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SUBORDINACAO ESTRUTURAL, TERCEIRIZACAO E RESPONSABILIDADE NO DIREITO DO TRABALHO
Rinaldo Guedes Rapassi1

O celebrado Ministro MAURICIO GODINHO DELGADOZ, com vistas a efetividade
do Direito do Trabalho, bem como a ampliacdo de sua base de incidéncia, propde uma nova e
interessante abordagem teérica do conceito de subordinagio juridica®, indispensavel a configuragéo
da relagao de emprego e, pois, de fundamental interesse para o Direito do T rabalho. Antes desse
enfoque, porém, convém recordar a d efini¢do cldssica desse elemento fatico-juridico e o c ontexto
histérico em que se formou.

A subordinagdo juridica pode ser descrita como a situacdo em que o e mpregado tem
limitada a sua autonomia de vontade por forca do contrato de emprego, transferindo ao empregador o
poder de direcdo sobre a atividade a desempenhar®. Expressa-se pela intensidade de ordens fundada no
poder diretivo, de um lado, e pela dependéncia hierarquica quanto ao modo de prestar servigo, de
outro.

Essa conformacdo foi construida no c ontexto do inicio do século XX, da producdo
taylorista®, aperfeicoada por HENRY FORD (como com a introducio da esteira de montagem,
passando a melhor dominar o tempo de execugdo das tarefas), fortemente hierarquizada e segmentada
no ambito de uma mesma empresa.

Sucede que, no inicio dos anos 1970, intensificou-se a crise do fordismo, que ja nascera
em decorréncia: a) do desenvolvimento da organizacao sindical e da legislagdo trabalhista (gerando
crise de oferta), e b) da internacionalizacdo crescente da atividade econdmica (globalizagdo), inclusive
do monetarismo (gerando crise de demanda).

Em razdo dessas dificuldades de acumulagdo de capital e f ruto de estratégias
neoliberais, criou-se um novo paradigma econdmico, intensivo em capital, tecnologia (com énfase na
microeletronica e nas telecomunicagodes), informagdes e co nhecimento, caracterizador da terceira
revolugdo industrial. Permitiu-se, assim, o aparecimento do sistema toyotista, pensado por TAIICHI
OHNO® (por isso também conhecido como sistema ohnista), que implementou novas técnicas de
administracdo, principalmente o “downsizing”: os alario individualizado (por produtividade), a
diminui¢do com controle do estoque (“kan-ban’) e a producdo em tempo real (“just-in-time); com
isso, eliminou-se o excesso de equipamentos, a area util empenhada nas atividades e o nimero de
empregados necessarios para a mesma producdo, mantendo-se apenas os trabalhadores

1 Rinaldo Guedes Rapassi é assessor de juiz no Eg. TRT da 10* Regido, ex-assessor de ministro no Eg. TST e advogado licenciado.
Autor do livro Direito de greve de servidores puiblicos. Sdo Paulo: LTr, 2005. Aprovado no concurso publico (iniciado em 2006) para
juiz do trabalho substituto do Eg. TRT da 5% Regido.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr, vol. 70, n°® 6, junho/2006, p.
657-667.

3 Além da subordinacio juridica ao tomador dos servicos, a existéncia de relacdo de emprego ¢ aferida da constatacdo dos demais
elementos fatico-juridicos formais, sob os quais se assenta. Vale dizer que, para existir uma relagdo de emprego, ¢ necessario existir
trabalho prestado por pessoa fisica, que labore de modo pessoal ¢ niio-eventual, com onerosidade ¢ alteridade, ou seja, por conta
alheia (uma vez que o risco inerente a atividade empresarial é do empregador).

4 Vide, a respeito: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7* ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 302. E, ainda:
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Inicia¢do ao direito do trabalho, 14* ed. Sdo Paulo: LTr, 1989, p. 103.

5 O engenheiro estadunidense FREDERICK WINSLOW TAYLOR (1856-1915) desenvolveu modelo de administracdo baseado em
principios cientificos cartesianos (simplificagdo, especializa¢do, planejamento, treinamento, controle e execugdo), formando
inclusive os contornos mais claros do que hoje identificamos com o conceito de poder diretivo do empregador.

