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1 Aalteracdo dada pela EC n° 45/04

Historicamente a competéncia da Justica do Trabalho foi fixada levando-
se em conta a qualificacao juridica dos sujeitos. Neste sentido é a diccao
original da Carta de 1988, quando definia a algcada trabalhista para os litigios
envolvendo “trabalhadores e empregadores”. Ora, se o litigio para ser jul-
gado na Justica do Trabalho tinha que envolver necessariamente uma relagao
com “empregadores’, forcosa era a conclusao de que do outro lado da lide
haveria de estar um “empregado” de que trata o art. 3° da CLT.

Assim, sempre foi da competéncia tipica da Justica do Trabalho o exame
das questdes circunscritas a relacdo de emprego e, excepcionalmente, “outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho na forma da lei”. Observa-
se que esta expressdo foi repetida com o advento' da EC n° 45/04, desta vez
em inciso especifico (inc. IX) do art. 114. Se pela redagao original do art. 114,
inserida quando da promulgacao da Carta Constitucional,> esta expressao

' Publicada em 30.12.2004.
2 Em 05 de outubro de 1988.
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era salutar porque conferia carater suplementar, alargando as hipéteses de
relacdo de emprego, a conclusao, para boa parcela da doutrina, é outra, a partir
da EC n° 45. Na expressao de Manoel Teixeira, o implemento do inc. IX, do
art. 114, “é desnecessario, porque tautoldgico; ja o compreende o caput da
mesma norma constitucional”?

Pode até parecer que a insercao do inc. IX foi deixada por descuido
do constituinte, na medida em que a proposta original da EC n° 45, levada
ao Congresso Nacional, continha, no inc. |, a expressdo “acdes oriundas da
relacdo de emprego’, o que justificava, até entao, a existéncia do inc. IX para
dele distinguir e acumular com as a¢6es decorrentes da relacao de trabalho
(inc. IX). Todavia, durante a tramitagcao do processo legislativo, a partir de um
complexo jogo (legitimo) de pressbes, capitaneado pela ANAMATRA, o inc. |
sofreu modificacao para estabelecer como regra geral todas “as acdes oriun-
das da relacao de trabalho”* A partir de entao, a insercao do inc. IX traduziu-se
em aparente pleonasmo.’

Contudo, este enunciado (inc. IX) tem sua razao de existir, pois ao assim
dispor, o constituinte derivado-reformador deixou uma aberta margem de
reserva para o legislador infraconstitucional introduzir outras controvérsias
decorrentes da relacao de trabalho.

Como se V&, se antes o que importava para atrair a competéncia da
Justica do Trabalho era o status juridico do sujeito como “empregado’; a partir
da EC n° 45 a vis atractiva é a qualificacdo da matéria juridica como sendo
oriunda ou decorrente da “relagao de trabalho”

Conforme assinala Mauro Schiavi, apesar de a EC n° 45/04 priorizar o
critério material, ndo se pode negar que a competéncia em razao da pessoa
ainda subsiste em carater secundario, sendo esta “uma subdivisdo da com-
peténcia em razao da matéria, pois quando o legislador constitucional a ela
se refere pretende enfatizar o status que determinada pessoa ostenta diante

3 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito processual do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2009.
v. 1, p.437.

* Neste sentido bem observou o magistrado e jurista, Reginaldo Melhado, em seu precioso
texto Competéncia da Justica do Trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde (Org.). Curso de
Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 176.

> Veja-se que até mesmo a competéncia para julgar os “dissidios resultantes de contratos de
empreitadas em que o empreiteiro seja operdrio ou artifice” ou mesmo “as agdes entre tra-
balhadores portuérios e os operadores portuarios ou o Orgao Gestor de M&o de Obra (OGMO)
decorrentes da relacéo de trabalho”, previstos no art. 652, “a", lll e V, respectivamente, da CLT,
encontram-se abrangidas pela expressdo “acdes oriundas da relacdo de trabalho” grafada no
art. 114, inc. |, da Constituicdo Federal.
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de uma relacao juridica de direito material”® Em pelo menos quatro hipoteses
verifica-se a opcao de definir a competéncia material da Justica do Trabalho
em razao da qualificacdo juridica da parte. Sao elas: entes de direito publico
externo, Uniao, Estado, Distrito Federal e Municipios, prevista no inc. |; enti-
dades sindicais, prevista no inc. lll; 6rgaos de fiscalizacao das relagdes de
trabalho (MTE), prevista no inc. VII; Ministério Publico do Trabalho, hipétese
prevista no §3°, todos do art. 114 da Constituicao Federal.

2 Classificacdo da competéncia material da Justica do Trabalho

A partir de uma leitura integral do aludido art. 114, seus nove incisos e
trés paragrafos, a doutrina’ apresenta a seguinte taxionomia para a compe-
téncia material da Justica do Trabalho:

- Competéncia original ou especifica;

- Competéncia derivada;

- Competéncia executoria.

A competéncia especifica da Justica do Trabalho é para julgar todas
as acoes oriundas da relacdo de trabalho, conforme previsto no inc. | do art.
114 da CF, além das matérias delimitadas em seus incs. Il a VII, in verbis:

Art. 114 — Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| — as agdes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il - as agcdes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il - as acbes sobre representacao sindical, entre sindicatos, entre sin-

dicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores;

IV - os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data,
quando o ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdicdo;

V - os conflitos de competéncia entre 6rgédos com jurisdicdo tra-
balhista, ressalvado o disposto no art. 102, 1, “0";

VI - as acdes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, de-

correntes da relacao de trabalho;

6 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 162.
7 Nesse sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite, Amauri Mascaro Nascimento e Mauro Schiavi,
entre outros.
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VIl — as ag¢des relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgédos de fiscalizacdo das relacdes de trabalho;

Em relacdo a chamada “competéncia material derivada” a sua previsao
constitucional encontra-se noinc. IX do art. 114:

Art. 114 — Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

IX - outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na
forma da lei.

Observa-se que enquanto o inc. | do aludido art. 114 faz mencéo as
acoes “oriundas da relacao de trabalho”, o inc. IX fala de “outras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei”. Reginaldo Melhado®
comenta o dilema do suposto conflito do art. 114, entre os aludidos incs. |
e IX, assim:

Que diferenca had entre os vocdbulos oriundos e decorrentes?
Lexicologicamente, “oriundo” tem o sentido de originario, natural. A
raiz latina da palavra guarda alguma relagdo com o “oriente” (oriens,
orientis), que designa a nascente do sol (oriente é o leste, a parte do
céu onde nasce o Sol). O adjetivo “decorrente” significa aquilo que
decorre, ou, ainda, que se origina. Vale dizer: no inciso | esta a rela-
¢ao de trabalho ontologicamente considerada; ela prépria em seu
estado natural. O substrato é o préprio trabalho. Ja no inciso IX ha
menc¢édo a controvérsia decorrente dela, numa posicdo mediata e

indireta, que dependeria de lei formal para extensao de competéncia.

