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INTRODUCAO

texto ora apresentado ¢ antes resultado de discussdes, troca de idéias e

longo refletir do que o relatério de uma pesquisa documental e bibliografica

sobre o sentido e alcance da expressdo relagfio de trabalho, para fins de
fixar a competéncia da Justiga do Trabalho a partir da vigéncia da Emenda
Constitucional n® 45, de 8 de dezembro de 2004.

Naturalmente, mesmo com essa fei¢do, ndo se descarta o conhecimento
produzido e acumulado sobre o tema.

As idéias aqui veiculadas talvez ndo reflitam o entendimento da maioria dos
juslaboristas nacionais ou até mesmo contrariem os anseios daqueles que lutaram
pela ampliagdo da competéncia da Justiga do Trabalho, inspirados em outro
paradigma.

Mas, sem divida, estdo fundadas em interpretagdo, ao menos razoavel, do

novo texto constitucional, desenvolvida passo a passo, a partir do estudo das submetas
seguintes:

*  Apresentado no seminério Ampliagdo da Competéncia— Novos Rumos para a Justica do Trabalho,
realizado pela Amatra Ill, em Belo Horizonte, nos dias 10 e 11 de margo de 2005.

**  Mestra e Doutora em Direito Civil pela UFMG. Ex-Bolsista do Servigo Alemdo de Intercdmbio
Académico. Professora de Direito Civil na PUC/MG. Juiza do Trabalho.
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A relagio juridica e o trabalho humano.

O nexo de género e espécie entre relagio de trabalho e relagio de emprego.
A diversidade e a multiplicidade de relagdes de trabalho no mundo atual.
Arelagéo de trabalho e a prestagfio de servigos consumerista.

O espectro de relagdes juridicas de trabalho contido no art. 114, inciso I,
da Constitui¢io da Republica.

SR e

| RELACAO DE TRABALHO E RELACAO DE EMPREGO: GENERO E
ESPECIE

1.1 O trabalho como objeto da relagdo juridica

A relagfio juridica, ndo obstante alvo de criticas na atualidade, é conceito
béasico do direito privado e representa uma situagdo em que duas pessoas se
encontram, a respeito de bens ou interesses juridicos (AMARAL: 2003, p. 159).

No seu nascedouro acha-se uma relagiio social, da qual os individuos
participam € que, pela potencialidade de gerar conflitos de interesse, ¢ disciplinada
pela norma juridica. Assim, a relagfo juridica ndo ¢ previsdo abstrata da lei; é
experiéncia, é direito vivo.

Sua apreciagio comporta dois aspectos distintos, mas complementares: o
estrutural ou estatico e o funcional ou dindmico:

“No primeiro caso, ela surge como um conjunto de elementos de
ordem pessoal, os sujeitos da relagdo, entre os quais se configuram poderes
¢ deveres que caracterizam o vinculo ou nexo juridico, tendo por objeto os
bens da vida. Sob o aspecto funcional, configura-se como regulamento do
caso concreto a disciplina de situa¢des ou de centro de interesses opostos. A
relag@o juridica representa, assim, o ordenamento dos casos da vida real,
pelo que se justifica a visdo doutrinaria do sistema juridico como um sistema
de relagdes.” (AMARAL: 2002, p. 161)

Na tentativa de delinear os contornos da relagio de trabalho, ¢ obrigatério o
estudo preliminar do trabalho realizado pelo ser humano enquanto objeto da relagdo
juridica.

A expressdo trabalho humano nfo encerra pleonasmo, dado que a palavra
trabalho isoladamente considerada comporta miiltiplos sentidos.

O Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa registra 28 diferentes significados
para a palavra trabalho, alguns desvinculados da atividade do homem, tais como:

a) AgHo progressiva e continua exercida por elemento natural, e o efeito

desta acio.

b) Resultado itil do funcionamento de um aparelho, um maquinismo, um

sistema etc.

Rev. TST, Brasilia, vol. 71, n? 1, jan/abr 2005 283



DOUTRINA

¢) Fendmeno organico que se opera no interior dos tecidos.
d) Movimento que se produz nos materiais industriais.

e) Conjunto de fendmenos que ocorrem em determinada matéria ou
substéncia (2001, p. 2743).

Em outras acepgdes, a palavra trabalho esta ligada a atividade desenvolvida

pelo homem,; todavia, ndo é qualquer trabalho humano que podera ser objeto de
uma relagéo juridica.