6 TAIICHI OHNO (29/02/1912 a 28/05/1990) ¢ considerado o maior responsavel pela criagdo do Sistema Toyota de Produgdo. Nascido
em Dairen, na China, formou-se em Engenharia Mecéanica na Escola Técnica de Nagoya e entrou para a Toyota Spinning and
Wearing em 1932 (a atividade téxtil era o principal ramo da familia Toyota). Em 1943, foi transferido para a Toyota Motor Company;
em 1954 tornou-se diretor; em 1964, diretor gerente; em 1970, diretor gerente sénior; e vice-presidente-executivo em 1975 (DALLA
COSTA, Ricardo. Modelos produtivos industriais com énfase no fordismo e toyotismo: o caso das montadoras paranaenses. in
Revista Eletronica da FEATI - Faculdade de Educagdo, Administragdo e Tecnologia de Ibaiti. Disponivel em:
<http://www.feati.com.br/revista/>. Acesso em 25/03/2008; e, ainda, <http://pt.wikipedia.org/wiki/Taiichi_ohno>. Acesso em
25/03/2008).
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multifuncionais, qualificados e adaptdveis as mudangas. Outro aspecto desse sistema ¢ o
“outsourcing”, que aposta nas deslocalizagdes de unidades produtivas, de pais em pais, em busca de
for¢a de trabalho mais barata possivel, e, geralmente, com maiores debilidades organizativas ao nivel
sindical e sem grande passado de luta reivindicativa (“dumping” social). Por fim, a terceirizacdo )mais
conhecida no exterior como subcontratacio ou externalizagdo), que ¢ definida pela atribuicao de
servicos e producdo de bens a pequenas e médias empresas, situadas na periferia da economia
capitalista internacional, em lugar da utilizagdo de fabricas proprias das transnacionais.

A nova corrente, preocupando-se (louvadamente, portanto) com esse moderno sistema
de gestdo refratdrio ao direito trabalhista original, desatualizado, cogita de uma concepcao
estruturalista da subordinacdo, com o obj etivo de incluir no c onceito de empregado todo o
trabalhador inserido na “dindamica do tomador de seus servigos”, vale dizer, no ambito de repercussao
das decisdes da empresa principal, ainda que apenas para ‘colaborar’ indiretamente (mas de forma
dependente e habitual). Visa aintegrar aqueles que passaram a estar desprotegidos no também
denominado sistema de acumulagdo flexivel.

Inegavelmente, a nova corrente supera as dificuldades de enquadramento de situagdes
faticas que a visdo classica ndo alcanca — dai o seu merecido destaque. Por outro lado, por ora nio
parece estar suficientemente desenvolvida a ponto de explicitar solu¢do quanto a outros aspectos,
reflexos.

Realmente, ao tornar dispensavel o carater direto da ordem do empregador, que passa a
ser visto como comandante da produ¢do como um todo e contratualmente vinculado a todos aqueles
estruturalmente subordinados, transbordando a pessoa juridica formal, afasta-se do entendimento até
entdo pacificado na jurisprudéncia acerca da terceirizacio licita, consubstanciado na Stimula n° 331,
III, do TST, segundo o qual ndo se forma vinculo de emprego direto com o tomador de servigos em
atividade-meio nem em caso de trabalho temporario (hipdtese de intermediagdo de mao-de-obra em
atividade-fim — Lei n° 6.019/74 e Simula n° 331, I, do TST).

A dispensa da subordinagao direta e da licitude da terceirizacdo, nessa caracterizagao
da subordinagdo estrutural, traz, por conseqiiéncia, na solucdo de causas submetidas a Justica do
Trabalho (“leading case” do TRT da 3* Regido: processo n° R0-00059-2007-011-03-00-0, Rel. Juiz
Convocado JOSE EDUARDO DE RESENDE CHAVES JUNIOR’), novas situagdes ainda nio
inteiramente resolvidas pela mais vanguardista doutrina, como ilustrativamente se pode listar: 1) a ndo-