Logo, complementa o magistrado paranaense, sdao decorrentes da
relacdo de trabalho, por exemplo, os litigios previdencidrios (aqueles que
se discutem os beneficios da Previdéncia Social) ou as agdes incidentais na
execucao trabalhista, como os embargos de terceiro e os embargos a arre-
matacdo.” De nossa parte, acrescentamos ainda a competéncia derivada da
Justica do Trabalho para executar o contrato de honorarios do advogado
(contratado), eventualmente ndo pagos pelo autor da acado trabalhista

8 MELHADO, Reginaldo. Competéncia da Justica do Trabalho. In: CHAVES, Luciano Athayde
(Org.). Curso de processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 177.
° Idem, ibidem, p. 177.
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(contratante), dentro dos préprios autos principais, conforme dispde expres-
samente o art. 22, §4°; o art. 23 e 0 art. 24, §1°, todos da Lei n® 8.906/94.'°

Finalmente, a chamada “competéncia executoria” diz respeito a possibi-
lidade da Justica do Trabalho excutir as contribui¢des sociais decorrentes das
sentencas que proferir ou mesmo dos acordos judiciais que homologar. O
esteio constitucional encontra-se no art. 114, VIII:

Art. 114 — Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

VIII - a execucdo, de oficio, das contribuicdes sociais previstas no art.
195, 1,"a" e ll, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que
proferir;

Desta diccao resta claro que a vontade do constituinte reformador foi
de apenas e tao somente atribuir competéncia para executar contribuicoes
previdencidrias''. E nem se diga que o inciso IX do mesmo art. 114, ao dispor,
de forma aberta e genérica, que a competéncia alcanca “outras controvér-
sias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei” estaria estendendo
a competéncia trabalhista para executar as contribuices fiscais.

Ora, ndao ha como aplicar tal hipétese. Quisesse o constituinte assim
entender, o teria feito de forma expressa, a exemplo do inc. VIl para as con-
tribuicdes previdencidrias dentro da chamada “competéncia material exe-
cutdria”. Com outras palavras: o constituinte teve a oportunidade clara de
incluir a execucao fiscal ao lado da execucao das contribuicdes previdencia-
rias, contudo, adrede, ndo o fez. E preciso interpretar esta omissdo eloquente
como uma verdadeira nolicdo constitucional. Com efeito, nem mesmo a de-
cisao do STF no Recurso Extraordinario n° 196.517/PR, julgada em 14.11.2000,

19 Art. 22: “A prestacdo de servico profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos
honorérios convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.
§40: Se o0 advogado fizer juntar aos autos o seu contrato de honorérios antes de expedir-se
o mandado de levantamento ou precatério, o juiz deve determinar que lhe sejam pagos
diretamente, por deducdo da quantia a ser recebida pelo constituinte, salvo se este provar que
ja os pagou. Art. 23: Os honordrios incluidos na condenacao, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para executar a sentenca nesta parte,
podendo requerer que o precatério, quando necessario, seja expedido em seu favor. Art. 24: A
decisdo judicial que fixar ou arbitrar honorarios e o contrato escrito que os estipular sao titulos
executivos e constituem crédito privilegiado na faléncia, concordata, concurso de credores,
insolvéncia civil e liquidagao extrajudicial. §1°: A execugao dos honorarios pode ser promovida
nos mesmos autos da acdo em que tenha atuado o advogado, se assim lhe convier”.

" Sobre o tema, consultar o nosso: Responsabilidade civil no direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2010. p. 520.
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a qual teve como Relator o Ministro Marco Aurélio de Mello,'? é o suficiente
para nos fazer mudar de opinido, vez que aludido julgado nédo tem efeito
vinculante, nem tampouco erga omnes.

Nao se ignore que 0 nosso sistema juridico coloca a vontade do cons-
tituinte como proeminente. Assim, pelas licoes de hermenéutica nos parece
claro que as contribuicdes fiscais ficaram excluidas da competéncia material
da Justica do Trabalho, o que deve ser respeitado. Com efeito, até mesmo a
Lei n° 11.457/07, em seu art. 16, §3°, ao atribuir a Procuradoria-Geral Federal
a representacdo da Unido nos processos trabalhistas relacionados com a
cobranca de imposto de renda, deve ser declarada inconstitucional. Este é o
nosso entendimento pessoal,’® contudo em sentido diametralmente oposto
ao do Excelso TST, o qual fez questdao de pacificar quando da edicdo da
Sumula n° 368, | e ll, verbis:

| = A Justica do Trabalho é competente para determinar o recolhi-
mento das contribuicdes fiscais. A competéncia da Justica do Traba-
Iho, quanto a execucao das contribuicdes previdencidrias, limita-se as
sentencas condenatdrias em pecuinia que proferir e aos valores, objeto
de acordo homologado, que integrem o salario-de-contribuicao.

Il - E do empregador a responsabilidade pelo recolhimento das
contribuicdes previdenciarias e fiscais, resultante de crédito do
empregado oriundo de condenacéo judicial, devendo incidir, em
relacdo aos descontos fiscais, sobre o valor total da condenacao,
referente as parcelas tributaveis, calculado ao final, nos termos da Lei
n° 8.541/1992, art. 46 e Provimento da CGJT n° 01/1996.

Passados pouco mais de cinco anos da publicacdo da EC n°45/04, enten-
demos que a orientagao contida nessa SUmula do TST deve ser revista para
afastar a competéncia da Justica do Trabalho no que tange a execucdo das
contribuicdes fiscais, a fim de conferir interpretacdo conforme a Constituicdo.

3 Acoes movidas por servidor publico
O tema principal deste estudo é justamente o de examinar o alcance
do art. 114, 1, da CF, e analisar, sob lentes criticas, a interpretacdo que lhe foi

2 Daementa constou:“Cumpre a prépria Justica doTrabalho, prolatora do titulo judicial e compe-
tente para a execucao respectiva, definir aincidéncia, ou ndo, dos descontos previdenciarios e
para o imposto de renda” (STF, RE n° 196.517/PR, DJ, 20 abr. 2001).