Na ligdo de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena:

“Para que o trabalho seja objeto de uma relagfo juridica, torna-se
indispensavel que seja ‘trabalho por conta alheia’. A relagio juridica supde
um objeto, que vincula as partes, como centro de deveres juridicos e de
direitos subjetivos, ou sejam, na aguda acep¢do de Pontes de Miranda,
pontuados na pessoa. Tomando como objeto, a ordem juridica situa-se como
centro da relagdo, de que se extraem e se asseguram eficacias.” (2002, p. 26)

Salienta 0 mesmo autor, que o risco nfo é elemento diferenciador do “trabalho

LL N34

por conta propria” e do “trabalho por conta alheia”, “ja que o prestador de servigos
e ‘trabalho por contra alheia’, em que o prestador participa dos riscos e dos
resultados” (2002, p. 26). E sobre a diversidade do “trabalho por conta alheia” e da
relagiio de trabalho acrescenta:

284

“Define-se o ‘trabalho por conta alheia’ como aquele que se presta a
outrem, a quem, em principio, cabem os resultados e os riscos. A divisdo
‘trabalho por conta propria’ e ‘trabalho por conta alheia’ esgota as categorias
basicas oriundas da atividade-trabalho, para a composi¢do de situagdes
juridicas.

No ‘trabalho por conta prépria’ ndo se estabelece uma relagdo fundada
no trabalho em si, mas uma situa¢io de poder sobre a coisa, o objeto
trabalhado, o resultado do trabalho como relagfo de direito real-factual. No
‘trabalho por conta alheia’ os nexos juridicos nascem no préprio trabalho,
ainda que se tenham em vista os resultados da atividade em si. No primeiro
caso, a relagfo juridica é ulterior ao trabalho e decorre de um ato de disposigédo
do outro ou qualquer de natureza modificadora do ens ou da situagio da
coisa concernente  pessoa que a produziu ou de que resultou acabada (ato
jurfdico unilateral, como abandono; negdcio juridico unilateral, como doagéo;
ou bilateral, como o arrendamento, a troca, a venda).

Entendemos mais limpida e precisa a distinggo elaborada por Alonso
Garcia, pois o elemento risco ndo é suscetivel de isolamento perfeito, como
caracteristico de uma ou de outra forma de trabalho, ja que hé prestagdes de
‘trabalho por conta alheia’, em que o prestador participa dos riscos e
resultados. Mas a reciproca nfo é verdadeira: nfio h4 ‘trabalho por contra
prépria’ em que o prestador divida riscos e resultados. Admiti-lo seria
caminhar para formas societarias de trabalho.” (2002, p. 26/27)
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Ao final, conclui:

“Na realidade, o ‘trabalho por conta alheia’ vem a ser objeto de uma
relagdo juridica sob formas diversas, que, como suportes faticos, ou dados
de prestagfio pessoal e efetiva, servirdo, na drbita do direito, a atragdo de
composigdes diferentes de normas, agrupadas em institutos juridicos. Em se
tratando de relagdo de trabalho; porém, a diversidade atende n#o s6 as formas
ou constitui¢des (4bschluss) da relagiio, mas a espécie de trabalho, aos fins
visados e & qualidade das pessoas.” (2002, p. 27/28).

Para distinguir os dois conceitos, basta p6-los em conexdo com a realidade,
como na seguinte hipétese:

Francisca, todas as tardes, de segunda-feira a sexta-feira, dedica-se 3 criagdo
de bijuterias com o objetivo de vendé-las na feira de artesanato, aos domingos.
Todas as manhds, de segunda a sabado, Francisca trabalha em uma pequena fabrica
de acessdrios femininos, montando bijuterias caras, que considera inferiores em
beleza e em originalidade adquelas que ela mesma concebe, fabrica e vende.

Francisca ao conceber e fabricar objetos, para posterior revenda a comprador
incerto e desconhecido, realiza “trabalho por conta propria”, que ndo serd objeto de
relagdo juridica. O produto deste trabalho é que podera ser objeto de uma relagio
juridica — compra e venda, permuta, doag#o etc. —, ndo o serd o trabalho por ela
executado.

Naturalmente, o na fabrica de acessorios femininos & revertido em favor de
outro. Conquanto esse outro tenha interesse no resultado da atividade, a relagfio
entre os dois sujeitos tem como cerne o trabalho em si.