7 “TERCEIRIZACAO E SUBORDINACAO ESTRUTURAL - No exercicio da fungio de instalador/emendador de cabos telefonicos, o
autor exercia fungdo perfeita e essencialmente inserida nas atividades empresariais da companhia telefonica (TELEMAR). E uma vez
inserido nesse contexto essencial da atividade produtiva da empresa pos-industrial e flexivel, ndo ha mais necessidade de ordem
direta do empregador, que passa a ordenar apenas a producgdo. 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
cooperagdo competitiva entre os trabalhadores que prescinde do sistema de hierarquia classica. Em certa medida, desloca-se a
concorréncia do campo do capital, para introjeta-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-rogagdo horizontal do comando
empregaticio. A subordinagdo juridica tradicional foi desenhada para a realidade da produgdo fordista e taylorista, fortemente
hierarquizada e segmentada. Nela prevalecia o bindmio ordem-subordinagdo. Ja no sistema ohnista, de gestdo flexivel, prevalece o
bindmio colaboragdo-dependéncia, mais compativel com uma concepgdo estruturalista da subordinacdo. Nessa ordem de idéias, ¢
irrelevante a discussdo acerca da ilicitude ou ndo da terceirizagdo, como também a respeito do disposto no art. 94, II da Lei 9.472/97,
pois no contexto fatico em que se examina o pr esente caso, ressume da prova a subordinacdo do reclamante-trabalhador ao
empreendimento de telecomunicagdo, empreendimento esse que tem como beneficiario final do excedente do trabalho humano a
companhia telefonica. Vale lembrar que na feliz e contemporanea conceituagdo da CLT - artigo 2°, caput - o empregador tipico ¢ a
empresa ¢ ndo um ente determinado dotado de personalidade juridica. A relagdo de emprego exsurge da realidade economica da
empresa ¢ do empreendimento, mas se aperfeicoa em fun¢do da entidade final beneficiaria das atividades empresariais.” (DJ
03/08/2007). Dado provimento aos embargos de declaracdo para sanar contradicdo, ementando-se: “...0 v. acérddo embargado
concluiu assim, que a existéncia de empresa interposta ndo obsta a configuracdo da subordinagao estrutural em relagdo a TELEMAR,
e reconheceu, ao final, como de emprego, a relacdo juridica de prestagdo de servigo que existiu entre o reclamante e a s egunda
reclamada - assegurando ao reclamante, pelas razdes também ja exaustivamente expostas no subitem 2.1 (fl. 571, parte final), os
direitos assegurados pelos instrumentos coletivos aplicaveis aos empregados da TELEMAR (previstos nos instrumentos normativos
firmados pela SINTTEL). Nesse sentido, ¢ de dar provimento aos embargos, a fim de esclarecer que o acoérddao nio considerou ilicita
a terceirizagdo, sendo concluiu pela subordinagé@o estrutural do autor 8 TELEMAR. Dessa forma, fica sanada a contradi¢@o na parte
dos fundamentos que fez breve referéncia a suposta ilicitude da terceirizagdo.” (DJ 22/08/2007)
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caracterizacdo de litisconsdrcio passivo necessario em relagdo a empresa interposta (com a qual
ordinariamente se examina o pedido de declaragdo de nulidade do vinculo para, somente em seguida,
declarar o vinculo com a tomadora), com conseqiiente coexisténcia de dois vinculos de emprego
simultaneos relativos ao mesmo desfor¢o obreiro; ii) 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); iii) incerteza quanto ao enquadramento
sindical; iv) a antinomia de normas regulamentares (novamente entre aquelas da empresa interposta
e as da tomadora); v) a duplicidade de obrigagcdo ao recolhimento da contribui¢ao previdenciaria, ¢
direito a beneficios, diversificados (variando em razao da atividade de uma e de outra empregadora).

Por outro prisma, colateral, em homenagem a coeréncia, quanto a terceirizagdo licita
pela administracio piblica®, a aplicacio dessa tese resultaria na drastica reducdo dos direitos sociais
sedimentados na Constitui¢do da Republica, na CLT e na legislagdo complementar, para minguados
salario minimo proporcional as horas trabalhadas e depositos do F GTS (Stimula n° 363/ TST e Lei
8.036/90, art. 19-A).

Em que pese a busca pelo aprofundamento dessa reflexdo, € au spicioso constatar a
manifestagdo doutrindria e jurisprudencial de nova ordem de rea¢do, no Direito do T rabalho, aos
fenomenos econdmicos que estdo a causar, invariavelmente, maior debilidade nas condigdes de
trabalho, o que nos encoraja e convoca a também contribuir.

Da mesma maneira como o fordismo € o toyotismo no século passado, estamos
vivenciando hoje quebra de paradigmas, com criatividade e rapidez inimaginaveis, dada a influéncia
da tecnologia digital nas relagdes socioeconomicas.

[lustrativamente, uma dessas importantes mudancas ¢ o fenomeno chamado de wiki-
economiag, economia wiki ou economia de colaboracdo em massa, basecada no trabalho coletivo
independente e disseminado pela “Interner’'’, visando a atingir um mesmo objetivo, sobretudo no
desenvolvimento de produtos e servicos.

