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Resumo: A efetividade do Direito do Trabalho é um importante instrumento para a
universalizacdao dos direitos humanos. Com a fase da crise do Direito do Trabalho,
iniciada na Europa na década de 1970, parcelas do setor produtivo discutem a
necessidade da reducdo da protecdo trabalhista como forma de tornar vidvel sua
atividade econ6mica. Nesse contexto, com a evolucao dos processos produtivos,
surge a necessidade de revisitar os parametros identificadores da relacdo de
emprego. Assim, surgem inovacgoes legislativas para disciplinar relagdes de trabalho
gue se encontram na zona grise entre autonomia e subordinacao, com destaque
para o trabalho parassubordinado. Para que se entenda cabivel a instituicdo da
parassubordinacdo, ha que se entender que os trabalhadores nela enquadrados
possuem grau de hipossuficiéncia menor em relacdo aos empregados tipicos. E
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nesse sentido que surge a necessidade de uma releitura da subordinagao, tendo em
vista que nos processos produtivos contemporaneos o poder diretivo do empregador
é exercido por meios que ndao a emanacao direta e constante de ordens. O estudo
de uma ampla concepgao da subordinacao nos leva a compreender a evolugao do
seu conceito e a enquadrar os trabalhadores que realmente devem estar sob a
protecao da legislacao trabalhista na relacdo de emprego tipica.

Palavras chave: subordinacao; parassubordinacao; processos produtivos
contemporaneos, hipossuficiéncia.

Abstract: The effectiveness of Labor Law is an important tool for the
universalization of human rights. With the phase of the Labor Law crisis, which
began in Europe in the 1970s, portions of the productive sector discuss the need to
reduce labor protection as the way to make viable its economic activity. In this
context, with the development of productive processes, there is the necessity to
revisit the identifying the employment relationship parameters. Consequently, there
are legislative innovations to regulate labor relations that are in grise zone between
autonomy and subordination, highlighting the quasi subordination work. To
understand the appropriate institution of quasi subordination, it is important to
understand that workers that are framed on it have a lower degree of disadvantage
from the typical employees. That is why there is the need for a review of
subordination, considering that in contemporary processes governing the power of
the employer is exercised by means other than direct and constant emanation
orders. The study of a broad conception of subordination leads us to understand the
evolution of its concept and frame the workers who should actually be under the
protection of labor laws in the typical employment relationship.

Keywords: subordination, quasi subordination, contemporary productive processes,
disadvantage.

Introducao

O Direito do Trabalho surgiu a partir da constatacao de que uma relagao
especifica, qual seja, a relacdo de emprego, necessitava de uma certa regulagao por
parte do Estado, a fim de proteger uma das partes da relacao, que se entendeu ser
hipossuficiente. Devido ao grande desequilibrio existente entre os dois polos da
relacdo de emprego e a superexploracdo de trabalhadores foi necessario que
houvesse uma limitacdo da autonomia da vontade, premissa maior do direito civil,
de inspiracao individualista e patrimonialista, a fim de estabelecer a igualdade real
na relacao de emprego.

A partir do final da década de 1970, inicia-se o periodo de crise e transicdo do
Direito do Trabalho, marcada por uma grande revolugdo tecnoldgica e pelo
fendmeno da globalizacdo. Esta fase trouxe consigo uma forte doutrina neoliberal,
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em contraponto ao Estado do Bem-Estar Social, defendendo menos intervencao
estatal e a regulacdo do mercado por suas proéprias regras. O entendimento que o
Estado deve intervir o minimo possivel nas relacdes privadas é contrario a expansao
da aplicacao da tutela do Direito do Trabalho para abarcar as novéis formas de
contratacao de labor.

A desregulamentacao do Direito do Trabalho tem sido defendida com a
reducdo do seu ambito de aplicacdo por meio da visdao restritiva do conceito de
subordinacdo. Com vistas que a subordinacao um dos elementos fatico-juridicos que
configuram a relagdo de emprego, a nao configuracao da subordinagdao implica a
existéncia de outra relacdao de trabalho, que nao ha relacdo de emprego, na qual a
protecao trabalhista é aplicada em menor grau, o que desonera a producdo, ao
mesmo tempo em que deixa o trabalhador menos protegido.

A intervencao estatal nas relagdes de trabalho, na medida em que é um
produto do reconhecimento e da busca de amenizar os efeitos da desigualdade
inerente a esta relagdo, € uma decorréncia da vinculagdo positiva do Estado aos
direitos fundamentais® e da consequente busca de fomentar a igualdade material,
em lugar da igualdade formal, segundo a qual todos sao iguais perante a lei e, por
isso, devem ser tratados de maneira igual. Na busca da igualdade material, o
Estado deve tratar os desiguais na medida de sua desigualdade, a fim de possibilitar
um melhor equilibrio de forcas em uma dada relagdo juridica.

O constitucionalismo contemporaneo, fase do constitucionalismo que se
desenvolveu principalmente apdés o fim da Segunda Grande Guerra, tem como
caracteristica a busca da efetividade® e ndo s6 da eficacia juridica dos direitos

* Parte da doutrina - por todos, Sarlet (2012, p. 27) - se posiciona pela op¢do terminoldgica,
de que direitos fundamentais sao direitos da pessoa que se encontram positivados em um
dado ordenamento constitucional e direitos humanos aqueles que se encontram previstos
em documentos de direito internacional, por serem inerentes ao ser humano,
independentemente de nacionalidade. Naturalmente, a protecdo de um direito pode ser, e
muitas vezes é, prevista ao mesmo tempo por uma Constituicdo especifica e nos
documentos de direito internacional, até porque muitas vezes aquelas sdo inspiradas nestes.
Para o que se discutird neste trabalho, o que se argumenta em relagdo a dimensao objetiva,
eficacia juridica e efetividade dos direitos fundamentais, se aplica também aos direitos
humanos, motivo pelo qual utilizaremos indistintamente os dois termos.

4 Neste estudo, seguiremos a terminologia que distingue a eficacia juridica da eficacia social
e da efetividade. Neves (2011, p. 43) distingue a eficacia em sentido juridico-dogmatico,
que se refere a aptiddao para aplicabilidade da norma; e a eficacia em sentido socioldgico,
que se refere a sua concretizagdo, a conformidade das condutas dos destinatarios as
disposicdes legais. Distinguindo ainda eficacia social de efetividade, o autor explica que
aquela diz respeito a conformidade da conduta dos destinatarios a norma e essa se relaciona
com o alcance da finalidade pretendida pela atividade legislativa, ou seja, “a concretizagdo
do vinculo ‘meio-fim’ que decorre abstratamente do texto legal.” (NEVES, 2011, p. 48). No
seio dessa discussdo, torna-se necessario ainda trazermos a ideia de antiefetividade. A
antiefetividade ocorre quando a norma eficaz juridica e socialmente, por ser exigivel e
observada, produz resultados contrarios a sua finalidade (NEVES, 2011, p. 48). Exemplifica-
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humanos. Entendemos que a busca da efetividade destes direitos vincula a todos,
particulares e Estado - todos os seus poderes. Desta forma, o Estado deve assumir
um comportamento nao apenas de abstencdao, mas um comportamento positivo na
busca da concretizagdao dos direitos humanos, entre os quais se incluem os direitos
sociais.

Nessa perspectiva, o que se busca dos direitos humanos &, além da eficacia
social, a efetividade. Ou seja, a norma precisa nao apenas ser cumprida, mas
também atingir os objetivos para os quais foi criada. Em um contexto de Estado
Democratico de Direito, entendemos que o vinculo ‘meio-fim’ da norma sempre tem
que levar a efetividade dos direitos humanos.

A universalidade® é algo que faz parte da esséncia dos direitos humanos,
posto que seu conceito engloba a ideia de que eles sdo direitos minimos para que
um ser humano, independente de sua condigao de nacionalidade, viva de maneira
digna.

Na busca da universalidade dos direitos humanos, destacamos a importancia
da efetividade do Direito do Trabalho, posto que as condigdes minimas de dignidade
das pessoas podem ser providas pelo Estado diretamente, mas a relagao de
trabalho que se desenvolve de maneira equilibrada e com uma remuneragao
razoavel é o instrumento mais efetivo para que os que nao sdo proprietarios de
meios de producdo — grande parte da populagcao - obtenham meios de vida digna.

Partindo da premissa que a efetividade dos direitos humanos dos
trabalhadores é um fator de existéncia do Estado Social, modelo de Estado
desenhado pelas Constituicdes ocidentais do pds Segunda Guerra Mundial, torna-se
imprescindivel discutir os fundamentos tedricos que se voltam a busca da
efetividade dos direitos humanos. Para isso, sera visitado o tema da dupla dimensao
dos direitos humanos, com destaque para a dimensao objetiva e seus
desdobramentos, especialmente a nogao da vinculacao positiva do Estado aos
direitos humanos.