'3 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 4. ed. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 521.
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conferida pela jurisprudéncia, maxime a do TST, apds alguns anos da edicao
da EC n° 45/04.
O aludido dispositivo constitucional diz:

Art. 114 - Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| — as acoes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracao publica direta e indireta
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Como se vé, as acdes oriundas da relacdo de trabalho tornaram-se
regra geral. Mais que isso: o constituinte derivado-reformador ndo consig-
nou qualquer excecao expressa. Logo, a competéncia material da Justica do
Trabalho, a partir da EC n° 45, deslocou e ampliou seu eixo de fixacdo, antes
restrita a espécie “relacao de emprego’, para alcancar todo o género “relagcao
de trabalho”.

Nao ha duvida de que esta justica especializada saiu prestigiada, na
medida em que inUmeros temas antes julgados pela Justica Comum Esta-
dual ou Federal foram alocados para a Justica do Trabalho. Contudo, conside-
rando que “competéncia é poder” (vez que quanto maior a abrangéncia de
um érgao, maior é o seu prestigio), aqueles que perderam competéncia, caso
especial dos operadores juridicos e integrantes da Justica Federal, enceta-
ram movimento para conferir interpretacao restritiva a expressao “relacao
de trabalho” estatuida no art. 114, |, da Carta da Republica. Exemplo disso
foi 0 ajuizamento da ADIn n° 3.395-1/DF, pela Associagao dos Juizes Federais
(AJUFE), a qual obteve a precoce decisdo favoravel do STF, em sede liminar,
que declarou estarem alijadas da nova competéncia da Justica do Trabalho
as acdes movidas por servidores publicos.' Eis a ementa:

INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo direta. Competéncia. Justica do
Trabalho. Incompeténcia reconhecida. Causas entre o Poder Publico

4 Registre-se que havia, no texto original do projeto da EC n° 45/04, expressa exclusdo dos fun-
ciondrios publicos estatutarios, assim constando:“l — as a¢des oriundas da relacdo de trabalho,
abrangidos os entes de direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, exceto os servidores ocupantes
de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou em comisséo, incluidas as autarquias e
fundacgées publicas dos referidos entes da federagdo”. Ora, a supressao da segunda parte do
dispositivo em epigrafe ja encerrava eloquente sentido de trazer para a alcada da Justica do
Trabalho todos os servidores publicos, celetistas e estatutarios, ocupantes de cargos criados
por lei de provimento efetivo ou em comissao.

R. Férum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 95-130, jul./ago. 2012



1 02 José Affonso Dallegrave Neto

e seus servidores estatutdrios. Acdes que ndo se reputam oriundas
de relacdo de trabalho. Conceito estrito desta relacdo. Feitos da
competéncia da Justica Comum. Interpretacao do art. 114, inc. |, da
CF, introduzido pela EC 45/2004. Precedentes. Liminar deferida para
excluir outra interpretacao. O disposto no art. 114, I, da Constituicdo
daRepublica, ndo abrange as causas instauradas entre o Poder Publico
e servidor que lhe seja vinculado por relacado juridico-estatutaria.
(Decisdo julgada em 27.01.2005; publicada no DJ em 04.02.2005 e,
posteriormente, ratificada pelo Pleno em decisdo de mérito)

Independente dos motivos politicos e juridicos que nortearam a alu-
dida decisao dos Ministros do STF, de nossa parte, conforme asseveramos em
obra coordenada pela ANAMATRA poucos dias apds a edicdao da EC n° 45,
temos que esta solugdo é correta e manteve a tradicdo que se encontrava
assente na doutrina e na jurisprudéncia:

- servidores publicos estatutdrios federais: Justica Federal,

- servidores publicos estatutdrios estaduais e municipais: Justica Estadual;

- servidores publicos celetistas: Justica do Trabalho.

O fundamento para esta nossa postura reside no fato da relacdo esta-
tutdria do servidor publico ser informada por principios préprios do Direito
Administrativo que em nada se identificam ou se aproximam das relacées de
trabalho travadas entre particulares.

Logo, é inadmissivel que os estatutarios sejam atraidos para uma justica
especializada que examina precipuamente contratos de trabalho. Repare
que o viés contratual é bem diferente do viés estatutdrio no que tange a
aplicacdo de normas, principios e solucdes. Tal fato, por si sé, ja justificaria o
afastamento da competéncia da justica trabalhista para examinar questées
de servidor publico estatutdrio. Em igual direcao, Mauricio Godinho Delgado'™
assinala com precisao:

Temos de reconhecer que o Direito do Trabalho e sua légica e prin-
cipios especificos sdo claramente inadequados para a drea publica,
por inUmeras razdes, sendo, desse modo, compreensivel que a Cons-
tituicdo tenha tido a intencdo de ndo unificar tais esferas judiciais.
Portanto, néo critico a decisdo do STF. Vejo que ela faz parte de uma
tradicao que nao foi rompida com a Emenda Constitucional n. 45.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Relagdes de trabalho: competéncia e direito material. Revista
LTr: legislacdo do trabalho, v. 74, n. 2, p. 145, fev. 2010.
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Quanto aos litigios que versam sobre a irregular contratacao tempordria
de servidor publico de que trata o art. 37, IX, da CF'® a conclusao deve ser
diversa, vez que nestes casos o que se discute é justamente a controvérsia
acerca da (in)existéncia de vinculo de emprego. Num primeiro momento, o
C. TST, acertadamente, examinou e uniformizou o tema com a edicdo da
seguinte Orientacao Jurisprudencial:

0J-SDI1-205. COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO.
ENTE PUBLICO. CONTRATACAO IRREGULAR. REGIME ESPECIAL. DES-
VIRTUAMENTO

| - Inscreve-se na competéncia material da Justica do Trabalho dirimir
dissidio individual entre trabalhador e ente publico se ha contro-

vérsia acerca do vinculo empregaticio.

Il - A simples presenca de lei que disciplina a contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporéria de excepcio-
nal interesse publico (art. 37, inciso IX, da CF/1988) nado é o bastante
para deslocar a competéncia da Justica do Trabalho se se alega
desvirtuamento em tal contratacdo, mediante a prestacao de servi-
¢os a Administracao para atendimento de necessidade permanente

e nao para acudir a situacao transitoria e emergencial.