A PROCTER & GAMBLE, por exemplo, busca 50% de suas idéias inovadoras fora dos
muros da empresa — e além dos limites da “intranet” —, mediante um centro virtual que criou'', em que
pede e recebe a ajuda de pesquisadores, estudantes e quimicos aposentados. E a forma que escolheu
para acompanhar de perto o ritmo das inovagdes, contratando especialistas de pesquisa e
desenvolvimento (P&D), sem que constem da folha de salarios. Conseguiu reunir uma comunidade
de 90 mil cientistas em todo o mundo. Caso a ajuda enviada seja util, a empresa remunera o respectivo
autor, encontrando solucdes antes inacessiveis, ¢ distribuindo milhdes de dolares em pagamento ao
autébnomo trabalho por resultado'? .

Evidenciado, portanto, o forte papel da colaboragao entre empresas e entre empresas e
pessoas naturais, inclusive de forma global, talvez a melhor solucao juridica para os problemas de

8 A administragdo publica, no Brasil, ja tem precarizado incontaveis relagdes de emprego ndo precedidas de aprovagdo em concurso
publico, pela pratica de terceirizagdo ilicita, de maneira corriqueira, consideravel e, infelizmente, impune porque as acdes de
improbidade ndo tém se mostrado eficazes contra o agente publico supostamente responsavel. Constitui-se, por isso, em outro fator de
grave preocupagio, por também atentar contra o trabalho cumprido e remunerado no patamar minimo existencial.

9 "Wiki" é um "software" ou pagina da internet que permite a produgao entre pares, compartilhamento e interacdo em dmbito global. Dai
"wikinomics", um neologismo utilizado pela primeira vez por DON TAPSCOTT ¢ ANTHONY WILLIAMS, autores do livro
Wikinomics: como a colaboragdo em massa pode mudar o seu negocio (Sao Paulo: Nova Fronteira, 2007). Um dos maiores exemplos
da economia wiki é o Linux, que ndo tem um proprietario, mas se tornou fundamental para os produtos e servicos comercializados por
empresas como IBM, Motorola, Nokia, Philips, Sony e varias outras. Suscita consideravel aquecimento nos debates juridicos acerca
da aplicagdo das regras de propriedade intelectual aos programas de codigo aberto (ou "open source initiative"- OSI), o que
teoricamente estimularia o desenvolvimento de novas tecnologias. Contudo, hoje, algumas empresas nem perdem tempo e dinheiro
em patentear inventos, tdo rapidas ¢ a evolugdo tecnologica. Veja outras informagdes: <http.//www.wikinomics.com/>.

10 por cuidar-se de tecnologia barata e facil de usar (como a Wikipédia, o Orkut e o YouTube).

11 Pagina de colaboracdo da empresa: <https://secure3.verticali.net/pg-connection-portal/ctx/noauth/PortalHome.do>.

12 Fontes: <http.//www.novafronteira.com.br/wikinomics/>, acesso em 25/03/2008; e VIEIRA, Eduardo. Aprenda com a Wikipédia. in
Revista Epoca, Edigdo n° 457, 05/03/2007. Sido Paulo: Editora Globo S.A.
<http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDG76410-6012,00.html>, acesso em 25/03/2008.

13 Veja também: <http.//www.ibm.com/br/businesscenter/articles_etips/wikinomics.phtmi>.
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responsabilidade trabalhista seja, nessa linha, o incremento da regulagdo legal de sua aplicagdo de
forma subsidiaria ou solidaria'".

Note-se que, ja em 1990, atendendo a antevisdao do legislador constitucional (vide arts.
5°, XXXII, da CR e 48 do ADCT) o Direito do Consumidor péatrio tomou a lideranga qualitativa no
cenario mundial (pioneiro na codificacdo da matéria - Lei n° 8.078) em face de inimeros problemas
gerados pela economia globalizada (que afetam também o Direito do Trabalho), em grande parte
gracas a o bra competente de ADA PELLEGRINI GRINOVER (Coordenadora da Comissdo que
elaborou o anteprojeto do CDC, pelo Ministério da Justica - DOU de 04/01/1989), JOSE GERALDO
BRITO FILOMENO (Coordenador), DANIEL ROBERTO FINK, KAZUO WATANABE ¢ ZELMO
DENARI, bem assim de ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN, ELIANA
CACERES, MARCELO SODRE, MARIANGELA SARRUBBO, NELSON NERY JUNIOR e
REGIS RODRIGUES BONVICINO .

