €, pois, o
ato que constitui a existéncia, inclusive juridica, da relacdo de emprego, ato esse
cuja causa é justamente a natureza da alienidade das condicBes de trabalho comum
no capitalismo. O empregador é o demandador de trabalho, mas a impossibilidade de
aparta-lo da pessoa humana conduz a relagdo juridica em que o trabalhador cede o
uso de sua energia vital e da sua atividade social. °

Marcus Menezes Barberino Mendes explica que a doutrina espanhola possui trés correntes a
respeito da ajenidad. A mais tradicional é a de Olea, que traz a alienidade como a alienagao dos
frutos do trabalho. Hd um segundo entendimento que relaciona a alienacdo com a ndo-assuncao
dos riscos da atividade econO6mica. Tal posicionamento é liderado pelos juristas Bayén Chacén e
Perez Botija. Uma terceira corrente apresenta a alienagdo como a desvinculagdao da pessoa do
trabalhador da utilidade patrimonial do trabalho, defendida por Montoya Melgar.

3 ALVAREZ, Oscar Hernandez. URIARTE, Oscar Ermida. apud PORTO, Lorena Vasconcelos. In Revista de
Direito do Trabalho, volume 34, n° 130, abril/jun 2008 . p.137.

4 O trabalho produtivo do homem gera certos frutos, que constituem a sua recompensa natural e que, no
estado original das coisas pertenceria ao proprio prestador. Todavia, o Direito do Trabalho toma como base
justamente o contrario, isto €, uma realidade social na qual esses frutos sao atribuidos inicial e diretamente a
pessoa distinta daquela que executou o trabalho. Seria essa a relagdo de alienacdo, a qual se origina da
celebracdo anterior de um pacto, qual seja, o contrato de trabalho. Essa relacdo é pré-existente a execugdo do
trabalho. A alienagdo consiste exatamente nisso: ab initio, desde o exato momento da sua producao, os frutos
pertencem ao terceiro, e ndo ao trabalhador. (OLEA, Manuel Alonso. Derecho Del Trabajo. P.41-42)

5 OLEA, Manuel Alonso. Alienacién: historia de uma palabra. 2 ed. México, DF: Universidad Autbnoma de
México, 1988.

¢ MENDES, Marcus Menezes Barberino. CHAVES JUNIOR. José Eduardo de Resende. Subordinacdo Estrutural -
Reticular e Alienidade. In Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Campinas, n° 32, jan-
jul 2008. p.134.
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A primeira concepgdo de alienagdo parece ter sido recepcionada pela doutrina e jurisprudéncia
no Brasil. Exemplificativamente, traz-se um recente julgado da 92 Turma do TRT da 22 Regiao,
publicado em julho de 2010. No referido acorddo, a Desembargadora Relatora, Rita Maria Silvestre,
declara o vinculo de emprego entre um montador de mdveis e uma empresa do ramo do comércio
varejista, os quais haviam celebrado um contrato de prestacao de servigos. A decisao da 92 turma,
além de mencionar a atividade do trabalhador como estando inserida na finalidade da empresa, cita
Alonso Olea para fundamentar que o obreiro nao obtinha proveito direto dos frutos do seu trabalho:

(...) De tudo se tem concluir que entre as partes, resultou a celebragao de contrato
de trabalho, objetivamente pela insercdo do trabalho e da pessoa do reclamante, nos
interesses sociais e no proveito exclusivo da reclamada, na perfeita expressao de
Alonso Olea: “... trabalho por conta alheia para organizacdo ou empresa (...) o
trabalho por conta alheia ou para outrem, que torna seus direta e imediatamente os
frutos materiais ou imateriais do mesmo trabalho, remunerando-os..." (in, Carrion,
Comentarios..., art. 39, 252 Ed., 2000). Com efeito, ndo fosse pelo trabalho fornecido
pelo autor na montagem dos madveis vendidos pela ré (Marabraz) e cuja montagem é
oferecida ao cliente de forma gratuita, confirmando que a reclamada atrai para si as
despesas do negocio, com certeza este produto ndo seria adquirido pela maioria de
seus clientes e, por conseguinte, a reclamada ndo realizaria, nem auferiria lucros

(...).7

O professor alemao Rolf Wank, em teoria elaborada no final da década de 1980, na qual o autor
defende uma ideia mais ampla e moderna de subordinacdo, apresenta uma série de critérios que
caracterizam o trabalhado subordinado ou autbnomo. Lorena Vasconcelos Porto cita tais indicios,
guais sejam: “o trabalhador deve prestar a sua atividade para uma organizagao produtiva alheia; os
frutos do seu trabalho nao lhe pertencem originariamente; nao possui uma organizacao empresarial
propria; ndo assume riscos de ganhos ou de perdas, 0s quais sao assumidos pelo empregador.” 8

Segundo Francisco das C. Lima Filho, “cabe ao intérprete analisar, na situacao fatica vivenciada
pelas partes, elementos que possam caracterizar o liame subordinativo, como, por exemplo, no
caso dos representantes comerciais, dos corretores e dos vendedores de imdveis.” °

Sintetizando o exposto, uma vez ndo configurada a subordinacgdo classica, fundada na sujeicédo
do empregado as ordens diretas do empregador, parte-se para a analise da existéncia ou ndo da
subordinacdo estrutural. Verifica-se, ai, em suma, se a atividade do trabalhador estd inserida na
dinamica da empresa, se faz parte giro total, o qual faz a organizacdo funcionar e, por conseguinte,
alcancar seus objetivos. Para a teoria da subordinacdo estrutural, bastaria isso para que este
empregado estivesse sob a protecdo de toda a tutela laboral. Porém, para os que defendem que a
concepgao estruturalista da subordinagdo ndo é suficiente, tem-se que se faz necessario, depois de
caracterizada a subordinacdo estrutural, um estudo de indicios que possam caracterizar o
trabalhador como auténomo. Ndo ocorrendo situacGes de autonomia, ai sim, este trabalhador seria
subordinado e, por conseguinte, preenchendo os demais requisitos caracterizadores do vinculo de
emprego, estaria sob a tutela do direito laboral.

Em acdrddo publicado em agosto de 2007, pela 12 Turma do TRT da 32 Regido, o entdo Juiz
daquela Corte, Mauricio Godinho Delgado, apresenta a subordinagdo em trés dimensdes: a classica,

7 TRT 22 Regido. RO 00574.2008.312.02.00-7.
8 PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de subordinagdo. In
Revista de Direito do Trabalho, volume 34, n° 130, abril/jun 2008 . p.137-138.
® FILHO, Francisco das C. Lima. A Subordinacao Estrutural como elemento definidor da Relagdo de Emprego. In
Repertorio de Jurisprudéncia IOB. Sdo Paulo. 12 quinzena de maio de 2008, n° 09, vol.2. p. 299.
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a objetiva e a estrutural. Segundo o Ministro, estando evidenciada qualquer uma dessas trés
dimensdes, resta caracterizada a relagdo empregaticia:

EMENTA: SUBORDINACAO JURIDICA - DIMENSOES PERTINENTES (CLASSICA,
OBJETIVA E ESTRUTURAL) - A subordinagdo juridica, elemento cardeal da relacdo de
emprego, pode se manifestar em qualquer das seguintes dimensodes: a classica, por
meio da intensidade de ordens do tomador de servigos sobre a pessoa fisica que os
presta; a objetiva, pela correspondéncia dos servigos deste aos objetivos perseguidos
pelo tomador (harmonizacdo do trabalho do obreiro aos fins do empreendimento); a
estrutural, mediante a integracdo do trabalhador a dinamica organizativa e
operacional do tomador de servicos, incorporando e se submetendo a sua cultura
corporativa dominante. Atendida qualquer dessas dimensb®es da subordinagao,
configura-se este elemento individuado pela ordem juridica trabalhista (artigo 3°,
caput, CLT). *°

Lorena Porto Vasconcelos sugere, a partir da concepcao estruturalista e objetivista da
subordinacdo, o conceito de subordinacdo integrativa. Segundo a autora, “o fato de o trabalhador
acolher, estruturalmente, a dindmica de organizacdo e funcionamento do empregador é uma
decorréncia do fato de ele ndo possuir uma organizacao produtiva propria e de sua prestacdo estar
integrada em uma organizacdo produtiva alheia, a qual assume os riscos de ganho e de perda.”
Porém, esse fator estrutural é uma conseqliéncia e ndo uma caracteristica da subordinagdo. Por
conta disso que a autora coloca a subordinacdo em uma dimensdo integrativa, e ndo estrutural. !