Contudo, apds a edicao deste verbete pelo TST, a matéria foi subme-
tida ao Supremo Tribunal Federal através de Reclamacao Constitucional. De
forma inusitada, a Excelsa Corte declarou que a competéncia para examinar
a irregular contratagao temporaria de servidor publico é da Justica Comum
(e nao da Justica do Trabalho). Eis a ementa com os argumentos expendidos:

RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL. AUTORIDADE DE DECISAO PROFE-
RIDA PELO STF: 1. O Supremo Tribunal Federal decidiu no julga-
mento da Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 3.395 que “o disposto no art. 114, |, da Constituicao da Republica,
nao abrange as causas instauradas entre o Poder Publico e servidor
que lhe seja vinculado por relagao juridico-estatutaria”. 2. Apesar de

6 Art. 37 da CF: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) IX - a lei
estabelecerd os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico”;
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ser da competéncia da Justica do Trabalho reconhecer a existéncia de
vinculo empregaticio regido pela legislacdo trabalhista, ndo sendo
licito a Justica Comum fazé-lo, é da competéncia exclusiva desta o
exame de questdes relativas a vinculo juridico-administrativo. 3. Se,
apesar de o pedido ser relativo a direitos trabalhistas, os autores da
acdo suscitam a descaracterizacdo da contratacdo temporaria ou
do provimento comissionado, antes de se tratar de um problema de
direito trabalhista a questao deve ser resolvida no ambito do direito
administrativo, pois para o reconhecimento da relacdo trabalhista
tera o juiz que decidir se teria havido vicio na relacdo administrativa
a descaracteriza-la. 4. No caso, ndo ha qualquer direito disciplinado
pela legislacdo trabalhista a justificar a sua permanéncia na Justica
do Trabalho. 5. Agravo regimental a que se da provimento e recla-
macao julgada procedente. (Rcl n° 4.489 AgR, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. CARMEN LUCIA, Tribunal
Pleno, julgado em 21.08.2008, DJe-222 DIVULG 20.11.2008 PUBLIC
21.11.2008 EMENT VOL-02342-01 PP-00177)

A partir deste julgado, ndo restou outro caminho ao TST sendo o de can-
celar a referida OJ-SDI1 n° 205. E assim o fez através da Resolugdo n° 156/09,
DEJT divulgado em 27, 28 e 29.04.2009. Atualmente a jurisprudéncia do
TST segue a orientacao da aludida decisdao do STF:

INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. CONTRATACAO IRRE-
GULAR. SERVIDOR PUBLICO. ART. 37, IX, DA C.F. ADIN 3.395-6. Em
conformidade com a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral e em razédo do cancelamento da OJ 205 da SBDI-1 do TST, ndo
ha mais de se cogitar da competéncia da Justica do Trabalho para
julgar lide em que se discute desvirtuamento na contratacao por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico (art. 37, IX, da Constituicao Federal),
mormente quando o servidor ndo se insurge contra a norma de
regéncia, qual seja, uma lei estadual que teria disciplinado a relacéo
laboral desde o seu inicio. Recurso de embargos conhecido e pro-
vido. (E-RR - 624173-33.2000.5.11.5555, Rel. Min. Augusto César
Leite de Carvalho, SBDI-1, Data de Publicagao: 12.03.2010)

De nossa parte, penso que sao situacdes diversas. Uma coisa é a
acertada decisao da ADIn n° 3.395 que declarou ser da Justica Comum os
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feitos entre o Poder Publico e seus servidores estatutarios em face das razdes
antes mencionadas, as quais expusemos logo que foi publicada a EC n° 45/04.
Outra situacao juridica bem diversa incide sobre a competéncia para exa-
minar e julgar agdes de servidores que postulam vinculo de emprego em face
de contratacao irregular do Poder Publico. Estas lides devem ser julgadas
pela Justica do Trabalho, seja porque a pretensao é trabalhista, seja porque
o Estado ao deixar de exercer o privilégio de escolha do regime juridico,
conferido pela Constituicdo Federal, incorre na consequéncia juridica de se
submeter ao regime juridico préprio dos trabalhadores, qual seja, o regime da
CLT, fato que atrai a competéncia da Justica do Trabalho. Em igual sentido se
posicionou o festejado jurista e ministro do TST, Mauricio Godinho Delgado:"”

Em sintese, a ordem constitucional confere ao Estado o privilégio de
poder fazer escolha do regime juridico de seus servidores; porém
se o proprio Estado ndo cumpre o regime juridico estatutdrio,
ele passa, evidentemente, a se submeter ao regime juridico padrao
de todos os trabalhadores. Ndo me parece razoavel estender-se,
por interpretacdo, ao infinito, semelhante privilégio conferido aos
entes publicos. Sabemos que o STF tem realizado tal interpretagdo
ampliativa, mas podemos, do ponto de vista académico, apresentar,
é claro, nossa discordancia.

Na realidade o efeito vinculante reside apenas e tdo somente no siste-
ma concentrado de constitucionalidade, a exemplo das ADIns. O que fez o STF
foi conferir “efeito ampliativo da ADIn n° 3.395" para justificar situacao diversa
e que merecia solucao diferente. Ao menos nessa seara da doutrina, cabe-
nos criticar e apontar os erros dos tribunais superiores, os quais ndo sao tao
raros, mormente quando advindos de uma Corte Constitucional composta
de onze ministros, sendo somente um egresso da magistratura trabalhista.
Sendo mais claro: boa parte das matérias trabalhistas submetidas ao crivo do
STF apresenta deficiéncias técnicas justamente por ndo estar consentanea
com os principios peculiares do Direito (constitucional) do Trabalho.®

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Relagdes de trabalho: competéncia e direito material. Revista
LTr: legislacdo do trabalho, v. 74, n. 2, p. 147, fev. 2010.

'® Exemplo disso é a recente decisdo do STF no julgamento da Acdo Declaratéria de Consti-
tucionalidade (ADC) n° 16, ajuizada pelo governador do Distrito Federal em face da Simula n°
331,1V,doTST, que, contrariando o dispostono §1°,do art. 71, da Lei n° 8.666/93, responsabiliza
subsidiariamente tanto a Administracdo Direta quanto a Indireta, em relacdo aos débitos
trabalhistas, quando atua como contratante de qualquer servico de terceiro especializado.
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4 Conceito juridico de relacao de trabalho

Antes da EC n° 45, nds, operadores do Direito do Trabalho, ndo tinha-
mMos a menor preocupacao em conceituar relacdo de trabalho, vez que o
nosso foco era tao somente a relacdo de emprego. Contudo, com o alarga-
mento da competéncia material da Justica do Trabalho, trazido pela referida
Emenda, passou a ser de suma importancia a definicdo do género relacao
de trabalho. Para nés, quanto mais simples for o conceito, mais eficaz ele se
torna. Assim, por relacao de trabalho temos “toda relacao juridica que tenha
por objeto a prestacao pessoal de trabalho em prol de outrem”. Ante a pro-
posta nuclear deste estudo, impende esquadrinhar e comentar o aludido
conceito e seus elementos.