A relagio juridica de trabalho esta centrada, portando, no desenvolvimento
de uma atividade que gera um proveito para outro, podendo os riscos dessa atividade
serem suportados pelo trabalhador, pelo favorecido ou por ambos.

Mas seja o “trabalho por conta alheia”, seja o “trabalho por conta prépria”,
ele sempre trara um resultado util. A mendicéncia, por exemplo, em sendo atividade
que nada produz (ndo ¢ servigo nem de criagfio ou fabrico de bens), ndo é trabalho;
¢ mera estratégia de sobrevivéncia.

1.2 Relagdo juridica de trabalho

E assente na Ciéncia Dogmatica do Direito que as expressdes relagdo de
trabalho e relagdo de emprego ndo encerram sinonimia. Mesmo a utilizagdo pelo
legislador de uma pela outra ndo abala essa dicotomia.

Sobre o tema, Mauricio Godinho Delgado pronuncia-se desse modo:

“A Ciéncia do Direito enxerga clara distingo entre relago de trabalho
e relagiio de emprego.

A primeira expressfo em carater genérico: refere-se a todas as relagSes
juridicas caracterizadas por terem sua prestagdo essencial centrada em uma
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obrigagdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a
todas modalidades de contratagdo do trabalho humano modernamente
admissivel. A expressdio relagdo de trabalho englobaria, desse modo, a relagdo
de emprego, a relagdo de trabalho auténomo, a relagdo de trabalho eventual,
de trabalho avulso e outras modalidades de pactuagdo de prestagdo de labor
(como trabalho de estagio etc.). Traduz, portanto, o género a que se acomodam
todas as formas de pactuagdo de prestagdo de servigos existentes no mundo
atual.” (2004, p. 286)

Esse texto ndo reflete o entendimento do magistrado e juslaborista mineiro
sobre o sentido de relag@o de trabalho no art. 114, inciso I, da Constitui¢do da
Republica (Emenda Constitucional n° 45, de 08.12.2004); mas ilustra o entendimento
dominante relativamente ao conceito de relagfio de trabalho.

A substitui¢io de relagdo de emprego por relagdo de trabalho, para definir a
competéncia da Justiga do Trabalho, indubitavelmente, veio a atender ao clamor de
consideravel parte da magistratura do trabalho. Um clamor que durante anos foi
ouvido nos congressos, encontros e semindrios: a democratizagio do Judicidrio
passaria pelo acesso dos trabalhadores em geral — e nfio somente os empregados — 4
uma Justiga especializada no trabalho humano.

Todavia, as implica¢Bes do uso da expressdo relagdo de trabalho no texto
constitucijonal, sem qualquer indicativo de seu contetido, sua extensfo e seus limites
s#io enormes. Desse novo paradigma resultou no elastecimento da competéncia da
Justi¢a do Trabalho para além do que foi possivel antever e mesmo desejar.

Com efeito, “todas as formas de pactuagio de prestagfio de servigos existentes
no mundo atual” estariam mesmo alcangadas pela norma constitucional?

2 A MULTIPLICIDADE DAS RELAGCOES DE TRABALHO

O texto constitucional — art. 114, inciso I — refere-se ao trabalho humano.

Habituados com os requisitos da relagdo de emprego, o estudioso do direito
do trabalho indaga se esse trabalho humano deve ser necessariamente pessoal,
subordinado, ndo-eventual e oneroso.

Trazer tais requisitos para o texto legal importaria limitar a competéncia da
Justi¢a do Trabalho ao contrato de trabalho, malferindo o sentido da reforma do
Poder Judiciario.

Assim, o “trabalho” somente pode ser lido como pessoal, na acepgdo
especifica de trabalho prestado pelo ser humano (pessoa natural ou fisica) e ndo por
pessoa juridica. O trabalho executado por pessoa juridica encontra-se disciplinado
pelo direito empresarial.

A norma constitucional ndo distingue entre o trabalho subordinado, auténomo,
parassubordinado, continuo, eventual, remunerado ou gracioso, de modo que nfo
cabe ao interprete introduzir limitagdes, excluindo qualquer um desses modos de
laborar.
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Tampouco hd restri¢do relativa a legislagdo a que as pactuagdes de prestagdo
de servigos estdo disciplinadas (Consolidagdo das Leis do Trabalho, Cédigo Civil,
Cédigo de Defesa do Consumidor etc.).