Tem-se de se diferenciar a integracdo do trabalhador a empresa, e a integracdo entre
trabalhador e empresa. No primeiro caso, tem-se a subordinacdo estrutural, no segundo, a
integrativa. Os dois institutos, porém, se mesclam e aparecem, em parte da doutrina, como sendo
a mesma coisa. Isso porque a diferenca é sutil e, dependendo da forma como analisada essa
relacdo empregado-empresa, o conceito se altera. Alice Monteiro de Barros demonstra um novo
traco diferenciador entre trabalho auténomo e subordinado, qual seja, a integracdo do trabalhador
na organizacdo empresarial. A jurista afirma que, segundo essa nova tentativa de delimitar a
autonomia da subordinacdo, a base para se definir a relacdo de emprego reside no fato de o
empregado constituir parte integrante da organizacdo. “E a substituicdo da subordinacdo-controle
ou subjetiva pela subordinacdo-integracdao ou objetiva.”. *2

Como se pode analisar pelo ja explicitado, os conceitos de subordinacdo objetiva, estrutural ou
integrativa, apesar de ndao serem majoritariamente apresentados como sinénimos, buscam quebrar
o paradigma e o conservadorismo da ideia subjetivista da subordinagdo, afastando a necessidade
do exercicio do poder diretivo do empregador para caracterizacao da relacdo de emprego. Trata-se
de uma flexibilizacdo considerada necessaria pela doutrina, com a finalidade de estender os direitos
fundamentais do trabalhador celetista a um maior nimero de profissionais.

Tal flexibilizagdo esta diretamente ligada a concretizacdo da dignidade do trabalhador, enquanto
ser humano que é. O trabalho é forma de garantia de subsisténcia do individuo, tem carater
alimentar e, por conta disso, “a vinculacao entre emprego e dignidade humana acentua-se pelo fato
de ser a dignidade da pessoa fundamento do Estado Democratico de Direito.” 3

10 TRT 32 Regido. RO 00173-2007-073-03-00-6.
11 PORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito de subordinagdo. In
Revista de Direito do Trabalho, volume 34, n° 130, abril/jun 2008 . p.137-138.
12 BARROS, Alice Monteiro de. Trabalhadores intelectuais. Subordinacdo juridica. Redimensionamento. In
Revista de Direito do Trabalho. 115/26, jul-set.2004. Sdo Paulo. p.26.
13 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.224.
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Essa nova abordagem do fen6meno da subordinagao evidencia uma preocupacao da doutrina e
da jurisprudéncia em resgatar direitos fundamentais dos trabalhadores, por meio de uma inclusao
social. O trabalho, visto como fonte de realizacdo do ser humano, é o instrumento que o homem
possui para transformar a sociedade e modificar a si e ao proximo. Desta forma, a flexibilizacdo
proposta traduz-se como uma forma de adaptar o mundo do trabalho a complexidade da sociedade
atual, resgatando o valor da atividade prestada individualmente, a qual integra todo um complexo
sistema de producdo, o qual proporciona o desenvolvimento socioeconémico de toda uma nacgdo.

3 AS DIFERENTES FORMAS DE RELACAO DE TRABALHO E A SUBORDINAGCAO
ESTRUTURAL

3.1 A Subordinacao Estrutural e o trabalho terceirizado

A terceirizacao desponta como o instituto do Direito do Trabalho mais afetado pela aplicacao da
Subordinacao Estrutural. Isso porque, muitos trabalhadores contratados por meio de empresas
interpostas, mas que prestam atividade essencial as necessidades estruturais basicas da empresa
tomadora, acabam tendo seu vinculo de emprego reconhecido.

Antes de analisar o fen6meno da Subordinagdo Estrutural incidente sobre a terceirizagédo,
importante uma breve retomada do que significa o instituto no Direito do Trabalho.

Percebe-se que, no conceito apresentado por César Reinaldo Offa Basile, os termos relacionados
a subordinagdo estrutural sdo evidentes. Para o autor, terceirizar significa “atribuir a terceiros a
realizacdo de uma atividade fundamental ou Util ao interesse comum de determinada comunidade
ou aos fins sociais de uma empresa.” *

No Brasil, a utilizacdo de trabalhadores por meio de empresa interposta é ilegal, formando-se
vinculo de emprego diretamente com o tomador do servico, salvo no caso de trabalho temporario.
Contudo, a célebre Sumula 331 do TST permite algumas excegles, possibilitando que, em se
tratando de atividade-meio da empresa, esta podera contratar profissionais por meio uma empresa
prestadora de servigo, a qual ird disponibilizar um profissional para exercer a atividade na empresa
tomadora. O vinculo de emprego se forma entre o trabalhador e a empresa prestadora de servico. A
empresa tomadora adquire apenas a responsabilidade subsidiaria pelos eventuais créditos
trabalhistas postulados pelo obreiro.

Com a aplicacdo da Subordinacao Estrutural, a empresa tomadora de servicos, antes
responsavel subsidiaria, passa a ser a devedora principal, obrigando-se a proporcionar aos
empregados terceirizados os mesmos direitos trabalhistas conferidos aos empregados diretos. Isso
porque, como pela concepcao estrutural da subordinacdo, subordinado é todo aquele trabalhador
inserido na dindmica da empresa e que presta atividade essencial - e esta ndo é sindnima de
atividade-fim - aquele servigo que poderia ser terceirizado, nos moldes da Sumula 331 do TST, por
ser atividade-meio, deixa de poder sé-lo, pois que trata-se de uma atividade essencial.

A polémica que envolve a Subordinagdo Estrutural e a caracterizacdo de terceirizacdo ilicita esta
justamente no significado dos termos atividade-fim e atividade essencial. 2 Como ja explicado no
capitulo anterior, a diferenca entre os dois conceitos é ténue. Basicamente, a atividade essencial
pode tanto ser atividade-fim quanto atividade-meio. O TST utiliza, para caracterizacdo da

1 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho. 3 ed. reform. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. (Sinopses
Juridicas; v.27). p.77.
2 Vide p.xx.
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terceirizagdo, o conceito de atividade-fim, e ndo essencial. O termo atividade essencial surge com a
doutrina moderna para caracterizar a subordinagao objetiva.

Atividade-meio pode ser compreendida como aquela util para a realizacdo do objeto social,
enquanto a atividade-fim serd fundamental, sendo que sem ela o resultado social da empresa nao
seria alcancado. A atividade essencial é tanto atil quanto fundamental e, por conta disso, o
trabalhador que presta atividade essencial, sob a analise da subordinagdo estrutural, pode tanto
prestar atividade-fim quanto atividade-meio.