Em primeiro lugar, é preciso esclarecer que o objeto do contrato ha
que ser a prestacao de trabalho pessoal, ou seja, uma relacéo intuito personae
com o trabalhador contratado, o qual se torna insubstituivel na execucao do
contrato. Segundo Arnaldo Siissekind, o fundamento do conceito de relacdo
de trabalho é amplo e incide sobre a prépria “pessoa do trabalhador, qual-
quer que seja a modalidade do servico prestado”'® Daqui se infere que estdo
excluidos do conceito de relacao de trabalho os contratos civis, comerciais
ou consumeristas em que o trabalho for prestado por pessoa juridica, pois,
nestes casos, ndo ha que se falar em contratacdo de trabalho pessoal.

O TST encontra-se atento a esta distincao, como se vé em recente
decisdo em que declarou ser da Justica do Trabalho a competéncia para
examinar litigios envolvendo representantes comerciais, cujos servicos sao
prestados por pessoas fisicas. Neste julgado, a E. Corte fez questao de escla-
recer que o art. 39 da Lei n° 4.886/65, que apregoa ser da Justica Comum a
competéncia para o exame das lides de representante comercial, nao sub-
siste para os casos de prestacao pessoal de servico:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. REPRESENTANTE COMER-
CIAL AUTONOMO. O constituinte derivado, ao promulgar a Emen-
da Constitucional n° 45/2004, teve a inegavel intencdo de ampliar
a competéncia da justica do trabalho para incluir em seu ambito
de apreciacdo as lides oriundas da relacdo de trabalho. Assim, a

Em vista do entendimento fixado na ADC n° 16, o Plenério do STF deu provimento a uma série
de Reclamagdes ajuizadas na Suprema Corte contra decisdes do TST e de Tribunais Regionais
do Trabalho fundamentadas na Simula n° 331, IV, do TST.

19 SUSSEKIND, Arnaldo. Da relacdo de trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 99
Regido/Escola Judicial, ano 35, n. 64, jan./jun. 2010.

R. Férum Trabalhista - RFT | Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 95-130, jul./ago. 2012



Acoes de relagdo de trabalho - Acertos e desacertos jurisprudenciais 1 07

expressao relacdo de trabalho contida no novo inciso | do artigo 114
da CF deve ser interpretada em sentido amplo para abranger os
servicos prestados de forma pessoal, onerosa, eventual ou perma-
nente, subordinada ou independente, a outra pessoa fisica ou juri-
dica, o que inclui os representantes comerciais autbnomos pessoas
fisicas. Dessa forma, tem-se que o artigo 39 da Lei n° 4.886/65, que
atribuia competéncia a justica comum para solucionar as demandas
entre o representante comercial autdnomo pessoa fisica e o repre-
sentado, foi tacitamente ndo recepcionado neste aspecto, mas so
quando se tratar de servicos de representagao comercial autbnoma
prestados, na realidade, por pessoa fisica, por ser incompativel com
o artigo 114, inciso |, da CF. (TST; RR 37300-28.2005.5.03.0061; 22 T;
Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta; DEJT 10.12.2010; p. 282)

Para efeitos do art. 114, |, da CF, o trabalho, em qualquer hipdtese, ha
que ser realizado por pessoa fisica (ou natural). Contudo, é comum verificar
situagdes em que o contrato de trabalho é formalmente celebrado com a
pessoa juridica do contratado, porém, na pratica, a relacdo de trabalho é
executada intuito personae pela pessoa do “socio da empresa”. Nestes casos,
a competéncia para julgar os litigios dai decorrentes serad da Justica do Tra-
balho, a exemplo do que ja ocorria com as pequenas empreitadas, previstas
no art. 652, lll, CLT, em que a pessoa do empreiteiro nao se limita a subscrever
formalmente o contrato, mas também a prestar pessoalmente o servico
como operario ou artifice.?°

Em igual situagao juridica encontram-se as firmas individuais ou
mesmo alguns representantes comerciais autdbnomos, cuja relacao de traba-
Iho é ostensivamente identificada com a pessoa fisica do contratado ou
do representante e ndo propriamente com a empresa de representacao
comercial.?' Estas pequenas corporacdes unipessoais, a despeito de serem
rotuladas de empresas (sociedades por quotas limitadas), empresas nao

20 Observa-se que nao é o valor econémico do contrato de empreitada que a enquadra como
pequena, mas o fato de o servico ser executado pessoalmente pelo empreiteiro. Somente
neste caso de prestacdo pessoal do servico que aplicaremos a regra do art. 114, |, da CF. As
empreitadas firmadas e executadas por pessoa juridica serdo julgadas pela Justica Comum
nos termos do art. 39 da Lei n° 4.886/65.

21 Sa0, pois, os casos das pequenas firmas ou (para)empresas de representacdo comercial ou
prestadores de servico constituidos formalmente em sociedades de quotas limitadas, mas
que na pratica a “sede” da empresa é a sua propria residéncia, o “sécio” é a sua propria irma
ou esposa, na maioria das vezes uma dona de casa que s6 emprestou 0 nome, mas que
jamais atuou na sociedade.
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sao em seu sentido técnico e teleoldgico, podendo, quando muito, serem
chamadas de paraempresas.??

Ora, a capa formal travestida de pessoa juridica serve apenas para
aparentar uma (ficticia) empresa, objetivando cumprir uma exigéncia do con-
tratante, geralmente para obter beneficios fiscais ou mesmo para fraudar a
lei (v.g., dissimular a relacdo de emprego). O Judiciario Trabalhista ndo pode
ficar inerte a esse quadro ardiloso que salta aos olhos nem conferir igual tra-
tamento juridico a estas paraempresas aquele que é dado as empresas legi-
timas. Nao se perca de vista, a proposito, os principios da primazia da realidade
econdmica e do interesse social que informam o Direito Econémico.