Em contexto de crise, buscam-se reduzir os custos de producao, sob o
argumento de que é a Unica forma de se manter o nivel de emprego e combater os
efeitos do encolhimento da economia. Ocorre que a partir dessa concepgao, tem
ocorrido diversas alteracdes legislativas que reduzem o custo da mao-de-obra,
reduzem a protegao social a que o trabalhador tem direito e em verdade nao se tem

se com uma norma que tenha sido criada para aumentar a protecao social e a despeito de
ser observada juridica e socialmente, em vez de aumentar a protecdo social, a diminui.

> N3o entraremos no mérito das discussdes acerca da universalidade dos direitos humanos,
no sentido de questionar se os direitos humanos devem ser validos para todos os paises de
todas as culturas (RAMOS, 2014, p. 171 e seguintes). Isto porque entendemos que para a
discussdo que se faz neste trabalho, o mais importante é reconhecer que os direitos
humanos, ao menos no que diz respeito ao ambito interno de um pais, devem ser
promovidos a todos os cidaddaos sem distincdo de nacionalidade, pelo fato de serem
entendidos como os direitos minimos que um ser humano deve gozar para que viva com
dignidade.
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conseguido os efeitos desejados, posto que ndo ha noticia de que os paises que
reduziram o ambito de aplicacdo da legislacdo trabalhista tenham retomado seu
nivel de emprego.

Um dos efeitos das recentes alteragoes legislativas em relacdo ao ambito de
aplicacao do Direito do Trabalho, e que tem relagao direta com o reconhecimento da
relacdo de emprego tipica é o instituto da parassubordinacdo, figura que se
encontra na zona grise entre o empregado e o trabalhador autbnomo e na qual se
enquadra aquele trabalhador que, a despeito de nao estar sujeito de maneira
suficientemente forte ao poder diretivo do empregador, ndo dirige sua propria
atividade, nem apresenta real independéncia do tomador de servico, a ponto de ser
considerado auténomo.

Nessa mira, surgiu na Espanha o “trabalhador economicamente dependente”,
conhecido como “TRADE”, cuja inspiracdao é o “trabalhador parassubordinado”,
caracterizado como trabalho “coordenado, continuativo e de colaboracao”, do direito
italiano. Esses trabalhadores possuem um grau de protecao bastante reduzido
comparado com a relacao de trabalho subordinado, ja que muitos dos aspectos do
contrato de trabalho ndao sao regulados por norma cogente e ficam, portanto, por
conta da autonomia da vontade das partes.

Parte da doutrina brasileira defende a aplicacao da parassubordinagao no
ordenamento patrio, sob o argumento de que é um fator de aumento da protecao
trabalhista, tendo em vista que dispensara alguma protecdo, ainda que reduzida, a
trabalhadores que sao autbnomos.

Em contraponto a ideia da parassubordinacao, entendemos que as formas de
organizagao produtiva passaram por grande evolucdo desde o surgimento do Direito
do Trabalho. Assim, os processos produtivos contemporaneos muitas vezes se dao
de maneira pulverizada®, o que ndo significa necessariamente que o trabalhador
desenvolve a sua atividade laboral de maneira autbnoma. A forma pela qual o
empregador emana suas ordens aos empregados sofreram também diversas
mudancas no decorrer desse processo evolutivo.

O estudo da evolugao dos processos produtivos a partir do fordismo,
taylorismo e toyotismo é essencial para a compreensdo da face contemporanea do
poder diretivo do empregador. Todas essas teorias que desenvolveram a linha de
producao tém como ideia central a separacao rigida entre planejamento e execugao
da atividade laboral, com a finalidade de direcionar os meios de producao para a
maxima produtividade com o menor custo, a fim de se manter no mercado
competitivo.

O conceito de subordinacao deve acompanhar a evolugdao das relacdes de
trabalho, para que haja a adaptacdao da norma ao contexto social ao qual é aplicada,
0 que nos leva a enxergar a subordinacdao, desde que o trabalhador ndo tenha
autonomia organizativa de seu trabalho, ainda que ndo receba ordens diretas e

® Processo que se costuma chamar de “outsourcing”.
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constantes por parte do tomador de servigo. Isso porque a subordinagao, assim
como tudo o que diz respeito ao Direito e as ciéncias sociais, ndo é um conceito
estatico.

Assim, em item especifico desse trabalho, discutiremos os contornos da
subordinacdo em suas acepgdes classica, dependente de ordens constantes e
diretas, e contemporanea, em que o poder diretivo do empregador se exerce por
diversos meios, dependendo do processo produtivo que se utiliza. E neste contexto
surge a nogao objetiva de subordinacdo, cuja ideia central é que o trabalhador
acolhe o poder diretivo do empregador pelo fato de sua atividade se inserir no
ambito do processo produtivo do tomador de servigo e essa insercao é suficiente
para que se reconhecga a subordinacao no seio da relacao de trabalho. O trabalhador
nesse caso, labora atendendo o que é necessario para o processo produtivo do
tomador de servicos, com as especificacdes técnicas e no momento por este
exigidos.

1. A efetividade do direito do trabalho, a universalidade e a
indivisibilidade dos direitos humanos

A concepgdo atual dos direitos humanos tem ideias centrais em seu conceito.
Uma, é a universalidade, segundo a qual os direitos humanos sdo reconhecidos
como direitos minimos para que um ser humano viva com dignidade, o que nos leva
a concluir que estes direitos tém que ser promovidos a todas as pessoas, pois todos
os seres humanos, sem distincao de qualquer ordem, sao seus titulares (RAMOS,
2014, p. 174).

A outra ideia é a da indivisibilidade e interdependéncia, segundo a qual os
direitos humanos sao intercambidveis entre si. Assim a classificacdo dos direitos
humanos em direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais tem valor
didatico, mas ndao tem o conddo de dispensar maior importadncia a uma classe de
direitos humanos do que a outra, porque todos eles devem ser promovidos
indistintamente, e a efetividade de todos eles é essencial:

Vale dizer, sem a efetividade dos direitos econ6micos, sociais e
culturais, os direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias
formais, enquanto, sem a realizacdao dos direitos civis e politicos, ou
seja, sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo
sentido, os direitos econ6émicos e sociais carecem de verdadeira
significagdo. Nao ha mais como cogitar da liberdade divorciada da
justica social, como também infrutifero pensar na justica social
divorciada da liberdade. Em suma, todos os direitos humanos
constituem um complexo integral, Unico e indivisivel, em que os
diferentes direitos estdo necessariamente inter-relacionados e
interdependentes entre si. (PIOVESAN, 2009, p. 9).

A evolucdo da concepcao de Estado tem reflexos diretos tanto no conteudo
dos direitos humanos quanto no papel do Estado em face deles. Assim, por ocasiao
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do surgimento do Estado liberal em contraposicao ao Estado absolutista, o Estado
tinha dever de respeitar os direitos fundamentais por meio da mera abstengao. Em
uma segunda fase, temos a ampliagao dos direitos fundamentais, com o
reconhecimento desse “status” a diversos direitos sociais, cujo marco sao as
ConstituicGes Mexicana de 1917 e Alema de 1919; e por ultimo, temos a fase do
constitucionalismo contemporaneo, onde ganha forga a discussao acerca da eficacia
e efetividade dos direitos fundamentais, marcada pelas Constituicdes promulgadas
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, especialmente a Lei Fundamental de Bonn,
de 1949.

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, reconhecida desde o Estado
liberal, imprime a perspectiva de que estes direitos, pertencentes ao individuo, sao
oponiveis contra o Estado, inicialmente visto como o Unico seu potencial ofensor. O
constitucionalismo contemporaneo, na busca da eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais, complementa a ideia da dimensao subjetiva, reconhecendo também
a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, o que fez com que estes fossem
vistos como norte de todo o ordenamento juridico, servindo como vetor de
interpretagdo e como limites a normatizacdo infraconstitucional que se entenda
contraria a efetividade destes direitos.

Assim, a dimensdo objetiva impde ao Estado ndao apenas a abstengao, mas
um comportamento positivamente vinculado a efetividade dos direitos humanos. A
principal forma pela qual o Estado cumpre sua fungdao de concretizagao e
desenvolvimento dos direitos humanos é por meio da elaboragdo de leis (GAVARA
DE CARA, 2007, p. 279). O Tribunal Constitucional Federal alemao relaciona a
dimensdao juridica objetiva dos direitos fundamentais ndo apenas com a
interpretacdo e aplicacao do direito, mas também com sua criagao. Neste sentido,
podemos afirmar que “a funcao juridico-objetiva dos direitos fundamentais revela-
se como uma parteira de novos direitos subjetivos.” (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p.
71).