Esse entendimento também ¢é defendido por Francisco Rossal de Aratjo:

“Ocorreu uma mudanga de paradigma para a interpretagio da
competéncia da Justica do Trabalho (competéncia em razio da matéria).
Quando se tratar de controvérsia decorrente da relagdo de trabatho (autdnomo
ou subordinado, eventual ou continuo, pessoal e oneroso), a regra da
interpretagdo ¢ de que a competéncia sera da Justiga laboral, por for¢a do
inciso I do art. 114 da Constituigio Federal.” (2005, p. 119)

Assim, incluem-se na dic¢fo da norma constitucional.

2.1 Contrato de trabalho

Enquanto espécie do género relagdo de trabalho, o contrato de trabalho regido
pela CLT — seja o empregador pessoa fisica, pessoa juridica de direito privado ou
pessoa juridica de direito publica — esta incluido no art. 114, 1, da CR/88.

2.2 Servidores publicos federais, estaduais e municipais

Por ora, a competéncia da Justica do Trabalho para julgar as lides dos
trabalhadores estatutirios esta suspensa, por for¢a de liminar com efeito ex tunc,
concedido em agdo direta de inconstitucionalidade proposta pela Associagdo do
Juizes Federais do Brasil - AJUFE. O Ministro Nelson Jobim, que assinou o despacho
em 27 de janeiro de 20035, entendeu que a expressdo “relagdo de trabalho” ndo
autoriza a inclusdo dos servidores publicos na competéncia da Justiga do Trabalho.

Sem entrar na discussfo relativa a inconstitucionalidade formal do art. 114,
inciso I, da Constitnigdo da Republica e voltando o foco apenas para o sentido do
texto normativo, ndio ha como deixar de registrar o equivoco de qualquer interpretagéo
que exclua os servidores publicos federais, estaduais € municipais do dmbito da
competéncia trabalhista.

Com efeito, os servidores publicos s#o trabalhadores subordinados que se
encontram em um dos pélos de um tipo especifico de relagio de trabalho.

Ademais, o novo texto constitucional ndo faz alusio seja a empregado, seja
a empregador, de modo que se possa pensar que 0s sujeitos juridicos aos quais se
refere sdo os sujeitos da relagiio empregaticia.

Nio ¢ necessario sequer utilizar-se do método logico-sistematico ou método
histérico-evolutivo ou mesmo do método socioldgico ou teleolégico. O simples
método gramatical e literal é suficiente para guiar o interprete.
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2.3 Prestagdo de servigos auténomos

Dispde o art. 593 do CC/2002 que a prestagfo de servigos que ndo estiver
sujeita s leis trabalhistas ou & lei especial reger-se-a pelas disposigdes deste Cadigo
(arts. 593 a 609 do CC/2002).

Da competéncia da Justi¢a do Trabalho para julgar matéria atinente a esse
tipo contratual resulta, sem duvida, a incluso dos contratos de prestagdo de servigos
firmados por profissionais liberais — advogado, medido, arquitetos etc.

2.4 Empreitada

A competéncia para conhecer a julgar lides que envolvem a pequena
empreitada tem sido tradicionalmente atribuida a Justi¢a do Trabalho. Nessas lides,
o empreiteiro é trabalhador auténomo que presta servigos a outrem, mediante
remuneragdo (arts. 610 a 626 do CC/2002).

Dificil concluir que as grandes empreitadas ou empreitadas medianas agora
serdo julgadas pela Justiga do Trabalho; porquanto, em tais casos, o empreiteiro ¢
empresa, constituida em pessoa juridica, ou seja, a relagfo juridica ndo tem como
cerne o trabalho humano, qualificando-se como relagéo empresarial.

2.5 Depdsito e mandato

O depdsito (arts. 627 a 646 do CC/2002) e o mandato (arts. 653 a 692 do
CC/2002) sdo negdcios juridicos bifrontes, de modo que ora assumem a feigdo
(face) de negécio juridico oneroso, ora de negaécio juridico gratuito. Nas suas espécies
(trabalho prestado mediante remuneragfo e trabalho nfio remunerado), pode dar-se
a litigiosidade, que devera ser levada a Justiga do Trabalho. Néo € demais lembrar
que a Constituigdo da Reptiblica nfio excluiu o trabalho gracioso.

2.6 Estdgio e representagdo comercial

E comum decis@es trabalhistas sobre estagio e representagdo comercial, mas
confrontando-os com o modelo do contrato de trabalho, para verificar a ocorréncia
de fraude e, caso constatada esta, declarar a existéncia do vinculo empregaticio.