Dai surge a dificuldade de se enquadrar atividades como ndo sendo essenciais. Por conta desse
fator que parte da doutrina critica a teoria da subordinagdo estrutural, justamente porque esta, de
certa forma, apresenta um conceito muito abrangente de atividade essencial. Valdete Souto Severo
propde uma forma de se verificar a essencialidade de uma atividade. A magistrada leciona que
“restara configurada a subordinacdo objetiva sempre que ndo se puder imaginar a empresa sem a
realizacdo da atividade analisada.” ® Poderia ter-se como exemplo de uma atividade ndo essencial o
servico de jardinagem contratado por uma instituicdo educacional privada a qual oferece cursos de
pos-graduacao e preparatérios para concursos publicos. Nesse caso, seria licita a contratacdo de um
jardineiro terceirizado, uma vez que a atividade contratada, mesmo nao sendo realizada, em nada
afetard a existéncia da instituicdo. O mesmo poderia ndo ocorrer, por exemplo, com o servigo de
vigilancia. A ndo contratagdo desta atividade poderia inviabilizar o funcionamento da instituigdo.

A Sumula 331 do TST, em seu inciso III, permite a terceirizacdo trabalhista nos casos de
contratacdao de atividade-meio — mencionando os servicos de vigilancia, limpeza e conservagao -
somente quando nao houver subordinacao direta e pessoalidade. Subordinacdo direta, nesse caso,
traduz-se pelo conceito classico da subordinagdo juridica, qual seja, o exercicio do poder diretivo,
fundado no controle direto, por parte do tomador de servicos sobre o trabalhador terceirizado.

A teoria da Subordinacdao Estrutural enfrenta essa concepgao, indo de encontro ao entendimento
da sumula 331 do TST, pois considera ndo a subordinacdo direta subjetiva, mas sim a estrutural
objetiva. Segundo Iracema Mazetto Cadidé, essa nova construgdo tedrica vem para impactar todo
um setor empresarial o qual ja estava ambientado a um sistema de terceirizacdo considerado licito
pela Justica do Trabalho:

Os empresarios tomadores de servigo que tinham construido um dogma classico de
subordinacdo juridica e através dela conseguiram, muitas vezes, reduzir seus custos
e aumentar seu lucro, hoje, pela interpretacao que se da a fungdo social da empresa,
do contrato, da inclusdo social, dos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana, poderdo responder pelos direitos de um terceirizado na condigdo de
empregador com vinculo empregaticio direto com o mesmo, a luz de uma
interpretacdo da subordinacdo estrutural. *

Para Marcus Menezes Barberino Mendes, a expressao “subordinacdo direta”, expressa na Sumula
331 do TST €&, em se tratando da nova realidade produtiva, um termo equivocado, decorrente da
verificacdo empirica de que, na maioria esmagadora dos contratos de empregos, ha coincidéncia
entre a emanacdo de ordens e a execugdo do trabalho e a existéncia de uma pessoa humana

3 SEVERO, Valdete Souto. Curso Nogdes de Direito do Trabalho. Aula II. 06/11/2009. Programa de Educacdo
Continuada do Plano Anual de Capacitagao do TRT-RS. Porto Alegre. Femargs.

+ CADIDE, Iracema Mazetto. A Subordinagdo Estrutural no contexto da terceirizacdo. In Revista Legislacdo
do Trabalho, vol.74, n° 5, maio de 2010. Ltr: Sdo Paulo. p. 571.
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integrante do quadro de empregados da empresa encarregada de transmissao direta dessas
ordens. “Trata-se de evidente confusdo entre espécie (ordem) e género (poder empregaticio).” °

Rafael da Silva Marques vai ainda mais longe e afirma que conjugando o conceito de
subordinacdo que a vincula ndo sé ao trabalho prestado de forma direta, sob ordens, mas dentro da
estrutura da empresa e sob a condicao de previsibilidade, aliado ao fato de que o produto do
trabalho se desvincula de quem efetivamente o produz, que a terceirizacdo, pelo ordenamento
brasileiro, ndo seria possivel. O autor se refere ao conceito de alienagdo, ja tratado no capitulo
anterior, que, segundo ele, no caso da terceirizacao, ocorre duplamente, pois que ha, entre tomador
de servico e trabalhador, uma terceira figura, a empresa prestadora de servigo:

No momento em que se separa 0 empregado do produto por ele produzido, em que
se sub-contrata prestacdo de trabalho, aquele que produziu determinado bem nao
tem acesso ao bem, pois que este mesmo bem “pertence” a alguém que ndo é seu
empregador (a quem sequer pode dirigir-se durante a execugdo do contrato ou em
eventual ndo-pagamento, pois que ndao é o empregador formal). Esta logica acaba
por aumentar a alienagao do trabalhador e fazer com que o empregado tenha menos
certeza quanto ao seu pagamento. Esta teoria, portanto, afasta qualquer
possibilidade de subcontratacdo ou terceirizagdo. °©

Rinaldo Guedes Rapassi explica que, ao tornar dispensavel o carater da ordem do empregador,
“afasta-se o entendimento até entdo pacificado na jurisprudéncia acerca da terceirizagdo licita,
trazendo, por conseqliéncia, novas situacbes ainda ndo resolvidas pela mais vanguardista doutrina.”
7 O autor cita como exemplos a ndo caracterizagdo de litisconsércio passivo necessario em relagdo a
empresa interposta; a viabilidade de equiparacao salarial irrestrita no emprego privado (tanto em
relacdo a empresa interposta quanto, alternativamente, a escolha do empregado, com a tomadora
- dependendo do pedido); incertezas quanto ao enquadramento sindical; antinomia entre normas
da empresa tomadora e da interposta; e a duplicidade quanto a obrigagao previdenciaria.

A construcdao da concepcdo estruturalista da subordinagdo tem como objetivo amparar essa
relacdo entre tomador de servico e o trabalhador, considerada precarizada, na medida em que,
provando-se a auséncia de subordinacdo direta, o tomador de servico nada responde pelos direitos
do obreiro, mesmo tendo se beneficiado da energia de trabalho do empregado e mesmo nao mais
podendo devolvé-la. Iracema Cadidé relata ainda que “a terceirizacdo tem um efeito negativo
precarizante de dizimar as categorias profissionais no dmbito da empresa a que presta servigo, pois
os terceirizados ndo se enquadram na atividade similar ou conexa dessa.” ®

3.1.1 A Subordinagao Estrutural Reticular ou em Rede

A doutrina também analisa a Subordinagao Estrutural incidente no grupo econdmico, previsto na
CLT, artigo 2°, § 2°. O grupo econémico ocorre quando duas ou mais empresas, mesmo cada uma

5 MENDES, Marcus Menezes Barberino. CHAVES JUNIOR. José Eduardo de Resende. Subordinacdo Estrutural -
Reticular e Alienidade. In Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao. Campinas, n° 32, jan-
jul 2008. p.138.
6 MARQUES, Rafael da Silva. Subordinacion y tercerizacion. Los limites de los conceptos laborales bajo la vision
constitucional. Burgos: Universidad de Burgos, 2008. Trabalho apresentado no Curso de Doutorado do
Departamento de Direito Publico do Programa Sociedad Plural y Nuevos Retos del Derecho. p.177. Disponivel
em: http://hdl.handle.net/10259.1/68. Acesso em 30.04.2011.
7 RAPASSI, Rinaldo Guedes. Subordinacdo Estrutural, Terceirizacdo e Responsabilidade no Direito do Trabalho.
In Caderno Juridico, Escola Judicial do TRT da 102 Regido, Brasilia, ano 2, vol.2, n.1, fevereiro de 2008.
p.13-15.
¢ CADIDE, Iracema Mazetto. A Subordinagdo Estrutural no contexto da terceirizacdo. In Revista Legislacdo
do Trabalho, vol.74, n° 5, maio de 2010. Ltr: Sdo Paulo. p. 572.
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delas possuindo personalidades juridicas diferentes, pode-se verificar que uma exerce certo
controle sobre as demais. A jurisprudéncia trabalhista é pacifica no sentido de que, nesse caso,
respondem todas as empresas solidariamente pelos encargos trabalhistas. !