Doravante, trazendo tais questdes para a alcada da Justica do Trabalho,
haverd sensiveis vantagens para o jurisdicionado, seja porque nao ha taxa de
distribuicao e as custas processuais sao pagas pelo vencido apds a prolacao
da sentenca; seja porque os honorarios sao pagos ao final e em percentual
incidente sobre o valor do éxito; seja porque na mesma acao trabalhista
serd possivel pleitear a nulidade de um contrato civil fraudulento (art. 3° e
90 da CLT), com o consequente pagamento das verbas trabalhistas e, suces-
sivamente, em caso de reconhecimento de validade dos contratos civis, pos-
tular as verbas tipicas decorrentes destes. Assim, caminha a jurisprudéncia:

Demonstrado nos autos que o trabalhador possuia autonomia na
fixacdo do horério de trabalho, ndo se submetia a ordens de qualquer
preposto da reclamada e assumia eventuais despesas e prejuizos
decorrentes do trabalho de intermediacdo das vendas, tudo isso
aliado ao fato de inexistir provas para corroborar a sua pretensao,
tem-se como ndo presentes os elementos configuradores do vin-
culo empregaticio, conforme elenco do artigo 3° da CLT. Entretanto,
havendo a presenca dos requisitos contidos nos arts. 27, "“j” e 34 da
Lei n° 4.668/65, e havendo pedido sucessivo, hdo de ser deferidas
as correlativas indenizacdes ao trabalhador. (TRT 162 R.; RORA 00016-
2009-001-16-00-8; 12 T; Rel. Des. José Evandro de Souza; DJEMA
28.06.2010)

Atento a esta possibilidade, Manoel Anténio Teixeira Filho bem obser-
va que se o autor se limitar a postular o reconhecimento do vinculo de

4

22 A opgao onomastica em denominar empresa com o prefixo para — que equivale a “quase”
— justifica-se na medida em que nos da a exata ideia de quase-empresa no sentido técnico-
juridico e teleolégico: entidades que encerram corpo de pessoa juridica e alma de pessoa fisica.
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emprego, o juiz, uma vez rejeitado este pedido (CPC, art. 459), ndo podera
adentrar no exame da relagao juridica civil existente entre as partes, nem
tampouco condenar o réu ao pagamento de determinadas parcelas que
sequer foram postuladas na inicial; “se o fizer, estard transgredindo as regras
contidas nos arts. 128, 293 e 460, do CPC, dentre outras”?

Por forca da aplicacdo do art. 114, |, da Constituicao Federal, a com-
peténcia material da Justica do Trabalho para julgar as acdes trabalhistas
recai sobre as seguintes situacoes juridicas:

- Relacéo de Emprego: prestacao pessoal e subordinada de servico
em prol de outrem; tutela legal ampla da legislacdo trabalhista (CLT)
com incidéncia de normas cogentes e garantia de todos os direitos
trabalhistas.

- Relagdes de Trabalho: prestacdo pessoal e autbnoma de servico em
prol de outrem; tutela legal restrita da legislacao civil ou esparsa com
incidéncia de normas cogentes e dispositivas e garantia de alguns
direitos especificos, conforme a modalidade do trabalho.

- Relacéo de Trabalho Parassubordinado: prestacdo pessoal e coorde-
nada de servico em prol de outrem; tutela legal proporcional —
superior ao trabalho auténomo e inferior ao trabalho subordinado.

Registre-se ndo haver no Brasil, ainda, uma regulamentacao especifica
para estes contratos que envolvam trabalhadores parassubordinados, a
exemplo do que ocorre na Italia.** Considerando que a classe dos parassu-
bordinados é um meio-termo entre o subordinado e 0 autbnomo, na pratica
podemos enquadrar algumas modalidades nesta classe, como por exemplo
o representante comercial e o estagiario.

Observa-se que é comum nestas espécies contratuais a previsao de
alguns direitos trabalhistas dentro de sua propria legislagao civil. No con-
trato de estdgio, aponte-se a previsdo de descanso remunerado de 30 dias
contemplada no art. 13 da nova Lei n° 11.788/08,% direito que se aproxima
das férias de que tratam os arts. 129 e seguintes da CLT.

2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito processual do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2009.
v. 1, p.414.

24 Art. 409, n° 3, do Codigo de Processo Civil italiano.

5 Art. 13.“E assegurado ao estagiario, sempre que o estagio tenha duracdo igual ou superior
a 1 (um) ano, periodo de recesso de 30 (trinta) dias, a ser gozado preferencialmente durante
suas férias escolares. §1° O recesso de que trata este artigo deverd ser remunerado quando o
estagiario receber bolsa ou outra forma de contraprestacdo. §2° Os dias de recesso previstos
neste artigo serdo concedidos de maneira proporcional, nos casos de o estagio ter duracao
inferiora 1 (um) ano”.
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Em relacdo ao contrato de representacdo comercial, aponte-se a
previsao de indenizagao por tempo de servico prevista na Lei n° 4.886/65
em seu art. 27, "}, a qual se aproxima das regras dos arts. 478 a 480 da CLT;
a previsao de rescisao contratual por justa causa, prevista nos arts. 35 e 36,
da Lei n° 4.886/65, que se aproxima das hipoteses dos arts. 482 e 483 da CLT;
ou ainda as regras do art. 32, §7°, e art. 34 da Lei do Representante Comer-
cial, intimamente imbricadas com as regras do art. 468 (alteracdo contratual)
e 487 (aviso prévio), respectivamente, ambas da CLT.*

Como se vé, sdo contratos civis, mas que contém alguns direitos tipi-
camente trabalhistas, justamente por se tratar de relacdes de trabalho paras-
subordinado. Consigne-se que a partir da EC n° 45/04, passou a ser possivel
ajuizar trés espécies de Agao Trabalhista na Justica do Trabalho:

a) Declaracdo de fraude do contrato civil com o consequente reconhe-

cimento do vinculo de emprego e condenacdo de todas as verbas
trabalhistas dai decorrentes:

2 Lein°4.886/65: Art. 27:"Do contrato de representacao comercial, além dos elementos comuns
e outros a juizo dos interessados, constarao obrigatoriamente: (...) j) indenizacdo devida ao
representante pela rescisdo do contrato fora dos casos previstos no art. 35, cujo montante ndo
poderd ser inferior a 1/12 (um doze avos) do total da retribuicdo auferida durante o tempo
em que exerceu a representacdo. §1° Na hipdtese de contrato a prazo certo, a indenizacéo
correspondera aimportancia equivalente a média mensal da retribuicdo auferida até a data da
rescisdo, multiplicada pela metade dos meses resultantes do prazo contratual. §2° O contrato
com prazo determinado, uma vez prorrogado o prazo inicial, tcita ou expressamente, torna-
se a prazo indeterminado. §3° Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que
suceder, dentro de seis meses, a outro contrato, com ou sem determinacgéo de prazo.