As Constituicdes Mexicana de 1917 e a Alema de Weimar de 1919 sdo citadas
como marco de insercao de direitos sociais entre os direitos fundamentais mas
foram marcadas também pela falta de concretizacdo desses direitos (PIEROTH;
SCHLINK, 2012, p. 45). Sem diminuir a importancia destas Constituicdes, para que
tenhamos verdadeiramente Estado de Direito, € necessario ir além da previsdo
constitucional de direitos fundamentais. E fundamental que o Estado desenvolva
acoes no sentido de promover, proteger e tutelar os direitos fundamentais de todos
os cidadaos, inclusive, quando necessario, dotando-os de bens materiais
necessarios para o gozo daqueles direitos.

A necessidade da realizagao do comando das normas constitucionais no plano
dos fatos é defendida desde Konrad Hesse, que reconhece que a Constituicdo ndo é
s6 a “Constituicao real” constituida pelas forgas sociais e politicas, sendo também a
“Constituicdo juridica”, com forca normativa e com influéncia sobre a realidade
social:
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Para usar a terminologia acima referida, "“Constituicdo real” e
“Constituicdo juridica” estdo em uma relagdo de coordenagdo. Elas
condicionam-se mutuamente, mas nao dependem, pura e
simplesmente, uma da outra. Ainda que ndo de forma absoluta, a
Constituicdo juridica tem significado proprio. (HESSE, 1991, p. 15).

Entre os direitos fundamentais previstos na Constituicdao brasileira de 1988,
se incluem os direitos sociais. O capitulo da Constituicdo de 1988 que trata dos
direitos sociais se encontra no Titulo II - Dos direitos e Garantias Fundamentais. Foi
clara, portanto, a opgao do constituinte, na esteira de diversas outras constituicoes
contemporaneas, em alcar a categoria de direitos fundamentais os direitos sociais.
Esta opcao decorre da constatacdo de que apenas os direitos fundamentais de
primeira dimensao nao eram suficientes para que os cidadaos vivessem de forma
digna.

Para o que se discute neste trabalho, entre os direitos humanos sociais
destacamos os direitos trabalhistas. Entendemos que a efetividade dos direitos
humanos e a existéncia de um verdadeiro Estado Democratico de Direito depende
da efetividade do préprio Direito do Trabalho e do principio da protecao que lhe é
caracteristico. Nessa linha:

Sdo impensaveis a estrutura e a operagdo pratica de um efetivo
Estado Democratico de Direito sem a presenca de um Direito do
Trabalho relevante na ordem juridica e na experiéncia concreta dos
respectivos Estado e sociedade civil. E que grande parte das nocdes
normativas de democratizacdo da sociedade civil (e, em certa medida,
também do Estado), garantia da dignidade da pessoa humana na vida
social, garantia da prevaléncia dos direitos fundamentais da pessoa
humana no plano da sociedade, subordinacdo da propriedade a sua
funcao social, garantia da valorizacdo do trabalho na atividade
econdémica e do primado do trabalho e especialmente do emprego na
ordem social, desmercantilizacdo de bens e valores cardeais na vida
socioecondmica e justica social, em suma, grande parte das nogles
essenciais da matriz do Estado Democratico de Direito estdo
asseguradas, na esséncia, por um amplo, eficiente e incisivo Direito
do Trabalho disseminado na economia e sociedade correspondentes.
(DELGADO; DELGADO, 2012, p. 47).

A reducao da protecao do Direito do Trabalho, tao pretendida por uma parte
significativa do setor produtivo, vai de encontro, portanto, ao Estado Democratico
de Direito desenhado pelas constituicdes ocidentais, por ser um fator que vai levar
ao prejuizo da efetividade dos direitos humanos sociais.

2. Crise e direito do trabalho
A partir da década de 1970, tem inicio a crise do Direito do Trabalho, devido
ao fim do periodo de crescimento econémico pela qual passou a Europa a partir do
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fim da Segunda Guerra Mundial. Isto porque, em tempos de crise, € uma afirmacgao
corriqueira a necessidade de reducao dos custos da contratacao de mao-de-obra, a
partir de reformas que reduzam e flexibilizem as normas de protecao ao trabalho.
Nesse sentido, o modelo do Estado do Bem-estar Social é bastante criticado e com
isso tem ocorrido diversas reformas que vao no sentido da flexibilizagao pretendida.
Algumas vozes dissonantes desse discurso, observando os efeitos nas
relacdes de trabalho causados pelas reformas anteriores, argumentam que a
reducao dos custos da mao-de-obra nao se mostraram eficientes em sua finalidade
de aumentar os niveis de emprego, mas produzem apenas piora das condicoes
sociais dos trabalhadores, diminuicao da representatividade sindical laboral e
aumento do poder do empregador. Sobre as reformas ocorridas no ordenamento
espanhol, temos:
Esta conclusion tan asertiva es algo que todos conocen/conocemos.
Las posiciones gubernamentales y empresariales que siguen
reiterando como un mantra la necesidad de seguir reformando la ley
laboral como condicion para la recuperaciéon econdémica y la creacion
de empleo saben perfectamente que emplean un argumento falso,
gue no resiste la comparacion histérica con los ciclos de creacion y
destrucciéon de empleo en nuestro pais, ni puede explicar las
diferencias abismales entre las distintas regiones espanolas en razén
del nivel de empleo’. (BAYLOS, 2013, p. 117).
E importante destacar que a reducdo dos custos da m&o-de-obra por meio da
diminuicao da protecao da legislagao trabalhista implementa-se de duas maneiras
(PORTO, 2009, p. 95), quais sejam: reducao das préprias tutelas existentes na
legislacdo e reducdo do campo de incidéncia da tutela. O campo de incidéncia da
tutela trabalhista é funcdo do reconhecimento da relacdo de trabalho subordinado,
porque a subordinacao é pressuposto para a aplicacdo da tutela. Assim, pode-se
diminuir o ambito de aplicacdo da protecao trabalhista reduzindo-se o conceito de
subordinagao, e criando-se tipificagcdes de relagdes de trabalho configuradas como
autbnomas.
Nos parece que a reducdo da protecdo trabalhista por qualquer das duas maneiras
citadas acima, ainda que em contextos de crise, ndo € a melhor solugao, justamente
porque a efetividade do Direito do Trabalho e consequentemente dos direitos sociais
dependem de que se tenha em mente sempre o principio da protecao, para que as
pessoas que trabalham tenham uma vida digna:

/ “Esta conclusdo t3o positiva é algo que todos conhecem/conhecemos. As posicdes
governamentais e empresariais que seguem repetindo como um mantra a necessidade de
continuar reformando a lei laboral como condigdo para a recuperagdo econ6mica e a criagdo
de emprego sabem perfeitamente que usam um argumento falso, que ndo resiste a
comparacdo histérica com os ciclos de criagdo de emprego em nosso pais, nem pode
explicar as diferengas abismais entre as distintas regides espanholas em razao do nivel de
emprego.” (traducdo livre)
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El proceso historico de la sujecion del trabajo al Derecho responde,
antes que a un propodsito de buena ordenacién productiva, a una
exigencia, universalmente sentida, de dignificacién de las condiciones
de vida y trabajo de una capa mayoritaria de la poblacién, la formada
precisamente por los trabajadores asalariados®. (MELGAR, 2013, p.
31).

Deve-se ter em mente que o reconhecimento da autonomia da vontade nao
significa que ela é exercida de maneira absoluta, sem limites, mas, sim, deve ser
vista como autonomia privada da vontade, harmonizando-se com a efetividade dos
direitos humanos dos trabalhadores. Do contrario, representaria, em verdade, a
negacao da liberdade real especialmente nos contextos em que as partes da relagao
estiverem em condigdes muito diferentes de poder:

Para a Lei Fundamental, que desvaloriza e sujeita a restrigdes
bastante amplas a propriedade privada e a liberdade de empresa,
garantes da liberdade sdao os direitos fundamentais, cujo conceito
constitucional ndo é meramente formal, antes aparecendo rodeado
das garantias e condicOes materiais do seu exercicio e da sua real
efectivacao.

E, pois, esta a liberdade que a ordem juridico-constitucional pretende
garantir, uma liberdade real e efectiva, um verdadeiro poder de
autodeterminagao dos diversos sujeitos de direito, sem o qual, alias,
os proéprios principios de direito civil ndo passardo de uma ficcdo. Na
verdade, a autonomia privada e a liberdade negocial s6 fazem sentido
se forem exercidas de forma livre e esclarecida, isto €, pressupdem,
para serem reais, a possibilidade de uma verdadeira
autodeterminacao daqueles sujeitos, o que sé pode ser garantido pela
actuagao dos direitos fundamentais. (ABRANTES, 2005, p. 128).