Doravante sera possivel apreciar lides nas quais n3o ha controvérsia sobre a
validade da pactuagfo; ao contrario, a validade do contrato — de estagio ou de
representagfo — sera ponto de partida da analise das pretensdes dos litigantes.

2.7 Parceria rural

O pactuagio da parceria rural corresponde a uma relagfo de trabalho, na
medida em que um dos parceiros contribui para o lucro comum com seu trabalho. E
um simples trabalhador que ora presta servigos mediante contrato de safra, ora
mediante empreitada, oramediante parceria rural; ou mesmo mantém, paralefamente,
contrato de trabalho com o préprio parceiro ou com terceiro.
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2.8 Trabalho prisional

O trabalho prisional tem sido objeto de preocupagdo dos especialistas em
direito penitencidrio com muito mais freqiiéncia ¢ vigor do que pelo estudioso do
direito do trabalho.

A relagdo de trabalho prisional — ainda que nascida na situagfo particular do
cumprimento da pena — é distinta da relagfio havida com o Estado ao exercer o
poder de punir (impor a condenagdo pelo descumprimento na norma penal), de
modo que ndo se tem af matéria de natureza criminal.

2.9 Trabalho voluntdrio

Pode parecer estranho incluir o trabalho voluntario na dicgdo do texto
constitucional, sobretudo por se tratar de servigo prestado graciosamente, com
finalidade caritativa. Mas a litigiosidade, mesmo nesses casos, ndo esta pré-excluida.

O trabalhador voluntério, por exemplo, pode ter adiantado o pagamento de
certas despesas, ou o trabalho voluntario se desenvolveu em condiges nocivas a
saude.

2.10 Tipos legais e contratos atipicos

As relagdes de trabalho sfo negdcios juridicos bilaterais que podem ou ndo
manter correspondéncia com os modelos legais.

Além de outras relagdes obrigacionais disciplinas na lei (comissdo regida
pelos arts. 693 a 709 do CC/2002, agéncia e distribui¢do regida pelos arts. 710 a
721 do CC/2002, corretagem regida pelos arts. 722 a 729 do CC/2002, transporte
regido pelos arts. 730 a 756 do CC/2002 etc.), a competéncia da Justi¢a do Trabalho
alcanga as pactuages de prestagdo de servigos no tipificadas na legislagdo.

No direito obrigacional, diferentemente do direito tributario e do direito penal,
a tipicidade ¢ aberta. E admitida, portanto, a legalidade de relagdes juridicas
contratuais ndo disciplinadas na ordem juridica.

Assim, se uma professora de alemfo e uma professora de misica celebram
um contrato pelo qual uma oferece aulas de alem@o ¢ a outra aula de canto, estd
delineada relagfio de trabalho que nido corresponde a qualquer dos tipos contratuais
previstos no ordenamento juridico nacional.

A atipicidade contratual tem como pardmetro metodolégico, no Direito
brasileiro, a lei e ndo outras fontes do direito.

Pode ocorrer que a pactuagio da presta¢io de servigos seja considerada atipica
por ndo corresponder a qualquer dos tipos legais, mas reproduza um tipo social, ou
seja, corresponda a uma prética consuetudinaria, que ainda nio despertou o interesse
do legislador. O regime juridico desse contrato atipico ¢é identificavel a partir dos
usos e costumes, responsdveis pela sua sedimentagdo em admbito paralegal
(ANDRADE: 2005, p. 145).
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Outras vezes, a pactua¢io de servigos atipica pode nascer da criatividade
das partes, sem guardar correspondéncia com tipos legais ou tipos sociais
(ANDRADE: 2005, p. 153).

Ou, ainda, o contrato de trabalho atipico pode resultar da combinagio de
elementos de diferentes contratos, dando origem a uma nova espécie nio disciplinada
em lei (ANDRADE: 2005, p. 156).

3 RELACOES JURIDICAS HIBRIDAS

A distingfo conceitual entre relagio de trabalho e relagido de consumo € uma
das questSes mais tormentosas do ato de interpretar o inciso I do art. 114 da
Constituigdo da Republica.

Essa dificuldade ndo era desconhecida dos autores do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/90). Com efeito, o § 2° do art. 3° do CDC, ao definir
servigo, pré-exclui a incidéncia sobre as relagdes de carater trabalhista:

“Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragfo, inclusive das de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.”