Tem-se que, quando houver coalizdo entre empresas, o terceirizado estara subordinado, ainda
que indiretamente, mesmo sem receber ordens pela estrutura empresarial, a todas as empresas
que integrem o grupo econdmico. E a chamada Subordinacdo Estrutural Reticular, ou chamada,
ainda, por alguns, de Subordinacdo Estrutural em Rede. Esta ultima é mais aplicada no caso de
consércio de empregadores. 2

Marcus Menezes Barberino Mendes apresenta a Subordinacdo Estrutural Reticular como uma
conseqliéncia da flexibilizacdo do regime de contratacdo de trabalho no Brasil. O autor afirma que o
seccionamento de atividades de uma empresa conduz a uma necessaria adequacao do préprio
conceito de empregador, como ja se contempla na figura do consércio de empregadores. Segundo
ele, contemporaneamente, ha, numa mesma relacdo, quem contrata, quem remunera, quem dirige
€ quem assume os riscos, podendo formar-se um grupo de empresas:

A rede econ6mica montada pelas empresas, quer no modelo hierarquizado, como
ocorre em empresas de seguranga e call centers, quer assuma multiplas formas
juridicas de cooperacdao empresarial, sdo uma realidade. Partindo dessa premissa,
faz-se necessario enredar o conceito de subordinacdo juridica, emprestando-lhe um
carater estrutural e reticular. (...)

Com o conceito de subordinagdo estrutural reticular apreende-se o fendmeno das
coalizdes de empresas e de empregadores, quer assuma formas juridicas explicitas e
reguladas pelo direito empresarial, quer sejam coalizGes factuais, reconhecendo a
possibilidade de que tais empresas ou empregadores assumam cada um parte das
funcGes diretivas que o artigo 2° da CLT estabelece como necessarias e suficientes ao
reconhecimento do (s) sujeitos (s) de deveres juridicos do tomador. 3

Iracema Cadidé afirma que, com a aplicacdo da Subordinacdao Estrutural Reticular “impede-se
que um grupo de empresas abale profundamente as estruturas das relagbes empregaticias,
precarizando direitos, ameacando a seguranca juridica e retirando a protecdo dos direitos
humanos”. *

Jorge Souto Maior afirma que a Subordinacdo Estrutural Reticular € uma espécie de formula para
se evitar o movimento reducionista da tutela trabalhista, pois ela liga, efetivamente, numa
perspectiva obrigacional, o auténtico capital ao trabalho, suplantando as aparéncias. “Ndo se
querendo ir muito longe em argumentos tedricos para se chegar a configuracdo da relagdo de
emprego nas contratacdes em rede, basta lembrar que o artigo 2° da CLT considera empregador a
empresa que assume os riscos da atividade econbmica. Ou seja, em palavras mais diretas: é

1 Vide Sumula 129 do TST.

2 O consorcio de empregadores foi introduzido pela lei 10.256/2001, que, por meio do artigo 25-A da lei
8212/91, regulou o consorcio simplificado de produtores rurais. Aplicando-se analogicamente as relagdes
trabalhistas urbanas, formar-se-& um consodrcio sempre que da unido de diferentes tomadores a um deles
forem outorgados poderes para contratar e demitir trabalhadores destinados a prestacao de servigcos comuns
aos seus membros. (César Reinaldo Offa Basile. P.38-39)

3 MENDES, Marcus Menezes Barberino. CHAVES JUNIOR. José Eduardo de Resende. Subordinagdo Estrutural -
Reticular e Alienidade. In Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Campinas, n°® 32, jan-
jul 2008. p.138.

+ CADIDE, Iracema Mazetto. A Subordinacdo Estrutural no contexto da terceirizacdo. In Revista Legislagao do
Trabalho, vol.74, n° 5, maio de 2010. Ltr: Sao Paulo. p. 573.
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empregador o capital e ndo a pessoa fisica ou juridica que pura e simplesmente emite ordens ao
trabalhador.” ®

Destaca-se a ementa a seguir descrita, oriunda de decisdo da 12 Turma do TRT da 32 Regido, de
abril de 2008:

EMENTA: ‘SUBORDINACAO RETICULAR’ - TERCI,EIRIZA(;AO - EXTERNALIZAQAO DAS
ATIVIDADES ESSENCIAIS - EMPRESA-REDE - VINCULO DE EMPREGO COM BANCO -
1. A nova organizagdo produtiva concebeu a empresa-rede que se irradia por meio
de um processo aparentemente paradoxal, de expansdo e fragmentagdo, que, por
seu turno, tem necessidade de desenvolver uma nova forma correlata de
subordinacdo: a ‘reticular’. 2. O poder de organizacdo dos fatores da produgdo é&,
sobretudo, poder, e inclusive poder empregaticio de ordenacdo do fator-trabalho. E a
todo poder corresponde uma antitese necessaria de subordinacgdo, ja que nao existe
poder, enquanto tal, sem uma contrapartida de sujeicdo. Dai que é decorréncia légica
concluir que o poder empregaticio do empreendimento financeiro subsiste, ainda que
aparentemente obstado pela interposicdo de empresa prestadora de servico. O
primado da realidade produtiva contemporanea impde reconhecer a laténcia e o
diferimento da subordinacdo direta. ©

A subordinacao estrutural reticular parece tentar impedir a reducdo do potencial protetivo do
Direito do Trabalho ao trabalhador terceirizado que exerca atividades especializadas para um grupo
de empresas - formadas em grupo econdmico ou consércio de empregadores. Vem também esta
nova corrente com o objetivo de inibir a violagdo de regras de concorréncia intercapitalista, a qual é
efetivada por meio da eliminagdao, por parte das empresas tomadoras de servico, das obrigacdes
relativas aos encargos trabalhistas decorrentes de uma relagao de emprego tradicional, pois o que
se verifica atualmente é que a subordinacdo juridica classica vem se diluindo com as atuais
estruturas empresariais amplamente descentralizadas.