Especialmente no Direito do Trabalho, em que se encontra marcada a grande
diferenca entre as partes, leva-nos a concluir que a consagracao da autonomia da
vontade pura e simples vai fazer com que a parte mais forte imponha as clausulas
contratuais ao trabalhador:

Na realidade, nem os sujeitos dispéem de igual liberdade quanto a
celebragcdo do negdcio, nem detém iguais possibilidades quanto a
estipulacdo de cldusulas negociais ou a exigéncia do seu
cumprimento, manifestando-se assim um claro desequilibrio, que
tende a acentuar-se em conjunturas de desemprego. Contrariamente
ao empregador, o trabalhador tem absoluta necessidade de outorgar
o contrato, uma vez que para ele é vital alienar a disponibilidade da

®“0 proceso histdrico da sujeicdo do trabalho ao Direito atende, antes que a um propdsito de
boa ordenagdao produtiva, a uma exigencia, universalmente sentida, de dignificacdo das
condicdes de vida e trabalho de uma parcela majoritaria da populacdo, a formada
exatamente pelos trabalhadores assalariados.” (tradugdo livre)
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sua forca de trabalho, Unica mercadoria de que é possuidor, a fim de
auferir o sustento proprio e do seu agregado familiar. (ABRANTES,
2005, p. 36).

Assim, a existéncia da crise e a necessidade de protecao da liberdade das
pessoas nao podem ser argumentos a ensejar a flexibilizagdo cada vez maior do
Direito do Trabalho, a uma porque as diversas alteracdes legislativas nesse sentido
ndo se mostraram efetivas no aumento do nivel de emprego e na consequente
diminuicdo da crise; a duas porque a autonomia privada deve ser exercida de
maneira compativel com os direitos humanos e a trés porque a falta de intervencao
do Estado em relacdes marcadas pela diferenca de poder entre as partes protege a
liberdade apenas de uma das partes ja que a liberdade da parte hipossuficiente
nestas condigcOes é apenas formal.

3. Parassubordinacao - o problema da zona grise entre a autonomia e a
subordinagao

A parassubordinacdao é um instituto que surgiu no direito italiano com o
objetivo de conceder alguns direitos aos trabalhadores que se encontram na zona
grise entre a subordinacdo e a autonomia, implementando uma pequena protecao
trabalhista. Entre os paises ibero-americanos, a Espanha é o melhor exemplo para o
estudo dos contornos e dos efeitos da parassubordinacdo, por té-la introduzido em
seu ordenamento por meio da Lei 20/2007 — Ley del Estatuto del Trabajo Auténomo,
LETA.

Esta lei foi criada a fim de regular os aspectos relativos as relagbes de
trabalho autdbnomas “stricto sensu” e também para regular a configuracao e os
direitos dos trabalhadores parassubordinados espanhodis, denominados trabajadores
auténomos econdmicamente dependientes — TRADE s, para resolver o problema do
enquadramento das relagdes de trabalho que se encontram na zona grise entre a
autonomia e a subordinacdo. Nesse sentido, transcrevemos o oitavo paragrafo do
item III do preambulo da Ley 20/2007:

La intencion del legislador es eliminar esas zonas fronterizas grises
entre las tres categorias. De ahi que el articulo 11, al definir el
trabajador auténomo econdmicamente dependiente sea muy
restrictivo, delimitando conforme a criterios objetivos los supuestos en
que la actividad se ejecuta fuera del ambito de organizacion vy
direccién del cliente que contrata al auténomo.®

°“A intencdo do legislador é eliminar esas zonas fronteirigas cinzas entre as trés categorias.
Dai que o artigo 11, ao definir o trabalhador autbnomo economicamente dependente seja
muito restritivo, delimitando conforme critérios objetivos as hipdteses em que a atividade se
executa fora do ambito de organizagdo e direcdo do cliente que contrata o autonomo.”
(traducao livre)
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Em primeira analise, a previsao legal do trabalhador parassubordinado foi
vista como um fator de aumento do ambito de aplicacdo da tutela da legislacao
trabalhista, por dispensar certo grau de protecao trabalhista ao trabalhador que se
encontra na zona grise e que, ndao havendo a previsao legal da relacdao de trabalho
subordinada, se enquadrariam como auténomos puros, sem nenhuma protecao da
legislagao trabalhista (ROBORTELLA, 2012, p. 275).

Todavia, este nao é o melhor caminho com vistas a efetividades dos direitos
humanos do trabalho. Em atencdao aos contornos que tém sido utilizados para
definir o trabalho parassubordinado, a melhor opgao seria ampliar o conceito de
subordinagao, o que ensejaria o enquadramento destes trabalhadores da zona grise
na relagao de trabalho subordinada, com protecao trabalhista integral (SOUTO
MAIOR, 2011, p. 60).

A figura do trabalhador autbnomo economicamente dependente — TRADE - esté prevista
no artigo 11.1 da LETA . Os contornos gerais da figura do trabalhador autdnomo
economicamente dependente sdo a prestagao pessoal de servicos e o fato desse
trabalhador depender economicamente de um cliente, porque pelo menos setenta e
cinco por cento de sua remuneragao € proveniente de sua relagao com este.

A forma de prestacdo de trabalho dos trabalhadores autbnomos
economicamente dependentes se constitui predominantemente de elementos do
trabalho autébnomo, mas também por alguns elementos do trabalho subordinado
(VIZUETE, 2012, p. 30).

A dependéncia econOmica, necessariamente existente pelo fato de que, ao
menos 75% dos rendimentos do TRADE sao percebidos de um unico cliente, os
diferencia dos trabalhadores autébnomos stricto sensu ao mesmo tempo que os
coloca em uma situacao de necessidade de protecao similar aos trabalhadores
assalariados (VIZUETE, 2012, p. 43). A questao que aqui necessariamente se coloca
€ se ha razdo para que a protecdo trabalhista do TRADE seja aplicada em um grau
inferior a do trabalhador subordinado.

10 Articulo 11. Concepto y ambito subjetivo

1. Los trabajadores auténomos econémicamente dependientes a los que se refiere el articulo
1.2.d) de la presente Ley son aquellos que realizan una actividad econémica o profesional a
titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica
o juridica, denominada cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de él, al
menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades
economicas o profesionales.

“Artigo 11. Conceito e ambito subjetivo

1. Os trabalhadores auténomos econdmicamente dependentesa aos que se refere o artigo
1.2.d) da presente Lei sdo aqueles que realizam uma atividade econ6mica ou profissional a
titulo lucrativo e de forma habitual, pessoal, direta e predominante para uma pessoa fisica
ou juridica, denominada cliente, de que dependem economicamente por perceber dele, ao
menos 75 por cento de suas retribuicdes por rendimentos de trabalho e de atividades
econOmicas ou profissionais.” (tradugdo livre)
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Note-se que a expressao “ao menos 75%"” permite enquadrar entre os
trabalhadores parassubordinados espanhdis um trabalhador cuja remuneracao
recebida de um sé cliente varia de 75 a 100%, ou seja, permite-se inclusive a
exclusividade de cliente do TRADE.

O artigo 11.2.a da LETA estabelece que o TRADE nao pode contratar outros
trabalhadores nem subcontratar parte ou toda sua atividade com terceiros. Com
essa previsao, se acentua o carater pessoal e individual da prestacao de servicos do
TRADE. Este requisito, exatamente por acentuar a caracteristica da dependéncia
econdmica do TRADE, o aproxima ainda mais do trabalhador subordinado.

Recentemente, a Ley 31, de 9 de setembro de 2015, alterou a redacao deste
dispositivo trazendo hipéteses em que é possivel a contratacdo de um trabalhador
pelo TRADE para substituir a si préprio em sua atividade laboral*!.

Ainda com relacdo a configuracdo da dependéncia econémica do TRADE, a
LETA, no seu artigo 11.2.b, estabelece que o servico dos TRADE's deve ser
prestado necessariamente de maneira diferente da dos trabalhadores assalariados®?.
O motivo desta disposicao é que caso contrario, estaremos diante de uma situacao
em que claramente ha a configuracdo da subordinagdo direta e ndao apenas da

" Lo dispuesto en el parrafo anterior, respecto de la prohibicién de tener a su cargo

trabajadores por cuenta ajena, no sera de aplicacion en los siguientes supuestos vy
situaciones, en los que se permitira la contratacidon de un Unico trabajador: 1. Supuestos de
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un menor de nueve
meses. “O disposto no paragrafo anterios, a respeito da proibicdo de ter a seu cargo
trabalhadores por conta ajena, ndo sera aplicado nas seguintes hipoteses e situacdes, nas
quais se permitira a contratacdo de um Unico trabalhador: 1. Hipdteses de risco durante ” 2.
Periodos de descanso por maternidad, paternidad, adopcion o acogimiento, preadoptivo o
permanente. 3. Por cuidado de menores de siete afios que tengan a su cargo. 4. Por tener a
su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, en
situacion de dependencia, debidamente acreditada. 5. Por tener a su cargo un familiar, por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, con una discapacidad igual o
superior al 33 por ciento, debidamente acreditada.