A preocupagdo do legislador de 1990 era fundada, porquanto o conirato
firmado entre um prestador de servigo (como definido no art. 3°, 2° do CDC) e o
consumidor e o contrato celebrado entre emprego e empregador nos termos do art.
3° da CLT sdo ambos espécies do género “pactuagdes de prestagdo de servigos
existentes no mundo atual”.

Como o legislador constituinte nio ressalvou no texto do inciso I do art. 114
da CR a prestagdo de servigos de natureza regida pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, cabera a jurisprudéncia fixar os contornos da relagio de trabalho e
investigar se aquela expressdo alcanga até mesmo as prestagdes de servigo de natureza
consumerista.

3.1 Relagdo de consumo

Para Jodo Baptista de Almeida:

“As relagdes de consumo sdo bilaterais, pressupondo numa ponta o
fornecedor — que pode tomar a forma de fabricante, produtor, importador,
comerciante e prestador de servigo —, aquele que se dispde a fornecer bens e
servigos a terceiros; e na outra ponta o consumidor, aquele subordinado as
condigdes e interesses impostos pelo titular dos bens ou servigos, no
atendimento de suas necessidades de consumo.” (2002, p. 1)

Os sujeitos juridicos da relagdo de consumo sdo, de um lado, o fornecedor
(definido ou descrito no art. 3° do CDC) e, do outro lado, o consumidor (definido
ou descrito no art. 2° do CDC).
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O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) define os sujeitos
juridicos consumidor e fornecedor, com as seguintes palavras:

“Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final.

Paréagrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, ptiblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produ¢fio, montagem, criagdo, construgio,
transformagfo, importagdo, exportagdo, distribuigdo ou comercializagio de
produtos ou prestagdo de servigos.”

Naturalmente, hé relagdes de consumo que, de modo algum, podem ser
qualificadas como relagdo de trabalho. Assim, se o negécio juridico de consumo
tem como participe o fabricante, o comerciante, o importador, ndo ha sequer o
“trabalho por conta alheia” e, conseqiientemente, ndo ha sequer pactuagdo de
prestagdo de servigos de natureza consumerista. Entram em cena outras relagdes
negociais: oferta de venda, contrato de compra e venda etc.

Havendo pactuagdo de prestago de servigos regida pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, ela ndo se confundira com a relagfo de trabalho humano, sempre
que o prestador de servigos for pessoa juridica.

O contrato de transporte sem divida tem por objeto o fornecimento de um
servigo, mas se celebrado entre a Viagdo Padre Cicero S/A e o usudrio Severino
Calheiros ndo havera relagdo de trabalho, nos termos do art. 114, I, da CR/88.

Todavia, quando o fornecedor do servigo é pessoa natural que presta servigos
em favor do consumidor, quais os critérios que podem ser eleitos para distinguir
relagdo de trabalho da relagdo de consumo? Essa distingfio é realmente possivel.
Podera existir a prevaléncia do trabalho sobre o consumo ou do consumo sobre o
trabalho?

Interessa & questdio das novas competéncias da Justiga do Trabalho a
“prestagdo de servigos” expressamente referida no art. 3° do Codigo de Defesa do
Consumidor.

“Quanto ao fornecimento de servigos, a defini¢fo do art. 3° do CDC
foi mais concisa e, portanto, de interpretagdo mais aberta: menciona apenas
o critério de desenvolver atividades de prestagiio de servigos. Mesmo o § 2°
do art. 3° define servigo como ‘qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragfo...’, ndo especificando se o fornecedor
necessita ser um profissional, bastando que esta atividade seja habitual ou
reiterada. Segundo a doutrina brasileira, fornecer significa ‘prover, abastecer,
guarnecer, dar, ministrar, facilitar, proporcionar’ (assim ensina Cavalli, p.
185 do original), uma atividade, portanto, independente de quem realmente
detém a propriedade dos eventuais bens utilizados para prestar o servigo a
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seus deveres anexos. A expressdo ‘atividade’, caput do art. 3°, parece indicar
a exigéncia de alguma reiteragfio ou habitualidade, mas fica clara a intengiio
do legislador de assegurar a inclusdo de um grande numero de prestadores
de servigos no campo de aplicagfio do CDC, a dependéncia Unica de ser o
co-contratante um consumidor.” (MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM:
2003, p. 93)

O texto doutrinario acima revela que se inexistir habitualidade na atividade
do prestador de servigos, ele ndo estara subsumido no conceito de fornecedor. Desse
modo, o vizinho aceita, em carater excepcional, celebra contrato de transporte de
coisas para viabilizar a mudanga do outro, esse contrato sera regido pela lei civil e
nfo pela lei consumerista. Existira relagdo de trabalho, mas néo relagdo de consumo.