3.2 A Subordinacao Estrutural e o Teletrabalho

Caracterizar a subordinacdo quando o trabalhador atua fora da sede fisica da empresa vem
sendo um desafio para a doutrina e a jurisprudéncia contemporaneas. A subordinagdo estrutural
aparece, para alguns, como uma forma de se solucionar questdes conflituosas envolvendo a
subordinacdo de trabalhadores a distancia. O artigo 6° da CLT expde que ndo se distingue o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado. Tal
preceito surgiu com o objetivo de proteger o trabalhador doméstico, muito presente no periodo pré-
industrial, o qual prestava atividades artesanais e manufaturadas, geralmente por meio de
subcontratacdo e por encomenda, caso, por exemplo, do costureiro e do marceneiro. Segundo Luiz
Guilherme Migliora, o trabalhador em domicilio caracteristico daquela época era o operario
marginalizado, que realizava trabalho arduo e penoso, e que recebia a matéria prima do seu
empresario, bem como os instrumentos necessarios para realizacdo do servigo. *

Com as grandes mudancas na economia e nas relacdes de trabalho, a globalizacdo e o avanco da
tecnologia, o ja referido artigo 6° da CLT passou a ser aplicado também a uma modalidade nova de
trabalhadores, os quais prestam suas atividades ndao sé em seu domicilio, mas em qualquer outro
local, inclusive no exterior. Trata-se do fendmeno do teletrabalho. O trabalho em domicilio &, hoje,

5 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Supersubordinagdo - Invertendo a légica do jogo. In Revista Justica do
Trabalho, Porto Alegre, ano 25, n° 297, p. 61-95, set. 2008. p.93.
6 TRT 32 Regido. RO 01251-2007-110-03-00-5.
1 MIGLIORA, Luiz Guilherme. Questdes juridicas relacionadas ao Direito do Trabalho. In Direito Eletronico.
Programa de Capacitacdao em Poder Judiciario. Fundacao Getulio Vargas. FGV Direito Rio. 2009. p.208-218.
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apenas uma espécie do trabalho a distancia, ou seja, o trabalho a distancia é género, o qual inclui a
espécie trabalho em domicilio e a modalidade especial teletrabalho, objeto de estudo neste capitulo.

O teletrabalho é fruto da moderna tecnologia e comegou a difundir-se na década de 1980.
Distingue-se do trabalho em domicilio tradicional por implicar, em geral, a realizacdo de tarefas
mais complexas e intelectuais, reunindo informagdao e comunicacdo e a utilizacdo de equipamentos
informatizados. Otavio Pinto e Silva conceitua teletrabalho como “toda forma de trabalho a
distancia, desenvolvido por meio do uso das tecnologias de informatica e telematica”. ?

Para Lorena Vasconcelos Porto, o teletrabalho pode ser definido a partir de dois aspectos
fundamentais: o primeiro é o fato de a execugdo da prestacdo laborativa ocorrer em lugar diverso
daquele em que se encontra o empregador. O segundo elemento é a utilizacdo de tecnologia de
informacdo e de comunicacdo no desenvolvimento da atividade laborativa e na conexdo entre
trabalhador e empregador. 3

Para Manuel Martin Estrada, existem muitas definicdes referentes ao teletrabalho, porém, em
todas elas, estdo presentes trés elementos: a) a localizagdo ou espacgo fisico localizado fora da
empresa onde se realize a atividade profissional; b) a utilizagdo das novas tecnologias informaticas
e da comunicagdo; c) mudanga na organizacao e realizacao do trabalho. “Estes elementos sdo
interdependentes um do outro e tém que se dar simultaneamente para que se fale em
teletrabalho.” *

O termo teletrabalho também é conhecido como telecommuting, trabalho remoto, trabalho a
distancia e ainda de e-workplace. Na Itadlia, é conhecido como telelavoro, nos Estados Unidos da
América, é chamado de teleworking, e na Alemanha, de telearbait. *

No Brasil, ndo ha legislacdo que trate especificamente do teletrabalhador. Recorre-se a
dispositivos que se amoldem a esta forma de trabalho, a fim de ndo obstar a aplicacdo do Direito do
Trabalho, por falta de normas legais, tudo com amparo no artigo 8° da CLT. O mesmo nao ocorre
em Portugal, onde ha expressamente no Cddigo do Trabalho daquele pais o conceito de
teletrabalho, qual seja: “a prestacdo laboral realizada com subordinacdo juridica, habitualmente,
fora da empresa do empregador, e através do recurso a tecnologias de informagdo e de
comunicacgdo.” ® Ha também legislagdo sobre teletrabalho em outros paises, como o Chile e, ainda,
tem-se o instituto definido pela Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT. ’

Nessa nova forma de trabalho, que advém da Revolugdao Cibernética, tem-se como fundamental
a anadlise da subordinagdo, uma vez que, somente desta forma, poder-se-a classificar um
teletrabalhador como empregado ou auténomo. Denise Pires Fincato® explica que esta intrinseca no
conceito de teletrabalho a prestacdo do labor de forma subordinada, mesmo que necessaria a
revisdo conceitual da subordinagdo. A autora alerta que o operador juridico precisa ficar atento a

2 SILVA, Otavio Pinto e. Subordinacdo, Autonomia e Parassubordinacdo nas Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2004. p.124.

3 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdo no Contrato de Trabalho. Uma releitura necessaria. Sao Paulo:
LTr, 2009, p.86.

4 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Analise Juslaboral do Teletrabalho. Curitiba: Camdes, 2008. p.20.

5 ARRUZZO, André Vicente Carvalho. Aspectos relevantes do teletrabalho no ordenamento trabalhista. In
Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:HS Editora, ano 22, n° 256, abril 2005. p.24.

¢ Codigo do Trabalho de Portugal, 2003, art.233.

7 Segundo a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) o teletrabalho é qualquer trabalho realizado num

lugar onde, longe dos escritérios ou oficinas centrais, o trabalhador ndo mantém um contato pessoal com seus
colegas, mas pode comunicar-se com eles por meio das novas tecnologias.

8 FINCATO. Denise Pires. Teletrabalho: aproximacOes epistemoldgicas. In Revista Magister de direito
trabalhista e previdenciario. Porto Alegre, v.6, n.31, jul/ago 2009. p. 77-84.
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essa nova forma de trabalho, uma vez que, atualmente, “um sem-nimero de demandas sdo
apresentadas ao Judiciario Trabalhista, com conteddo compativel com o instituto do teletrabalho,
sendo, entretanto, tratadas (quica por desconhecimento de seus operadores) como trabalho em
domicilio ou até mesmo como relacdo de trabalho, pura e simples”.

Carla Jardim afirma que “o teletrabalho, nas diversas modalidades de contratacdo de um

teletrabalhador, pode esbarrar em falsas autonomias ou em pseudo-subordinagdes, complicando,
assim, a possibilidade de uma legislagdo nitida sobre essa categoria de trabalhadores.” °

André Arruzzo explica que existem duas formas de se controlar o trabalho a distancia. Sao elas:
a Off-line e a On-line. Para a primeira surgiria a necessidade da instalagdo de recursos tecnoldgicos
que permitissem que a empresa controlasse todo o trabalho realizado, o tempo gasto e a que horas
foi realizada a atividade. Por outro lado, para o empregado que trabalha on-line, ndao haveria esse
problema, pois é possivel interromper o acesso ao computador central, durante os intervalos intra e
interjornada, evitando questdes que envolvam horas extraordinarias. *°

A subordinacdo no teletrabalho apresenta-se como uma transformacao da idéia classica de
subordinacdo juridica, com 0os mesmos elementos, porém manifestados de forma diferenciada, uma
vez que o controle e a direcdo do empregador sobre o empregado se dao por meios completamente
diversos daquele da época pos industrial. A doutrina é majoritaria no sentido de que o teletrabalho
nao implica necessariamente autonomia do trabalhador e, muitas vezes, ocorre justamente o
inverso, uma vez que o tomador possui meios muito mais avancados e até disfarcados para
controlar a prestacdo do servico por parte do empregado.

Conforme Lorena Vasconcelos Porto, o teletrabalho, por si mesmo, nao gera o desaparecimento
da subordinacdo, mas, sim, a sua transformacdo. Ela adquire novas formas, novos contornos,
tornando-se mais sutil e difusa, transformando-se em Telessubordinagdo. !

Maridngela Guerreiro Milhoranza e Graciela Duarte Boeira explicam, em uma analise dos
elementos da relacdo de emprego no teletrabalho, que, nesta nova modalidade de trabalho, esta
presente a subordinacdo, na medida em que é o empregador que determina o modo de realizagao
dos servigos do empregado.