“O disposto no paragrafo anterior, a respeito da proibicdo de ter a seu cargo trabalhadores
por conta alheia, ndo sera aplicado nas seguintes hipoteses e situacGes, nas quais se
permitira a contratacdo de um Unico trabalhador: 1. Hipdteses de risco durante a
amamentacdo de um menor de nove meses. 2. Periodos de licenca por maternidade,
paternidade, adocdo ou acolhimento, pré-adotivo ou permanente. 3. Por cuidado de
menores de sete anos que tenham a seu cargo. 4. Por ter a seu cargo um familiar, por
consanguinidade ou afinidade até o segundo grau inclusive, em situacdo de dependéncia,
devidamente comprovada. 5. Por ter a seu cargo um familiar, por consanguinidade ou
afinidade até o segundo grau inclusive, com uma deficiéncia igual ou superior a 33 por
cento, devidamente comprovada.” (tradugao livre)

? Essa disposicdo legal tem a finalidade de coibir fraudes a relacdo de trabalho, porque, a
subordinacdo depende do modo pelo qual a atividade laboral é desenvolvida e por isso, no
momento em que ha trabalhadores parassubordinados prestando sua atividade da mesma
forma que os trabalhadores subordinados, hd uma clara fraude no que diz respeito ao
enquadramento da relagao de trabalho.
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dependéncia econémica e a fronteira entre os TRADE s e os assalariados estara
definitivamente excluida.

Identifica-se na nova espécie de relacao de trabalho - TRADE - muito mais
tracos de empregado do que do trabalhador autbnomo, como se vé a seguir:

Ademas, la configuracion que se hace en la LETA de los TRADE choca
con lo que técnicamente se ha entendido como trabajador auténomo,
debido a que los trazos perfilados por la norma se acercan y
aproximan mas a una relacién laboral, con especialidades, que a una
verdadera relacién de tipo civil o mercantil entre cliente y trabajador.
(HERNANDEZ NIETO, 2010, p. 181).%3

Analisando a existéncia da subordinacdo na relacdo de trabalho dos
parassubordinados sob a perspectiva multidimensional do poder diretivo do
empregador, verifica-se ndo ha em esséncia diferenca entre estes e os
trabalhadores subordinados, o que torna injustificavel a criagdo dessa nova figura:

Em realidade, ndo se trata de criar nova figura. Trata-se, sim, ao fim
e ao cabo, de uma deturpacao da figura tradicional do empregado. Se
o trabalhador supostamente “autéonomo” trabalha de forma pessoal e
continua para um tomador especifico, sem autonomia ou liberdade,
integrado na atividade produtiva do empresario, ndo se trata,
verdadeiramente, de trabalhador autbnomo ou “autbnomo por conta
alheia”, mas, nada mais, nada menos, que um empregado travestido
de autébnomo. Em verdade, um empregado. (HENRIQUE, 2011, p.
207).

A dependéncia econ6mica torna o trabalhador parassubordinado tdo
hipossuficiente quanto o subordinado. A necessidade da protecdao da legislacdo
trabalhista decorre da hipossuficiéncia do trabalhador e ndao da subordinagao em si.
A subordinacdo é um critério criado pelo sistema para configurar a relacao de
emprego. A previsdao legal de um novo tipo de relagdo de trabalho na qual o
trabalhador tem o mesmo grau de hipossuficiéncia que os empregados, nao se
mostra condizente com a busca da efetividade dos direitos fundamentais sociais, ja
gue a consequéncia desta normatizacdao especial é a reducdo do grau de aplicacao
da tutela a esta nova espécie de trabalhador.

Nessa mesma linha:

Dessa forma, o que distinguiria o trabalhador subordinado do
parassubordinado é apenas a dependéncia pessoal, pois ambos se
encontram na mesma situacdo de hipossuficiéncia. Por isso
discordamos dessa distincdo. O que justifica a aplicagdao das tutelas
trabalhistas, como ja notado, ndo é a sujeicdo as ordens patronais,
mas, sobretudo, a hipossuficiéncia do trabalhador. Se ambos -

13 “Além disso, a configuragdo que se faz na LETA dos TRADE choca com o que
tecnicamente se tem entendido como trabalhador auténomo, devido a que os tragos
perfilados pela norma se aproximam mais a uma relacao laboral, com especialidades, que a
uma verdadeira relacao de tipo civil ou mercantil entre cliente e trabalhador.” (traducao
livre)
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subordinados e parassubordinados - encontram-se nessa situagao, o
fato de se excluir esses ultimos do campo de aplicacdo das normas
trabalhistas é discriminatoério. Trata-se de uma distingdo sem um
motivo razoavel, pois a auséncia de dependéncia pessoal ndo é uma
razao valida para excluir a aplicacao das tutelas trabalhistas. (PORTO,
2009, p.106).

A situacdo de instabilidade do parassubordinado, com a aplicacdo apenas
parcial dos direitos normalmente estabelecidos aos empregados, os torna ainda
mais vulneraveis do que os subordinados, principalmente quando se leva em conta
gue a maioria dos aspectos das relagdes de trabalho parassubordinadas podem ser
pactuadas pelas partes, no exercicio de sua autonomia da vontade:

Mas as sequelas da parassubordinagdo avangam para muito além do
proprio Direito. Remetido a si mesmo, esse trabalhador a meio
caminho perde a consciéncia de classe; privatiza-se enquanto
cidaddo; passa a compor o que Gorz chama de ndo classe,
desculturado e mais uma vez solto. Além disso, tende a se tornar um
trabalhador fluido, décil, flexivel - e, nesse sentido, ainda mais
subordinado do que o empregado formal. (VIANA, 2011, p. 29).

Verifica-se, portanto, que, tanto quanto o trabalhador subordinado, o
parassubordinado necessita de protecao em relagao ao tomador de seus servigos,
tendo em vista a situacdo de hipossuficiéncia em que o mesmo se encontra. Sob
essa perspectiva, ndao se justifica a criagdo deste tertium genus com grau de
protecao trabalhista menor do que o dos empregados subordinados.

Quanto a protecao social dispensada aos TRADE's, repisamos que, em
relacdo aos trabalhadores subordinados, ela é bastante reduzida. O artigo 14.1 da
LETA, por exemplo, estabelece que o TRADE tem o direito de interromper sua
atividade por um periodo de 18 dias Uteis por ano. Ocorre que no siléncio deste
dispositivo legal quanto a remuneragao destes dias, a celebracdo do contrato entre
o TRADE e o cliente é que vai defini-la. Ou seja, ndo se garante por norma cogente
que os dias de descanso anual sejam remunerados.

Da mesma forma se passa com o artigo 16 da LETA, que estabelece as
causas de interrupcao justificada da atividade do TRADE. Esta previsao tem a
finalidade apenas de garantir a continuidade do contrato de trabalho e impedir que
estas interrupcdes ensejem a extingao do contrato por vontade do cliente, mas a
definicdo se as interrupgdes serdo remuneradas também sera objeto de clausula
contratual, posto que a lei silencia a respeito. Normalmente, por mais justificada
que esteja a interrupcdo da prestacdo de servicos, ocorrerd uma diminuicdo da
remuneracdao do TRADE, fato ainda mais grave quando se leva em conta o fato de
que pelo menos 75% da sua remuneracao, sera proveniente da relacdo dele com
seu cliente.

A definicao da jornada de trabalho, dos feriados e dos descansos semanais e
a fixacao de indenizacao por resolugao do contrato de trabalho sao outros tantos
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exemplos que na relagao de trabalho subordinada sao definidos por normas
cogentes minimas que permitem que as partes as alterem apenas para melhorar a
condicdo do trabalhador, parte hipossuficiente da relagdao, e que na relagao de
trabalho dos TRADE ‘s sdo de livre alteracao pelas partes.

Vale dizer que a autonomia privada, em um contexto de desigualdade das
partes da relacdo, certamente caracteristica da relacdo de trabalho dos TRADE s
devido a sua dependéncia econbmica, nao passa de liberdade formal. Isto porque a
parte mais fraca da relagdo vai quase sempre abrir mdo de seus direitos, pois a
opgao sera isto ou abrir mdo do trabalho e da sua remuneracao.