Claudia Lima Marques ressalta que a caracteriza¢@o do fornecedor de bens e
servigos, com base também na caracteristica da atividade tipicamente profissional
acaba por “excluir da aplicagdo das normas do Cédigo todos os contratos firmados
entre dois consumidores, ndo profissionais. A exclusdo parece-me correta, pois o
Cédigo ao criar direitos para os consumidores cria deveres, e amplos para os
fornecedores” (2002, p. 326/327).

Ficara também excluida a relagdo de consumo se o beneficiario do servigo
néo for o destinatério final. Havera, portanto, uma gama de presta¢des de servigos
que sera regida exclusivamente pelo direito empresarial. Ndo havera tampouco
relagfio de trabalho no sentido do texto constitucional,

3.2 Relagdo trabalhista-consumerista

E perfeitamente caracterizavel a hipétese na qual, de um lado, o sujeito
juridico ¢ pessoa fisica que presta servigos com habitualidade e reiteragio
(profissionais liberais, por exemplo, tais como odont6logos, médicos, arquitetos,
advogados etc.); e, do outro, um sujeito juridico que € o beneficiario do servigo, seu
destinatdrio final (clientes daqueles profissionais). Havera de um lado um fornecedor-
trabalhador e do outro um tomador-consumidor, ou seja, uma relagfio juridica que,
simultaneamente, é qualificada como relag#o de consumo e relagio de trabalho.

A relagfo trabalhista-consumerista (hibrida) qualifica-se como relag#o juridica
simples e ndo-complexa, porquanto ha somente uma relagdo juridica e ndo o
entrelagamento de relagdes:

“A relagdio juridica é simples quando se forma de um sé vinculo,
unindo duas pessoas, ¢ complexa quando vérias relagdes se entrelagam,
criando uma pluralidade de direitos e deveres para as partes. Nas relagdes
complexas pode existir um vinculo com pluralidade de sujeitos como, por
exemplo, nas obrigagdes solidarias (CC, art. 264) e nas indivisiveis (CC, art.
258), ou varios vinculos com unidade de sujeito, como nas obriga¢des
conjuntas (CC, art. 260, I).” (AMARAL: 2003, p. 173)

Na relagio juridica trabalhista-consumerista forma-se um sé vinculo de
atributividade entre os sujeitos, mas dela podem resultar uma pluralidade de situagdes
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subjetivas ativas (direito subjetivo a uma pretensdo, direito potestativo, direito
facultativo, expectativa de direito, interesse legitimo e poder juridico) e de situa¢des
subjetivas passivas (dever juridico, sujei¢fo e 6nus). Ademais, os sujeitos juridicos,
ndo raro, alternam-se nos polos da mesma relagio de direito, ou seja, acamulam a
titularidade de situagGes subjetivas ativas e de situagdes subjetivas passivas.

Essa estrutura exige uma apreciagfo integrada da relagio juridica para a
solugfo judicial dos conflitos dela decorrentes. Por isso, a tese de bipartir os conflitos,
levando para a Justica comum os de natureza consumerista e, para a Justica do
Trabalho, os de natureza trabalhista, além de ndo encontrar respaldo no texto
constitucional, dificultaria a tutela jurisdicional. O magistrado sempre teria uma
visdo fragmentada, incompleta da realidade, abstraindo elementos faticos relevantes
para o fendémeno litigioso.

Do ponto de vista dos sujeitos juridicos, niio ha essa separagio consoante a
origem de seus direitos, deveres, poderes etc. Hi mesmo uma interdependéncia, de
modo que o dever de um de prestar s6 ¢ assumido devido se houver dever do outro
contraprestar. Do desvio da conduta prometida (prestagfio) por parte de um pode
muito bem ser conseqiéncia esperada o desvio da conduta prometida pelo outro.

Afora isso, submeter a mesma situaggo litigiosa a érgfos jurisdicionais
distintos, segundo a natureza das pretensdes deduzidas, em nada ajudaria — ao
contrario — na implementag8o de um Poder Judicidrio mais acessivel e célere.