A subordinacdao deriva de um contrato livremente firmado entre as partes e, no
teletrabalho, mesmo que distantes dos olhos diretivos do empregador, a
subordinacdo ndo é diferente: cabe ao teletrabalhador desenvolver suas atividades
de acordo com o que é determinado pelo empregador.

No contra ponto, Sérgio Pinto Martins, em sua obra Trabalho a Distancia, afirma que no
teletrabalho, a subordinacao acaba ficando mitigada, e em alguns casos podera verificar-se muito
mais autonomia do que subordinacdo, uma vez que sado diluidas as ordens de servico. > No mesmo
sentido, Mozart Victor Russomano afirma que, na hipotese do trabalho intelectual realizado a

9 JARDIM, Carla Carrara da Silva. O Teletrabalho e suas atuais modalidades. S3o Paulo: LT, 2003. p.64.
10 ARRUZZO, André Vicente Carvalho. Aspectos relevantes do teletrabalho no ordenamento trabalhista. In
Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre: HS Editora, ano 22, n°® 256, abril 2005. p.26.
11 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinagdo no Contrato de Trabalho. Uma releitura necessaria. Sao
Paulo: LTr, 2009, p.88.

MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; BOEIRA, Graciela Duarte. Breves consideragGes acerca da relacdo de
emprego e do teletrabalho. In Justica do Trabalho. Porto Alegre, v.26, n° 310, out.2009. p. 41-49.
12 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condigées de trabalho. S3o Paulo: Atlas, 2000. p53.
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distancia, o controle da atividade do trabalhador pelo empresario, do ponto de vista pessoal, &,
praticamente, nulo. Ele apenas se exerce através da avaliacdo do resultado. **

Sergio Torres Teixeira entende que o controle do empregador sobre a atividade do tele-
empregado limita-se a posterior avaliacdo da sua producdo e, em certos casos, a uma conexao
indireta, via sistema de telecomunicacdes, surgindo entdo uma espécie de Telessubordinacado, ainda
assim distinta da concepcéo classica. **

Ja para Pinho Pedreira, a questao deve ser enfrentada de forma diferente. Segundo o autor, ao
discutir a natureza juridica do teletrabalho, ndo seria possivel imprimir o selo de autonomia da
relacdo juridica entre o teletrabalhador e aquele a quem presta servico. Em verdade, a
subordinacdo caracteristica do contrato de trabalho até se acentuaria no teletrabalho, provocando
apenas uma alteracdo na morfologia tipica. O teletrabalho, assim, seria assimilado ao trabalho em
domicilio, tendo em vista o critério classico da subordinagdo juridica. **

Denise Pires Fincato explica que, no teletrabalho On line, o teletrabalhador e a empresa
comunicam-se continuamente, com uma comunicacdo imediata e bidirecional, facilitada por salas
de conversacdo e sistemas como o ICQ, bem como webcams, as quais permitem teleconferéncias
com imagens em tempo real, via Internet.

Por essa forma de teletrabalho é possivel, com a criacdo de uma intranet (exclusiva
da empresa) e o fornecimento de senhas de uso pessoal e intransferivel, auferir se o
teletrabalhador presta trabalho em determinado periodo da jornada, mais, é possivel
verificar o que faz e como faz. A questdo é tdo avancada que a Italia hoje testa
sistemas biométricos que permitem absoluta certeza quanto a pessoa que esta
interagindo via rede. Nessa modalidade é possivel a visualizacdo de uma forma de
trabalho subordinado a distancia, perfeitamente fiel a caracterizagdo classica da
relacdo de emprego. Por ser mais complexa, permite modalidades contratuais mais
completas.

Manuel Martin Estrada afirma que o fato do trabalhador atuar longe da empresa e sem a
presenga de seus superiores pode ter uma incidéncia negativa sobre a nota de dependéncia, no
sentido de que esta seria mitigada. Para o autor, a utilizacdo de novas tecnologias pode supor
algumas vezes uma maior autonomia do teletrabalhador, mas também, em varios casos, o
nascimento de um novo taylorismo via computador:

Quando o teletrabalhador estd conectado mediante o seu terminal ao computador
central da empresa (conectado), o empresario pode passar as suas instrugoes,
controlar a execugao do trabalho e conferir a qualidade e quantidade do trabalho, de
forma instantédnea e em qualquer momento, como se o trabalhador estivesse no local
fisico da empresa. (...) O computador age simultaneamente como instrumento de
trabalho e como meio de controle da atividade do trabalhador. O desenvolvimento
dos servigos que oferece a Internet, por exemplo, permite saber se o terminal do
teletrabalhador esta conectado e o tempo passado desde a ultima acdo que executou
sobre o seu computador - quanto tempo estd sem tocar no teclado. Esta
intensificacdo do controle pode dar-se também quando a prestacdo é realizada de
forma desconectada, ndo em “tempo real” e sim mediante um trabalho no qual a

13 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9 ed. Curitiba: Jurua, 2005. p.79.

14 TEIXEIRA, Sergio Torres. O novo modelo de relagdo de emprego - repercussées das inovagdes tecnoldgicas
sobre os elementos estruturais do vinculo empregaticio. In Revista Ltr, n° 10, vol. 60, Outubro de 1996. p.
1311.
15 PEDREIRA, Pinho. O teletrabalho. In Revista Legislacdao do Trabalho. S3o Paulo: LTr, Ano 64, n. 05, maio
2000. p. 583-585.

FINCATO. Denise Pires. Teletrabalho: uma analise juslaboral. Questdes controvertidas de direito do
trabalho e outros estudos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 45-62.
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maquina permite o controle minuto a minuto de quem tratou a informagdo e de como
fez. ¢

Pietro Ichino leciona que a insercdo da prestacdao do trabalho na organizacao empresarial nao se
realiza, no teletrabalho, sob a forma de insercdo fisica do obreiro no estabelecimento empresarial,
mas sim por meio da conexdo a distancia com a empresa. “Desta forma, a coordenagdo espago-
temporal da prestacdo laborativa com o restante da organizacdo empresarial tende a ser substituida
pela coordenacdo informatica e telematica, que prescinde da contiglidade espacial e da
coincidéncia temporal.” *’

Alice Monteiro de Barros admite a possibilidade de adaptacdo da subordinacdo juridica do
teletrabalhador em relacao ao credor do trabalho. Segundo a autora, a novidade que a
subordinacdo juridica apresenta no teletrabalho advém de trés fatores: o controle é facilitado pelos
aparelhos de video-fiscalizacdo, capazes de fazer registros diversos, até superiores aos que seriam
realizados pela inteligéncia humana, que seleciona, mas esquece; essa memoria € associada a uma
capacidade de sintese inviavel ao espirito humano, e, por fim, os métodos de controle se tornam
cada vez mais discretos, sendo invisiveis, como ocorre quando se utilizam cdmeras escondidas, as
quais, na opinido da autora, ndo podem ser instaladas sem o conhecimento do empregado. *®

Alguns autores classificam o teletrabalhador como parassubordinado, pois este estaria entre o
trabalho subordinado e o autbnomo, prestando sua atividade continuamente para um comitente,
porém com liberdade de organizacdo da sua atividade.