Nesse aspecto, cremos que reside o motivo da distincao de tratamento que o
Estado deve ter entre o Direito do Trabalho e o Direito Civil, de acordo com o que
noz traz Melgar (2013, p. 269):

Mientras que el Cdédigo Civil eleva a la categoria de contrato
arquetipico aquel en que la relacién juridica se configura de acuerdo
con los dictados de la auténoma voluntad de las partes (los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
gue tengan por conveniente..... segun la permisiva férmula del art.
1255 del Cdédigo, solo condicionada al genérico cumplimiento de la
ley, la moral y el orden publico), la relacién juridica de trabajo recibe
una vasta ordenacion imperativa desde fuera del dominio de Ia
autonomia de la voluntad de las partes.!*

A situacao de dependéncia econdmica dos TRADE s os coloca em posicao de
total desigualdade em relacao ao seu cliente, o que reduz sobremaneira, quando
nao elimina, a possibilidade deste trabalhador influir nas condigdes do seu contrato
de prestacao de servicos. Em verdade, no mais das vezes, os TRADE s celebram
contratos de adesdo com seu cliente, em que sua opcao € apenas aceitar as
condigOes impostas, ou ndo celebrar o contrato. Nesse sentido:

En cuanto al fendomeno de la contratacion en masa, estamos ante un
instrumento que permite a las empresas regular el contenido de un
conjunto de contratos referentes al mismo tipo de prestacion,
homogeneizandolos mediante cldusulas predeterminadas. De esta
forma, al ser establecidas individualmente por aquéllas, el TRADE
como sujeto contractualmente debilitado a consecuencia de su
situacion de dependencia econdémica, ve notablemente reducido el
margen negocial que tiene reconocido.’® (VIZUETE, 2012, p. 79).

“Enquanto o Cddigo Civil eleva a categoria de contrato arquetipico aquele em que a relagdo
juridica se configura de acordo com os ditames da autonomia da vontade das partes (os
contratantes podem estabelecer os pactos, clausulas e condigdes que entendam
convenientes....... segundo a formula permissiva do artigo 1255 do Codigo, condicionado
somente ao genérico cumprimento da lei, da moral e da ordem publica), a relagdo juridica
de trabalho recebe uma vasta ordenagdo imperativa que foge ao dominio da autonomia da
vontade das partes.” (traducao livre)

1>“Em relacdo ao fendmeno de contratacdo em massa, estamos diante de um instrumento
que permite as empresas regular o conteddo de um conjunto de contratos referentes ao
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Em Portugal, o que mais proximo temos de regulacao da relagao de trabalho
na zona grise sao as chamadas “situagdes equiparadas”, estabelecidas no artigo 10°
do Cddigo do Trabalho, que pretende enquadrar trabalhadores sem subordinacao
juridica, mas que trabalhem sob dependéncia econémica do beneficiario da
atividade. No caso do Direito Portugués, inexiste definicdo dos requisitos faticos que
ensejem a situacdao equiparada, e é ainda mais reduzida do que em Espanha a
protecao trabalhista dispensada a estes trabalhadores, ja que o citado artigo 10°
determina a aplicacao a eles somente das normas legais respeitantes a direitos de
personalidade, igualdade e ndo discriminacdo e seguranca e saude no trabalho.

No Brasil, ha alguma jurisprudéncia reconhecendo a parassubordinacdo, a
despeito da falta de previsdo legal’®. Entendemos que esse reconhecimento da
parassubordinacdo quando ndo é prevista pela legislacdo é ainda pior para o
trabalhador. Isto porque onde a parassubordinacao foi instituida, a protecao ao
trabalhador existe ainda que em um grau insuficiente, conforme argumentamos
acima. No Brasil, pela falta de previsao legal, quando se reconhece a
parassubordinacdo, faz-se para reconhecer a inexisténcia de vinculo de emprego e,
assim, considerar a relacao de trabalho como autbnoma e portanto sem qualquer
grau de protecao trabalhista.

A ideia de que os processos produtivos evoluiram a um ponto em que os
trabalhadores possuem mais conhecimento tecnoldgico e, que por isso, sdo menos
subordinados do que outrora nao se mostra de acordo com a realidade. Em
verdade, a grande maioria dos trabalhadores desenvolve sua atividade de maneira
cada vez mais controlada pelo tomador de servico, o que lhe retira qualquer
autonomia:
A imagem da empresa transformada em lugar de aperfeicoamento
pessoal para seus assalariados é pois, uma criagdo essencialmente
ideoldgica. Obscurece a percepcdo das transformacgdes reais, a saber:
a empresa substitui o trabalho por maquinas, produz mais e melhor

mesmo tipo de prestacdo, homogeneizando-lhes mediante cldusulas predeterminadas. Desta
forma, ao serem estabelecidas individualmente por aquelas, o TRADE, como sujeito
contratualmente debilitado em devido a sua situacdo de dependéncia econdmica, vé
notavelmente reduzida a margem negocial que tem reconhecida.” (tradugao livre)

Nesse sentido é a seguinte decisdo: E M E NT A: CONTRATO DE PARCERIA.
CABELEIREIRO. VINCULO DE EMPREGO. INEXISTENCIA. Diante da regularidade do contrato
de parceria firmado entre as partes, com o ajuste de percentual expressivo a titulo de
rateio; além da auséncia dos requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT, ndo ha que se falar em
existéncia de relacdo empregaticia. ORGANIZACAO EMPRESARIAL. FIXACAO DE HORARIO.
PARASSUBORDINAGAO. O fato de o locador reservar-se ao direito de estipular o seu horario
de funcionamento ndo caracteriza a existéncia de um poder diretivo quanto as atividades do
autor. Trata-se de mera organizacdao empresarial, atendendo ao minimo de coordenacéo a
que todas as relagbes humanas devem observancia. (Processo N° 0050000-67-
2012.5.16.0016; data de publicacdo: 28/05/2013). TRT da 162 Regidao. Relatora: Des.
Marcia Andrea Farias da Silva. Consulta disponivel em:
<http://www.trt16.jus.br/site/index.php?acao=conteudo/jurisprudencia/index.php>. Acesso
em 15/06/2014.
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com uma fragdo decrescente dos efetivos antes empregados e oferece
aos trabalhadores de elite que ela seleciona privilégios que tém por
contrapartida o desemprego, a precariedade do emprego, a
desqualificacdo e a inseguranca da grande maioria.
A mudanca técnica produz, portanto, como seu efeito, a segmentagao
e a desintegracao da classe operaria. Uma elite € ganha, em nome da
ética do trabalho a colaboragdo com o capital; a massa é precarizada
ou marginalizada e serve de exército de reserva a uma industria que
deseja poder rapidamente ajustar o numero de empregados as
variagdes da demanda. (GORZ, 2003, p. 71).
Esse problema se torna ainda mais grave quando se leva em conta que, na
tipificacao de relacdes de trabalho supostamente com menor grau de subordinagao,
e portanto com menor grau de protecao ao trabalhador, na maioria das vezes sao
empurrados para esses postos exatamente os trabalhadores menos qualificados,
gue possuem menor remuneragao € que, por isso, tem uma condicao de
hipossuficiéncia ainda maior do que a dos demais trabalhadores. Ou seja, tipificam-
se relagdoes de trabalho menos protegidas exatamente para quem mais precisa de
protegao.

Dessa forma, pensamos queos contornos que foram definidos para os
trabalhadores parassubordinados espanhdis, especialmente a porcentagem de
remuneracao percebida de um mesmo cliente, nos parecem enquadrar nesta figura
trabalhadores cuja hipossuficiéncia tem o mesmo grau dos trabalhadores
assalariados, o que torna injustificada a previsao legal de uma tutela protetiva que,
como se argumentou, é bastante insuficiente.

Diante disso, cabe revisitar o conceito de subordinacdo, imprimindo
efetividade aos direitos humanos dos trabalhadores, elevando os trabalhadores
parassubordinados ou os TRADE’s a condicao de “cidadao social”.

4, Subordinagdo - a adaptacao de seu conceito ao contexto
contemporaneo

A subordinacdo é o pressuposto de fato que foi criado para diferenciar os
trabalhadores autonomos dos subordinados e consequentemente, funciona como
“chave de acesso” a protecdao trabalhista, tendo em vista que somente aos
trabalhadores subordinados é assegurada a plenitude dos direitos trabalhistas.
(PORTO, 2009, p. 200).

O contexto social no qual o conceito de subordinagao surgiu foi o da
revolucao industrial, em que os processos produtivos se desenvolviam de maneira
centralizada, e com ordens diretas e constantes por parte do empregador ao
trabalhador. Entretanto, como qualquer conceito juridico, o de subordinacdo nao é
estatico. Sua aplicacdo precisa se dar de maneira adaptada a cada realidade social.