A reforma do Judicidrio trouxe para Justiga obreira o fato social em sua
inteireza, o que justifica, do ponto de vista normativo, o julgamento de questdes
aparentemente desvinculadas da questfo trabalhista.

A ampliac8o da competéncia, nos termos aqui defendidos, exige o
enfrentamento, entre outras, das seguintes questdes:

a) Reconvencio:

Proposta a demanda pelo trabalhador/fornecedor de servigo postulando o
pagamento pelos servigos prestados, o consumidor/tomador de servigo podera
apresentar reconvengio, postulando, por exemplo, indenizagfio pelo vicio no servigo.

b) Aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Assim, o magistrado trabalhista estard conhecendo e julgando lides de
natureza consumerista, antes da competéncia da Justiga comum.

¢) Hipossuficiéncia dos sujeitos juridicos:

Classicamente, o trabalhador é tido como o hipossuficiente, o que justifica
uma série de normas protetivas de direito material e direito processual. J4 nas relagdes
de consumo, a parte hipossuficiente ¢ o consumidor. Na relaggio hibrida, os dois
sujeitos juridicos sdo (ou podem ser) qualificados como hipossuficiente.
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No direito do consumidor, a inversdo do dnus probat6rio pode ocorrer para,
de certo modo, compensar a hipossuficiéncia do consumidor; o rito disciplinado na
CLT, de outro lado, foi construido para compensar a hipossuficiéncia do trabalhador,

Diante disso, como dar aplicabilidade nos casos concretos as normas
processuais sobre dnus da prova?

A resposta para tal indagagio ¢ deixada aos cultores do direito processual.

Ao final, um tltimo pensamento sobre esse aparente paradoxo. O consumidor
— figura aparentemente tdo estranha e distante no 4mbito do direito laboral e da
Justi¢a do Trabalho — nfo ¢ outro senfo o proprio trabalhador. Tal como ocorre com
o direito do trabalho, o direito do consumidor ocupa-se do homem comum, do
cidaddo que trabalha para, entre outros fins, ter acesso aos produtos e aos servigos
ofertados pelo mundo atual, a0 mesmo tempo globalizado e excludente.

CONCLUSAO

Sobre o sentido e o alcanga da expressio “relagfo de trabalho” no art. 114, 1,
da Constitui¢do da Republica, pode-se concluir:

a) Refere-se apenas ao “trabalho por conta alheia”, ou seja, aquele que se
presta a outrem, sendo irrelevante se os riscos sdo assumidos pelo
prestador, pelo tomador ou por ambos.

b) Alcanga a todas as formas de pactuagio de prestagfio de servigos existentes
no mundo atual, regidas pela CLT, pelo Cédigo Civil, pelo Cédigo do
Consumidor e pelas leis especiais.

¢) Mesmo quando ndo regulados na legislagio nacional, os negécios
juridicos que tém como objeto o trabalho humano serfio julgados pela
Justiga do Trabalho, porquanto no direito obrigacional, diferentemente
do direito tributario e do direito penal, a tipicidade é aberta. Sdo legitimos
0s pactos que nio correspondem a um tipo legal, mas reproduzem um
tipo social ou resultam da criatividade dos pactuantes ou ainda da
combinagdo de tipos legais.

d) A competéncia da Justi¢a do Trabalho tem sede constitucional e por isso
¢ insustentavel atribuir-lhe uma competéncia meramente residual, de
modo a deslocar para a Justiga do Trabalho somente as controvérsias
que, pela legislagdo infraconstitucional e anterior a reforma, estavam
incluidas na competéncia de outros 6rgdos jurisdicionais.

e) Essa estrutura da relagfo juridica hibrida exige sua apreciagdo integrada
para a solugfo judicial. Por isso, a tese de bipartir os conflitos, levando
para a Justica comum os de natureza consumerista €, para a Justi¢a do
Trabalho, os de natureza trabalhista, além de nfio encontrar respaldo no
texto constitucional, dificultaria a tutela jurisdicional. O magistrado
sempre teria uma visdo fragmentada, incompleta da realidade, abstraindo
elementos faticos relevantes para o fendmeno litigioso.
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f) As relagdes hibridas (simultaneamente relagfio de trabalho humano por
conta alheia e relagdo de consumo) foram deslocadas da competéncia da
Justica comum para a Justica do Trabalho, com a vigéncia da Emenda
Constitucional n°® 45, de 08.12.2004.
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