Ha entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante de que a subordinagdo, no
teletrabalho, analisada sob o seu aspecto subjetivo, qual seja, o controle exercido pelo empregador,
sera aplicada com a analise dos mesmos requisitos observados na caracterizacdo da subordinacao
do empregado que presta seu labor no estabelecimento da empresa. Por conseguinte,
independentemente de o trabalhador atuar na sede empresarial ou fora desta, a subordinagao
restard configurada quando houver relagdo de dependéncia, fundada no controle de horario, de
tarefas realizadas etc. Devido a esse entendimento que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia
vem argumentando que a subordinagdo como categoria juridica vem perdendo o seu valor
qualificador, tornando-se um conceito incapaz de desempenhar o papel de inclusdo e exclusao do
campo de aplicagdo do Direito do Trabalho. Lorena Vasconcelos Porto explica que a solugcao para
este problema consiste na reformulacdo e ampliacao do conceito atual de subordinacao, para que,
por meio dele, as novas relagdes de trabalho possam ser devidamente qualificadas e incluidas no
campo de incidéncia do Direito do Trabalho. *°

A teoria da Subordinacao Estrutural traz essa tentativa de ampliacdo do conceito de
subordinacdo, também com o objetivo de tutelar o teletrabalhador. Para essa corrente doutrinaria e
jurisprudencial, a analise da subordinagdo juridica classica nao é suficiente para definir a presenca
da subordinacdo no teletrabalho. A prépria concepcdo estruturalista da subordinacao surge como
uma necessidade imposta pelas inovagdes tecnoldgicas e a complexidade do trabalho a distancia.
Desta forma, a subordinacdo que decorre do poder de direcao do empregador continua sendo
aplicada, porém, quando esta for de dificil verificacdo, ter-se-a a insercao do teletrabalhador na

16 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Analise Juslaboral do Teletrabalho. Curitiba: Camdes, 2008. p.38-39.
17 ICHINO, Pietro. Incidenza dell'innovazione tecnoldgica sulla struttura del rapporto di lavoro subordinato e sui
relativi criteri di distinzione dal lavoro autonomo. Associazione Lavoro e Ricerche (coord.). Autonomia negoziale
e prestazioni di lavoro. Milano: Giuffre, 1993. p.199.
18 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p.330-331.
12 PORTO, Lorena Vasconcelos. A Subordinacdao no Contrato de Trabalho. Uma releitura necessaria. Sao
Paulo: LTr, 2009. p.87.
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estrutura organica da empresa como elemento fundamental para a caracterizagao da subordinagao
na modalidade estrutural.

Francisco das C. Lima Filho explica que ha subordinagdo quando o teletrabalhador encontra-se
inserido de forma total no poder de comando empresarial e nos objetivos da empresa para a qual
labora. Segundo o autor, essa insercdo nos objetivos da empresa revela a subordinacdao sob o
aspecto estrutural, ndo se podendo dizer que esse tipo de trabalho teria natureza juridica de
trabalho autébnomo apenas porque prestado fora do alcance visual do empreendedor, credor da
prestacdo de servigo. *°

Para Fabiana Genehr, a moderna teoria da subordinacdo estrutural pode ser aplicada sem
restricoes no caso do teletrabalhador que venha a ser contratado como mero prestador de servigos,
pois, nessa concepgao, “¢é irrelevante a discussdo da ilicitude ou ndo da terceirizacdo, uma vez que,
no contexto fatico, resume a prova da subordinacdo do teletrabalhador ao empreendimento, a
estrutura que é o beneficiario final.”

Se a concepcdo estrutural da subordinacdo tem como objeto de analise a atividade prestada, e
nao a relacdo entre empregador e empregado, o fato do teletrabalhador estar distante da vigia de
seu chefe em nada altera a caracterizagdo da subordinagdo. Fosse assim, uma empresa que
contratasse apenas trabalho a distancia estaria livre de qualquer responsabilidade pelos créditos
trabalhistas de seus colaboradores, uma vez que seriam todos estes considerados autbnomos. Uma
empresa de comunicagao, por exemplo, que contrata diversos jornalistas para elaboracdo das
matérias de uma revista, sendo que toda a atividade é realizada pelos profissionais fora da sede da
empresa — muitas vezes essa sede pode nem existir — e inclusive determina os prazos para o envio
dos textos, confere e corrige os servigos prestados, na verdade, esta contratando a sua atividade
essencial, pois, sem as matérias, a revista ndo seria publicada. Desta forma, todos esses supostos
autonomos poderiam ser considerados empregados, a luz do critério da subordinacdo estrutural,
pois, mesmo que distantes da empresa, e muitas vezes sequer conhecem o empregador, estao
sendo cobrados por uma atividade essencial da empregadora, e, além disso, possuem metas e
deveres a cumprir, devendo realizar o seu trabalho de acordo com o determinado pela empresa.

Verifica-se, portanto, que a teoria da Subordinacao Estrutural abarca o teletrabalhador como
empregado com subordinacdo, estando este sob o abrigo de toda a tutela juslaboral, desde que
exerca uma atividade essencial da empresa e que integre a dinamica estrutural da organizacéo.

CONCLUSAO

O conceito de subordinacao é majoritariamente considerado fundamental para o Direito do
Trabalho. Ha, porém, uma grande discussdo sobre qual a sua natureza, podendo-se dividir o
pensamento acerca do tema em dois grandes grupos tedricos: os que consideram a subordinagdo
do ponto de vista subjetivo e os que a consideram sobre o prisma objetivo. A primeira corrente se
liga mais ao critério classico da subordinacdo, pois que esta se opera entre o empregador € o
empregado, e sera medida de acordo com a carga de hierarquia e dependéncia pessoal existente
entre as duas partes. Ja a visdo objetiva da subordinacdo, da qual a teoria da subordinacao
estrutural faz parte, vé o instituto do ponto de vista da atividade prestada, sem dar importancia
para a relagcao entre os contratantes.

20 FILHO, Francisco das C. Lima. A Subordinacdao Estrutural como elemento definidor da Relagdo de Emprego.
In Repertoério de Jurisprudéncia IOB. S3o Paulo. 12 quinzena de maio de 2008, n° 09, vol.2. p. 299.
21 GENEHR, Fabiana Pacheco. A normatizagdo do Teletrabalho no direito brasileiro - Uma alteracdo bem-vinda.
In Revista Legislacdao do Trabalho, S3o Paulo, n° 09, vol.72, set. de 2008. p.1092.
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Comparando as duas visOes, percebe-se que a incidéncia da subordinacdo estrutural- objetiva
acaba por ampliar significativamente o nimero de trabalhadores a serem protegidos pela tutela
trabalhista. Desta forma, pode-se concluir que a aplicacao da subordinacao estrutural, ainda que se
possa aperfeicoa-la, € um caminho para que o Direito do Trabalho se amolde as complexas relacées
de trabalho da atualidade. O tema é de extrema relevancia, necessitando de um constante estudo e
reflexdo. Nesse sentido, é importante salientar que, através da presente monografia, ndao se
pretendeu esgotar o assunto. O objetivo foi, tao somente, apresentar um panorama geral sobre a
moderna teoria da Subordinacdao Estrutural e suas diferencas para com a escola que defende o
modelo classico de subordinacdo, destacando-se as principais discussdbes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca do tema e, ainda, buscando-se averiguar, com base na doutrina, a sua
suficiéncia para configuracdo da relagdo de emprego.