Desde a revolugao industrial, os processos produtivos passaram por uma
grande evolugdo. As trés mais importantes doutrinas de geréncia dos meios de
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producdo - entre os quais esta a forca de trabalho - sdo o taylorismo, o fordismo e
o toyotismo. Essas trés correntes, tém em comum a separacdo rigida entre o
planejamento e a execugdao do servico, o que é uma exigéncia do sistema
competitivo, marcado por uma necessidade crescente de eficiéncia dos processos
produtivos. Isso implica um controle cada vez maior da forgca de trabalho:
A segunda arena de dificuldade geral nas sociedades capitalistas
concerne a conversdao da capacidade de homens e mulheres de
realizarem um trabalho ativo num processo produtivo cujos frutos
possam ser apropriados pelos capitalistas. Todo tipo de trabalho exige
concentracdo, autodisciplina,  familiarizacdo  com diferentes
instrumentos de producdao e o conhecimento das potencialidades de
varias matérias-primas em termos de transformacgdao de produtos
Uteis. Contudo, a producdao de mercadorias em condicdes de trabalho
assalariado pde boa parte do conhecimento, das decisdes técnicas,
bem como do aparelho disciplinar, fora do controle da pessoa que de
fato faz o trabalho. (HARVEY, 2014, p. 118).

No toyotismo, a ideia central é a pratica estrutural do enxugamento da
empresa e as redugdoes de pessoal, como uma forma de aumentar a
competitividade. Isso € obtido principalmente com a flexibilizacdo da organizacao do
trabalho; com a polivaléncia do trabalhador, que passa a operar quatro a cinco
maquinas de processos diferentes; e com a elevacdao do desgaste da forgca de
trabalho até niveis considerados desumanos (OLIVEIRA, 2004, p. 24).

Importante ressaltar que a flexibilidade e a necessidade do trabalhador
operar varias maquinas nao lhe da uma maior autonomia sobre sua atividade. Isso
porque o sentido da flexibilidade da organizacao do trabalho é o da possibilidade de
adaptacdo rapida do processo produtivo para que se modifique o produto, tendo em
vista que a producdo just in time, de acordo com o que o mercado demanda, é
outra forte caracteristica do toyotismo. Ou seja, o comando, por assim dizer, da
flexibilidade se encontra sob controle do tomador de servigos e nao do trabalhador.

Luisa Galantino (2012, p. 296) expde que:

Como ja afirmado, a empresa funciona como um relégio - que se
ativa se todas as partes trabalham como foram projetadas e se
transforma em um organismo no qual todas as partes desenvolvem
funcgdes especializadas que interagem entre si.

N3o parece haver duvidas de que a flexibilizacdo da atividade
produtiva demanda uma redefinicdo da disciplina da relagdo de
trabalho, construida em funcdo do tipo social tipico ndao mais
prevalente do trabalhador desqualificado da grande industria,
contratado a tempo integral e por prazo indeterminado na cadeia
taylorista de producdo caracterizada pela rigidez dos locais, dos
tempos e dos modos de producdo. (GALANTINO, 2012, p. 296).
Assim, ao comparar uma empresa com um reldgio - algo cujas partes

precisam funcionar de maneira precisamente coordenada - nao podemos pensar
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que as partes desse relégio ficticio sdo mais livres em seu funcionamento.
Entendemos que os processos produtivos precisam ser flexiveis para que se
adaptem, mas sob o comando do empregador e em cada nova situagao para a qual
0 processo produtivo mudou, as partes devem funcionar precisamente coordenadas
novamente.

A separacao rigida entre a geréncia e a execucdo deixa nas maos do tomador
de servicos o controle do trabalho, diminuindo sobremaneira o dominio e a
autonomia do trabalhador sobre a execucdo de sua atividade. E certo que os
processos produtivos sofreram outras evolucdes depois das trés correntes
gerenciais citadas, mas todas elas seguem a linha de manter o controle do trabalho
nas maos do proprietario dos meios de producdo e fora das maos do trabalhador e
muitas vezes até aumentar a necessidade e controle, tendo em vista a necessidade
de reducdo de custos a fim de enfrentar a concorréncia.

Em um entendimento contrario ao que alguns autores identificam como um
esmaecimento do poder diretivo do empregador, uma analise mais cuidadosa
observa que os meios tecnoldgicos, cujo controle se encontra nas mados do
proprietario dos meios de producao, € um fator que permite um maior controle da
atividade laboral por parte do empregador, pois, “"Os novos métodos de gestdo e as
novas tecnologias introduziram, porém, diversos cambiantes reforcando a
capacidade fatica de contrdle sobre os trabalhadores.” (LEITAO, 2014, p. 459).

No processo produtivo contempordneo, ao mesmo tempo pulverizado,
articulado e padronizado, a subordinacao é internalizada pelo trabalhador. A
internalizacdo é ainda aumentada quando a contraprestacdo pelo trabalho é
efetuada por unidade de obra. Assim, “A empresa nao precisa mais se preocupar
com isso. A subordinacao ndo estd mais na pessoa, porém na coisa, no produto, na
producao.” (RENAULT, 2011, p. 42).

Nesse mesmo sentido:

Os pagamentos por unidade produzida, sob varias formas, ainda sao
comuns atualmente, e representam a conversao do salério por tempo
numa forma que tenta, com éxito muito desigual, arrolar o
trabalhador como cumplice voluntario de sua prépria exploragdo.
Hoje, contudo, o pagamento por peca feita estd combinado com o
controle sistematico e minucioso por parte da geréncia sobre os
processos do trabalho, controle que as vezes é exercido mais
coativamente do que era quando se utilizava a forma de pagamento
por tempo. (BRAVERMAN, 1981, p. 64).

O entendimento que propomos para a adaptacao do conceito de subordinagao
as relagcdes de trabalho contemporéneas depende do reconhecimento de que o
poder diretivo do empregador se encontra, ainda que diferido, pulverizado, exercido
por meios diferentes da ordem direta e da concentracao do trabalhador num
estabelecimento da empresa, cumprindo horarios fixos (ALMEIDA, 2012, p. 318).
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Assim sendo, a subordinacdo classica, baseada nas relacbes de trabalho
predominantes quando da revolucdo industrial e que se mantiveram até o modelo
taylorista-fordista, caracterizava-se principalmente por um controle fisico do
empregador sobre o trabalhador. Nesse contexto, o ambiente de trabalho
centralizado era pressuposto para a subordinagao. Contemporaneamente, com a
evolucdo dos processos produtivos, ha necessidade de revisdao dos contornos da
subordinagao:

Hoje, a subordinagdo opera por outras vias que nao sé a direta e
incisiva, dependente do ambiente de trabalho para que possa
configurar-se. Embora mais viva do que nunca, torna-se possivel sem
a necessidade de um ambiente empresarial ou de um espago fixo
predeterminado para legitimar-se. E o caso, por exemplo, do trabalho
em domicilio, onde o empregador, regra geral, exerce seu poder
diretivo por meio do controle do resultado da producdo. (DELGADO,
2006, p. 191).

A evolugcao dos contornos da subordinacdo levou ao desenvolvimento do
conceito de subordinacdo objetiva, “com o desenvolvimento da atividade industrial e
a evolucdo das praticas de negodcios, as linhas mestras desses padroes
conformadores do estado de subordinacdo também se alteram e evoluem.”
(VILHENA, 2005, p. 510).

Segundo a concepgdo objetiva da subordinagao, ela estad presente quando a
atividade do trabalhador se insere na dindmica produtiva do tomador de servico,
independentemente da existéncia de ordens diretas acerca da atividade do
trabalhador:

Como suporte dessa integracdo, abre-se um trafico de prestagoes,
gue levam o empresario a contar com a iterativa entrega das pecas
feitas e, por via de consequéncia, a tomar medidas acautelatorias da
regularidade desse trafico, da perfectibilidade das tarefas executadas,
0 que acaba por configurar, objetivamente, a subordinacao.
(VILHENA, 2005, p. 514).

De acordo com o que ja expusemos, a inexisténcia de ordens diretas, e
mesmo a falta de controle rigido de hordrio, ndo quer dizer a inexisténcia do
controle do empregador sobre a atividade do trabalhador. O controle reside
exatamente na insercao da atividade do trabalhador na dindmica produtiva da
empresa e se reveste de diversas formas no processo produtivo contemporéaneo.*’

170 seguinte trecho de jurisprudéncia brasileira traz um exemplo do reconhecimento do
poder diretivo do empregador por meio da insergdo da atividade do trabalhador no processo
produtivo da empresa, independentemente da frequéncia das ordens diretas: RECURSO DE
REVISTA. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO. SUBORDINACAO
OBJETIVA E SUBORDINAGCAO ESTRUTURAL. TRABALHO INTELECTUAL, QUE SE
CARACTERIZA POR SUBORDINAGCAO SUBJETIVA MENOS INTENSA, POREM
ENQUADRANDO-SE NO MODERNO E ATUALIZADO CONCEITO DE SUBORDINAGAO.
Afastamento das nogdes de parassubordinagdo e de informalidade. O Direito do
Trabalho, classicamente e em sua matriz constitucional de 1988, é ramojuridico de inclusdo
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Nos parece que a ideia da subordinagdao objetiva capta bem as diferentes
formas pelas quais se manifesta o poder diretivo do empregador, posto que, a
insercao da atividade do trabalhador dentro do processo produtivo do empregador
mostra que ele nao tem o controle organizativo de sua atividade, ndo importa se
recebe ordens diretas, ou se o controle de sua atividade é feito por meio de outros
meios, como os eletronicos, ou mesmo somente por meio da padronizacdo rigida
dos produtos e da remuneragao do trabalhador por produgao.