Em sua o6tica cientifica, de protecdo ao consumidor, lega bom exemplo das vantagens de
detalhadamente legislar, impondo a solidariedade nos casos de ma-qualidade no fornecimento de
servicos (art. 20 do C DC), inclusive quanto ao preposto, seja ele pessoa fisica (incluindo
representantes autonomos) ou juridica (art. 34 do CDC). Mais claramente se nota a vantagem dessa
sistematica diante das normas que pretendem alcangar toda a rede ou cadeia de empresas integrantes
do ciclo de produgdo e distribui¢do de mercadorias, vale dizer, todos aqueles que desenvolvem as
atividades descritas no art. 3° (vide arts. 12 ¢ 25, §§). E um diploma riquissimo em concertar, em um
microssistema, normas de processo coletivo (art. 81), responsabilidade objetiva (art. 12, caput),
responsabilidade solidaria e subsididria (art. 28, § 2°) e inversdao do 6nus da prova (art. 6°, VIII), sem
se valer da desconsidera¢do da personalidade juridica empresarial, sendo de forma supletiva (art. 28,
caput).

Observe-se que, no ambito do Direito do T rabalho, a modernizagdo na matéria tem
cabido, apenas, a jurisprudéncia e a doutrina em torno dos polivalentes arts. 2° e 3°, 8° e 9° da CLT.
[lustrativamente, observe-se que, para o reconhecimento do que se convencionou denominar grupo
econdomico ¢ para a subseqiiente aplicagdo da responsabilidade solidaria pelos débitos trabalhistas, a
jurisprudéncia inclina-se no sentido de ndo ser necessario que entre as empresas haja controle de uma
empresa-mae (a chamada “holding’), bastando que se perceba uma relacdo de coordenacgao entre as
empresas do grupo, ainda que sendo autonomas e ndo exista subordinagdo entre elas, haja vista que a
finalidade do i nstituto ¢ a garantia de solvabilidade dos créditos trabalhistas. Na esteira desse
raciocinio, se pelas provas reunidas no processo trabalhista exsurgir claramente uma relacdo de
coordenagdo entre as reclamadas, € possivel declarar-se a existéncia de grupo econdmico e deferir-se a
responsabilidade solidaria, no caso concreto, como forma de melhor atender ao principio da protecdo
ao hipossuficiente econdmico. Nesse contexto, abandona-se aqui a tese de que haveria um empregador
unico formado por todo o grupo (desconsiderando, assim, a personalidade juridica da empresa, com
diversas conseqiiéncias indesejaveis, como, por exemplo, a do enquadramento sindical do empregado)
e, pois, o de solidariedade ativa. A melhor inteligéncia da Sumula n°® 129/TST, pois, para nds, ¢ a de
que ha um so6 contrato: o formal; em que pese haver responsabilidade solidéria passiva.

A Republica Federativa do B rasil tem como um de seus fundamentos o direito a
propriedade dos bens e meios de producao (arts. 1°, IV, e 170, caput, 11 e 111, da Constitui¢do), o que
revela que fez op¢ao pelo sistema capitalista — temperado e equilibrado, por outro lado, pela primazia
dos principios da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho, que tém posicao
precedente, de destaque (art. 1°, Il e IV, primeira parte, e 170, caput, primeira parte, da Constitui¢ao),
bem como a limitacdo ao direito de propriedade, pelo critério de atendimento a sua fungdo social (art.
170, 1T, da Constitui¢do).

14 A solidariedade néo se presume: decorre da lei ou da vontade das partes (art. 265 do Codigo Civil).

15 Os nomes foram sugeridos ao Ministro PAULO BROSSARD pelo entdo Presidente do Conselho de Defesa do Consumidor da mesma
pasta, FLAVIO FLORES DA CUNHA BIERRENBACH (Deputado Federal de 1983 a 1987 por Sédo Paulo e atualmente Ministro do
Eg. Superior Tribunal Militar).
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Diante disso, e do sobreprincipio da seguranca juridica (art. 5°, caput, CR), é que se
conclui pela preferéncia por métodos que se valem da responsabiliza¢iao solidaria ou subsidiaria das
pessoas fisicas e juridicas envolvidas no p rocesso de produgdo por colaboragdo, deixando a
despersonalizagdo juridica para uma etapa secundaria.

Nesse passo, a garantia de implantagdo desse sistema depende da eficiéncia de
desempenho do papel interventivo do Estado, que atua por meio dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. No modelo trabalhista brasileiro de intervengao na economia, a legislacao sistematizada
(ou mesmo a codificacio) poderia adicionar coeréncia, homogeneidade e clareza de que a autonomia
cientifica se ressente, como consideravel aliado para facilitar o exercicio da interpretacdo das normas,
seja por seus destinatarios finais, seja pelos aplicadores estatais.

Nesse meio de tempo, o Poder Judiciario ndo se furta a aplicagdo dos principios
fundamentais diretamente as causas submetidas a sua apreciagao e julgamento, de modo a acompanhar
as rapidas transformacdes socioecondmicas.
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