A despeito da inesgotabilidade do assunto, acredita ter-se encontrado algumas respostas para a
problematica tratada no presente estudo. A subordinacdo estrutural deve ser vista como uma
alternativa, e ndo como uma solugdo, visto que se trata ainda de uma recente teoria, sem amparo
na legislacdo e com aplicacdao ainda discreta na jurisprudéncia nacional. Pode-se constatar, porém,
gue a concepcgdo estruturalista da subordinagdo abarca situagdes que a teoria da subordinagao
classica nao se propunha a fazer. Exemplos disso sdao os trabalhadores que possuem altos cargos,
0s quais prestam atividades intelectuais e independentes dentro de uma organizacao, mas que nem
por isso deixam de estar subordinados a alguém. O critério classico os exclui da protecao juslaboral,
uma vez que ndo se configura o controle direto do empregador. Porém, a subordinagdo estrutural os
abarca como empregados dignos de protecdo estatal, se prestarem atividade essencial ao
empregador e estejam, dessa forma, vulneraveis na relacdo empresa-atividade.

Pode-se verificar que o principal ponto de divergéncia acerca da aplicacdo da subordinagao
estrutural estd no fato de esta considerar empregados aqueles trabalhadores que sdo, na verdade,
autonomos, simplesmente por estes prestarem uma atividade considerada essencial ao
funcionamento de uma empresa. Ficou evidente a resisténcia doutrinaria a simples utilizacdo da
subordinacdo estrutural como conceito autbnomo e suficiente para a caracterizacdo da relagao
empregaticia. Conclui-se que a concepgdo estruturalista da subordinacdo, apesar de defendida por
alguns nobres autores e aplicada inclusive na esfera do Tribunal Superior do Trabalho, ainda é vista
como uma via alternativa e perigosamente ampliativa, desprovida de profundidade tedrica. Por
outro lado, ndo se pode negar que a teoria da subordinagao estrutural vem como uma forma de se
iniciar um processo de reconstrucdo do Direito do Trabalho, evitando que este perca seu
fundamento diante das grandes transformacgdes da sociedade.

E consenso que a cldssica concepcdo da subordinacdo ndo é mais suficiente para responder as
diversas formas de prestacdo de trabalho, bem como que a reforma do conceito da subordinagao é
o ponto de partida para a reestruturagao de todo o ordenamento juslaboral. Pode-se concluir que a
visdo estrutural da subordinacao, ainda que por muitos considerada insuficiente, é mais benéfica ao
trabalhador e, desta forma, estaria baseada no principio basilar do Direito do Trabalho, qual seja, o
da protecao.

No ambito do trabalho terceirizado, constata-se que a subordinacao estrutural pode solucionar as
tentativas de fraude contra o ordenamento juridico, travando a tendéncia do mercado atual, em que
empregadores buscam o servigo terceirizado e, desta forma, desincumbem-se das obrigagcdes e
encargos trabalhistas.

Os conceitos de atividade-fim e atividade essencial confundem-se, sendo que a teoria da
subordinacdo estrutural ndo realiza uma discussdao mais profunda sobre o que seria a atividade
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essencial, apenas informando que esta integra a estrutura da empresa e faz com que a dindmica
empresarial funcione, como uma espécie de engrenagem. Tem-se, desta forma, a necessidade de
uma maior discussdao do tema, entendendo-se que o conceito de atividade essencial deve ser o
mais objetivo possivel, pois seria incoerente subjetiva-lo, quando se busca justamente aplicar a
subordinacdo do ponto de vista objetivo.

No teletrabalho, perece evidente que a aplicacdo da subordinagao estrutural possui um amplo
poder de ampliacdo da tutela trabalhista. O que a doutrina chama de telessubordinacdao seria a
prestacdo de uma atividade a distancia, por meio de equipamento tecnoldgico, porém sob o
controle intenso do empregador, utilizando-se este dos modernos recursos cibernéticos. Constata-
se, desta forma, que a telessubordinacdo equipara-se ao conceito classico da subordinagdo juridica,
porém operando-se de maneira diversa. A subordinagdo estrutural deixaria de exigir o controle do
empregador no teletrabalho, abrigando todo e qualquer teletrabalhador como empregado, desde
que sua atividade integre os objetivos sociais da organizagao. Mais uma vez, boa parte da doutrina
adverte para a necessidade de cautela, para que nao se generalize demais o conceito, evitando que
muitos profissionais liberais e autbnomos adquiram o status de empregado. Ocorre que, no
teletrabalho, diferentemente do que ocorre no trabalho prestado no estabelecimento da empresa, a
linha diviséria entre a autonomia e a dependéncia é, por muitas vezes, discreta, quase
imperceptivel. Por conseguinte, conclui-se que a subordinagdo estrutural pode facilitar tal
caracterizagdo e, ao mesmo tempo, impedir que grandes empresas explorem o trabalho a distancia
como forma de contengao de custos, em detrimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

A defesa pelo trabalho digno a todo e qualquer trabalhador parece ser o fundamento da teoria da
subordinacdo estrutural. Reflete-se, desta forma, e sob o angulo protetivo do direito trabalhista, se
a aplicacdo desta concepcao nao seria a mais adequada para universalizar o trabalhador,
independentemente do fato de ele obedecer as ordens de seu chefe, ou dirigir um grupo de
pessoas, prestar sua atividade em sua residéncia ou, ainda, nem ter conhecimento de quem seja o
seu empregador. O que se ressalta é que, acima disso tudo, tem-se um individuo que, como ser
humano, é inseparavel da atividade que presta, e que, desta forma, consome a sua energia e seu
tempo realizando uma atividade para a sociedade. Isso porque, mesmo que o objetivo do
trabalhador seja somente auferir renda, o resultado de seu trabalho ndo sera sé por ele desfrutado.
Destarte, proteger o trabalhador seria, ao mesmo tempo, proteger a atividade, pois, como ja dito,
nao se separam um do outro.

Entende-se que a subordinacao estrutural resgata o valor do trabalho, evidenciando este como
fonte de realizagdo do individuo e digno da maior protecdo estatal possivel. A analise da atividade
exercida pelo trabalhador, sem levar em conta a posicdo deste dentro de uma hierarquia
organizacional, mostra que o trabalho ndo se sujeita, ele é sim imponente e fundamental, e alguém
precisa fazé-lo, seja quem for, pois, se ele ndo for realizado, toda a estrutura de uma empresa, ou
até mesmo de uma comunidade, ndo funciona.

Destaca-se que a monografia que ora se conclui ndo aprofunda a anadlise da subordinagdo
estrutural em relacdao aos direitos fundamentais do trabalhador, o que necessitaria de um
alargamento da visdo apresentada no presente estudo, podendo-se deixar tal analise para uma
proxima empreitada investigativa.

Conclui-se que o conceito de subordinacdo deve passar ainda por amplas discussdoes nas
proximas décadas. Além da complexidade do tema, as transformagdes no mercado de trabalho e na
sociedade ocorrem com muita rapidez e torna-se imprevisivel saber se a subordinagdo estrutural
resistird as transformacOes nas relacdes de trabalho. Arrisca-se que a aplicacdo desta moderna
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teoria podera expandir-se, sobretudo devido a tendéncia doutrindria e jurisprudencial pela
imposicdo de uma maior protecdo aos trabalhadores.

Encerra-se a presente monografia com a sensacado de que o estudo da subordinagdao estrutural
foi valido para a compreensdo do fundamento desta nova corrente, ainda pouco apresentada nos
manuais de Direito do Trabalho e com discreta aplicacdo na jurisprudéncia. Discutir o tema do
presente estudo no meio académico serve de instrumento para que se relativize o conceito de
subordinacdo que a grande maioria dos académicos conhece, o da face reversa ao poder diretivo do
empregador, permitindo uma reflexdo sobre a fragilidade do ordenamento juridico trabalhista atual,
face a complexidade dos conflitos que por ele devem ser regidos.
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