A nocao da subordinacdo objetiva ndo exclui obviamente a nogao classica da
subordinagao. Assim, seja por meio da insercao da atividade do trabalhador na
dinamica produtiva do empregador, seja por meio das ordens constantes e diretas,
configura-se a subordinagao:

Todavia, mesmo nos dias atuais, em inuUmeras relagbes de emprego,
talvez na maior parte delas, a subordinacdo ainda se faz presente em
sua acepgdo tradicional. Desse modo, a matriz classica ndo pode ser
abandonada ou substituida, mas, sim, deve ser acrescida de uma
nova dimensdo, que propomos denominar subordinagdo integrativa.
Assim, a universalizacdo proposta implica que se deve considerar
configurada a subordinacdo quando essa se manifeste em qualquer

social e econbmica, concretizador de direitos sociais e individuais fundamentais do ser
humano (art. 7°, CF). Volta-se a construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 39, I,
CF), erradicando a pobreza e a marginalizacdo e reduzindo as desigualdades sociais e
regionais (art. 39, IV, CF). Instrumento maior de valorizagcao do trabalho e especialmente do
emprego (art. 19, 1V, art 170, caput e VIII, CF) e veiculo mais pronunciado de garantia de
seguranca, bem estar, desenvolvimento, igualdade e justica as pessoas na sociedade
econdémica (Preambulo da Constituicdo), o Direito do Trabalho ndo absorve férmulas
diversas de precarizagdao do labor, como a parassubordinacdo e a informalidade. Registre-se
que a subordinacdo enfatizada pela CLT (arts. 2° e 3°) ndo se circunscreve a dimensao
tradicional, subjetiva, com profundas, intensas e irreprimiveis ordens do tomador ao obreiro.
Pode a subordinacdo ser do tipo objetivo, em face da realizacdo pelo trabalhador dos
objetivos sociais da empresa. Ou pode ser simplesmente do tipo estrutural, harmonizando-
se o obreiro a organizacdo, dindmica e cultura do empreendimento que lhe capta os
servicos. Presente qualquer das dimensOes da subordinagdao (subjetiva, objetiva ou
estrutural), considera-se configurado esse elemento fatico-juridico da relagdo de emprego.
No caso concreto, a Reclamante demonstrou o trabalho ndo eventual (até mesmo diario),
oneroso, pessoal e subordinado as Reclamadas, por um periodo superior a quatro anos e em
atividade-fim das empresas. Por outro lado, as Reclamadas nao se desincumbiram do
encargo de comprovar que a relagdo juridica se desenvolveu sob forma diversa daquela
estabelecida no art. 39 da CLT, incidindo a presuncao (e a prova) de reconhecimento do
vinculo empregaticio, por serem os fatos modificativos 6nus probatério do tomador de
servigos (Sumula 212, TST; art. 818, CLT; art. 333, II, CPC). Ressalte-se que circunstancial
flexibilidade de horario, em trabalho diario de segunda a sabado, ndo traduz autonomia e
auséncia de subordinagdo, principalmente a subordinagdo objetiva, além da estrutural. Em
face desses dados, deve o vinculo de emprego ser reconhecido. Recurso de revista
conhecido e provido. (PROCESSO N© TST-RR-528100-67.2006.5.02.0081; data de
publicagdo: 19/12/2011). Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Consulta disponivel
em: < http://www.tst.jus.br/consulta-unificada>. Acesso em 15/03/2014.
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das duas dimensdes: a classica ou a integrativa. (PORTO, 2009, p.
252).

Assim, a concepcao da subordinagao objetiva, tal como formulada por
Vilhena, ja possui a ideia de que ela se acresce e ndo exclui a concepgao classica de
subordinacdo. Mas, a nosso ver, o mérito da ideia da subordinacao integrativa é o
de deixar explicito o fato das duas nogdes se somarem.

Para concluir, entendemos que o empregado é subordinado, e fica excluida a
sua condicdo de autébnomo, quando produz o que, quando e onde o empregador o
determina, ndo importando se a determinacao é exercida por meio de ordens
diretas ou por meio da insercao da atividade do empregado no processo produtivo
do tomador de servigos, utilizando-se dos diversos meios de controle que a
tecnologia atual permite. O fendmeno do poder de direcdo deve ser analisado sob a
perspectiva multidimensional, pois nao importa o modo pelo qual o tomador de
servico dirige a atividade, se diretamente ou nao (PORTO, 2009, p. 42).

5. Conclusao

A atual fase do constitucionalismo busca a efetividade e a promogao universal
de todos os direitos humanos. Dentre o direitos humanos, destacamos os sociais
que, devido a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, devem ser promovidos de maneira igual e em consondncia com os
demais, tal como os direitos de liberdade, os politicos e os culturais. A vinculagao
positiva aos direitos humanos exige do Estado um comportamento ativo que se
volte a promocao desses direitos.

Para a promocao dos direitos humanos sociais, nao se pode prescindir da
efetividade do Direito do Trabalho, posto que somente por meio dela, boa parte da
populacao tem condicdes de se manter em condigdes dignas de vida.

E mais, ndo é a conformacdo da subordinacao que define a necessidade ou
nao da protecdao de uma as partes da relagao de emprego. A necessidade de
protecao decorre do fato de que uma das partes da relacdao é hipossuficiente em
relacdo a outra, ensejando a necessidade do Estado intervir na autonomia da
vontade, a fim de garantir que os direitos humanos sejam observados no seio dessa
relagao.

A instituicao da figura do trabalhador parassubordinado, ao menos nos
moldes em que foi feita na Espanha, permite que sejam empurrados para esse tipo
de relacdo os trabalhadores cujo grau de hipossuficiéncia é igual ao dos
trabalhadores assalariados e, por isso, nao se justifica a aplicacao a eles de uma
protecao menos ampla da legislacdo trabalhista.

Nesse contexto, a protecdao que a Ley 20/2007 espanhola dispensa aos
trabalhadores autbnomos economicamente dependentes ¢é insuficiente, porque
possibilita que muitos aspectos da relagao sejam definidos de acordo com a
autonomia privada da partes. Neste tipo de relacdo, com a caracteristica de grande
diferenca de poder entre as partes, a consagragao pura e simples da autonomia da
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vontade se converte em verdade na possibilidade da parte mais forte da relacao
impor suas cldusulas. A protecdo da liberdade, neste caso, é sé para um dos polos,
ja que a do trabalhador se vé reduzida sobremaneira pela sua condicao de
hipossuficiéncia.

A evolugdao dos processos produtivos se deu com o recrudescimento do
controle dos detentores dos meios de produgao sobre a forgca de trabalho. Com isso,
se desenvolveram diversas formas pelas quais se manifesta o poder diretivo do
empregador. Isso significa que, mesmo com a possibilidade de producgao dispersa
no espaco e algumas vezes até no tempo, o trabalhador tem sua autonomia
organizativa cada vez mais diminuida, motivo pelo qual entendemos que a
afirmacdo de que a subordinagdo tem esmaecido ndao € verdadeira para a grande
maioria das relacdes de trabalho contemporaneas.

Com isso, para adaptar o conceito de subordinacao, como pressuposto de fato
que distingue os trabalhadores autdbnomos dos trabalhadores assalariados, devemos
enxergar essas diversas maneiras de manifestacao do poder diretivo do empregador
para que sejam enquadrados na relagao de trabalho tipica, com protecao ampla, os
trabalhadores que da protegao precisam.

A subordinacdo classica depende de ordens diretas e constantes do
empregador ao trabalhador. A isso se acresce a concepgdao objetiva de
subordinacdo, por meio da qual se entende que o trabalhador cuja atividade se
insere em um processo produtivo controlado por outrem, exatamente por meio
dessa insercao, acolhe o poder de organizacdao do empregador e por isso nao tem
autonomia organizativa, o que resulta no reconhecimento da sua condicao de
trabalhador subordinado.

Vé-se, portanto, que é perfeitamente possivel e até mesmo necessario, a
partir do reconhecimento da nova conformagdo da subordinacao, nos moldes da
subordinacdo objetiva, incluir os trabalhadores parassubordinados no ambito da
relacdo de emprego, com protecdo trabalhista ampla e que, se torna desnecessaria
e até mesmo um fator de retrocesso, a criagcdo de um tertium genus entre
trabalhadores subordinados e autbnomos.
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