Art. 32, §7°: Sdo vedadas na representacdo comercial alteracdes que impliquem, direta ou
indiretamente, a diminuicdo da média dos resultados auferidos pelo representante nos
ultimos seis meses de vigéncia.

Art. 34: A denuncia, por qualquer das partes, sem causa justificada, do contrato de
representacdo, ajustado por tempo indeterminado e que haja vigorado por mais de seis
meses, obriga o denunciante, salvo outra garantia prevista no contrato, a concessao de pré-
aviso, com antecedéncia minima de trinta dias, ou ao pagamento de importancia igual a um
térco (1/3) das comissoes auferidas pelo representante, nos trés meses anteriores.

Art. 35: Constituem motivos justos para rescisdao do contrato de representacao comercial, pelo
representado: a) a desidia do representante no cumprimento das obriga¢des decorrentes
do contrato; b) a pratica de atos que importem em descrédito comercial do representado;
¢) a falta de cumprimento de quaisquer obrigag¢des inerentes ao contrato de representacao
comercial; d) a condenacao definitiva por crime considerado infamante; e) forca maior.

Art. 36: Constituem motivos justos para rescisdo do contrato de representacdo comercial,
pelo representante: a) reducao de esfera de atividade do representante em desacordo com as
cldusulas do contrato; b) a quebra, direta ou indireta, da exclusividade, se prevista no contrato;
¢) a fixacdo abusiva de precos em relacdo a zona do representante, com o exclusivo escopo
de impossibilitar-lhe acdo regular; d) o ndo-pagamento de sua retribuicdo na época devida; e)
forca maior”.
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VINCULO DE EMPREGO DE REPRESENTANTE COMERCIAL. MANIFESTO
DESCUMPRIMENTO DA LEGISLACAO TRABALHISTA. Da leitura do
acordao recorrido extrai-se que nao havia duvida razoavel acerca
da existéncia de contrato de emprego, especialmente porque se
trata da hipdtese em que se discute o reconhecimento de vinculo
empregaticio de representante comercial. Recurso de embargos néo
conhecido. (TST; E-RR — 55300-11.2000.5.01.0028, Rel. Min. Horécio
Raymundo de Senna Pires, Subsecédo | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacdo: 08.05.2009)

b) Postulagéo de direitos préprios do contrato civil (representacado, estdgio,
agenciamento, etc.), com base na respectiva lei civil que regula a
relagdo de trabalho:

REPRESENTANTE COMERCIAL. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRA-
BALHO. O art. 114, inciso |, da Constituicdo Federal, com a redagao
conferida pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, estabelece a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar as acoes
oriundas da relacdo de trabalho. Assim, formulado o pedido por
pessoa fisica, é inequivoca a competéncia da Justica do Trabalho
para apreciar e julgar a demanda relativa ao pedido de indenizacdo
decorrente da ruptura do contrato de representacdao comercial.
(TRT 122 R,; RO 03562-2009-051-12-00-9; 12. C; Rel. Juiz Jorge Luiz
Volpato; DOESC 19.10.2010)%

CONTRATO DE ESTAGIO - CONDENACAO NO PAGAMENTO DE
BOLSA-AUXILIO PELO PERIODO INADIMPLIDO. 1. O art. 4° da Lei
6.494/77 prevé a possibilidade de pagamento de bolsa ou de outra
forma de contraprestacao que venha a ser acordada aos estagiarios.
2. O Regional assentou que, como o Reclamante firmou contrato de
estdgio com a Delegacia de Policia Federal, por intermédio do CIEE
e da instituicao de ensino, mediante o qual prestaria trabalho de
estagio de 01/03/05 a 31/12/05, tendo, contudo, continuado a tra-
balhar até 14/03/06, seria devido o pagamento da bolsa-auxilio cor-
respondente ao periodo inadimplido (janeiro, fevereiro e 14 dias

2 Em igual sentido é a ementa: “A decisdo que deferiu indenizagao ao representante comercial
autdbnomo, pessoa fisica, que, por iniciativa propria, rescindiu o contrato sem justa causa
imputével a representada, violou o artigo 27 da Lei n° 4.886/65. Precedente da C. 82 Turma.
Recurso de Revista conhecido e provido” (RR - 171500-98.2009.5.03.0103, Rel. Min. Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, 82 T., Publicagado: 03.12.2010).
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trabalhados em marco). 3. Embora a Lei 6.494/77 ndo imponha a
obrigatoriedade de pagamento de bolsa-auxilio aos estagiarios, con-
soante quadro fatico delineado pelo Regional, restou incontrover-
sa a continuidade de prestacao de servicos pelo Autor, nas mesmas
condicdes, sem o devido pagamento da remuneracao pactuada.
Assim, verifica-se que foi a Reclamada que optou por retribuir o labor
prestado mediante bolsa-auxilio, que sempre foi paga ao Estagidrio
no decorrer da contratualidade, de forma que, tendo o Reclamante
continuado a trabalhar sem a contraprestacdo correspondente, é
devido o pagamento de bolsa com relacdo ao periodo inadimplido,
ainda que findo o convénio existente. 4. Por outro lado, destaca-
se que a condenagdo nao implica no reconhecimento do vinculo
empregaticio, mas tdo somente o convencimento de que é devida
a remuneracdo ao Estagiario nos exatos termos em que vinha sendo
paga. (TST - AIRR - 156340-60.2007.5.09.0095, Rel. Juiza Convocada:
Maria Doralice Novaes, 72 T., Data de Publicacdo: 07.05.2010)

C) Pleitear na mesma Acdo Trabalhista a situacdo “a” acima descrita,
acrescida de pedido sucessivo (art. 289 do CPC)?® que envolva a situacdo
“b" acima descrita:

VINCULO DE EMPREGO. REPRESENTACAO COMERCIAL. CARACTE-
RIZACAO. O traco distintivo entre relacdo de emprego e represen-
tacdo comercial autébnoma é a subordinacdo juridica. Comprovado
que o reclamante tinha autonomia, contava com equipe prépria de
vendedores, 0s quais contratava e remunerava, e assumia 0s riscos
de sua atividade, caracteriza-se auténtica representacao comercial
autonoma dos produtos fabricados pela reclamada, e ndo vinculo
de emprego. Sentenca mantida. REPRESENTACAO COMERCIAL.
PEDIDO SUCESSIVO. EC 45/2004. COMPETENCIA. A partir da vigéncia
da Emenda Constitucional n°e 45 (DOU 31/12/2004) foi atribuida a
Justica do Trabalho competéncia material para processar e julgar
“as acOes oriundas da relacdo de trabalho”. (art. 114, inciso 1), o que
inclui os litigios entre representante comercial auténomo e repre-
sentado. (TRT 182 R.; RO 01735-2004-009-18-00-1; Rel@ Juiza lalba-
Luza Guimaraes de Mello; DJEGO 17.06.2005)

28 Art. 289 do CPC:“E licito formular mais de um pedido em ordem sucessiva, a fim de que o juiz
conheca do posterior, em ndo podendo acolher o anterior”.
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A sequir sera verificado qual o rito e a prescricdo aplicavel as novas
acoes trabalhistas que versam sobre relacao de trabalho de que trata o art. 114,
I, da CF, bem como se delas cabem honorarios advocaticios de sucumbéncia.

5 Prescricao erito

Em primeiro lugar cabe investigar qual o prazo prescricional sera apli-
cado nas hipdteses de relacao de trabalho, seja ela subordinada ou paras-
subordinada. Ora, conforme ja dissemos alhures,” a correta solucao se funda-
menta no préprio conceito de prescricao extintiva como instituto que fulmi-
na a pretensao (perda da exigibilidade do direito em juizo).>° Nesse sentido,
o novo Cédigo Civil sublinha corretamente:

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se
extingue, pela prescricao, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

E sabido que a pretensdo se configura no momento em que a ordem
juridica permite, ao titular de um direito violado, a interposicao da adequada
acao judicial (actio nata). Logo, para se saber ao certo se o prazo prescricional
é aquele da legislacdo civil, ou o quinquenal referente ao crédito trabalhista,
deve-se perquirir a natureza juridica da pretensdo.

Destarte, quando as ag¢des trabalhistas tiverem por objeto um pedido
que decorra de uma relacdo de emprego, diz-se que a pretensao é de natu-
reza trabalhista, atraindo a aplicacdo da prescricdo quinquenal prevista no
art. 70, XXIX, da Constituicao Federal.’’

29 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 4. ed. Séo Paulo:
LTr, 2010. p. 483-488.

30 Ao contrério da decadéncia, que extingue o direito material em si préprio.

¥ Em igual sentido ao que ora se sustenta, registre-se a escorreita doutrina de Estévao Mallet:
“Se a pretensdo é trabalhista, se a controvérsia envolve empregado e empregador, se a
competéncia para julgamento da causa é da Justica do Trabalho, a prescri¢do é e sé pode ser a
trabalhista, do artigo 7° do inciso XXIX, da Constituicdo, e ndo a prescricao civil, de 20 anos, no
antigo Cédigo, e de trés anos, no novo. Nao importa que a responsabilidade civil seja assunto
disciplinado no Cédigo Civil. O que importa é que a pretenséo é trabalhista, porque decorre
diretamente do contrato de trabalho. Nao se pode dizer, de outro lado, que a regra especial de
prescricao do Direito Civil prevalece ante a regra geral do Direito do Trabalho. O art. 7°, inciso
XXIX, da Constituicao, disciplinou o prazo prescricional trabalhista, sem estabelecer exce¢oes.
Ademais, norma geral constitucional ndo tem sua aplicabilidade comprometida por norma
especial da legislagcao ordinaria” (MALLET, Estévéo. O novo cddigo civil e o direito do trabalho.
In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduardo (Coord.). O impacto do novo
cédigo civil no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 62).
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Ja em relacdo a nova competéncia da Justica do Trabalho para julgar
relacbes de trabalho disciplinadas pelo Cédigo Civil, a exemplo da emprei-
tada, da prestacao de servico, do estagio, da representacdo comercial ou
do agenciamento, deve-se considerar que elas sdo tidas como relacbes mate-
riais de Direito Civil. Logo, a legislacao a ser aplicada é a do Cédigo Civil ou
de sua respectiva lei especial, seja para garantir direitos, seja para delimitar
0 prazo prescricional da pretensao civil. Neste sentido vém julgando os
pretorios regionais:

Tratando-se de hipdtese de pequena empreitada, é da Justica do
Trabalho a competéncia para julgamento da acdo, nos termos do
art. 652, lll, da CLT. Nao obstante, dada a natureza civil do direito
cuja satisfacdo objetiva o autor, o prazo prescricional a ser observado
é aquele previsto no art. 205 do CCB/02. Recurso provido para afastar
a prescricao pronunciada na origem. (TRT 42 R.; RO 00172-2008-461-
04-00-0; 82 T; Rel. Des. Denis Marcelo de Lima Molarinho; DEJTRS
14.12.2009; p. 139)

Em igual direcdo ja se posicionou o C. TST:

Tratando-se de acdo interposta por representante comercial auto-
nomo em que se pleiteia direitos assegurados pela Lei 4.886/65
(indenizacdo de 1/12 do total da atribuicdo auferida durante o
tempo em que exerceu a representacao comercial e pagamento do
aviso prévio indenizado), a prescricdo aplicavel é a prevista em seu
artigo 44, paragrafo unico (qliinqiienal) e ndo a do artigo 7°, XXIX,
da Constituicdo Federal. Recurso de revista ndao conhecido. (RR -
7802700-29.2005.5.09.0005, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, 62 T,,
Publicacdo: 30.05.2008)

Como se vé, o que qualifica a pretensdo nao é o fato de a solucao da
lide depender de questao de Direito Civil, mas sim que o pedido tenha sido
feito em razdo de uma relacdo de trabalho ou de emprego, conforme ja se
posicionou a Excelsa Corte (STF, Conflito de Jurisdicdo n° 6.959-6/DF, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ, p. 1259, 22 fev. 1991).

Quanto ao procedimento a ser observado pelas acdes trabalhistas
que decorrem da ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho, havia-
mos nos posicionado, tdo logo foi editada a EC n° 45/04, em obra editada
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pela LTr e ANAMATRA, em janeiro de 2005, sob a coordenacdo de Grijalbo
Fernandes Coutinho e Marcos Neves Fava,*? assim:

Quanto ao rito, uma vez sendo a agdao da competéncia da Justica
do Trabalho, adotar-se-4 o Procedimento Comum Ordinario de que
trata o art. 763 da CLT, caso o valor atribuido a causa seja superior a
40 Salarios Minimos, sendo o Rito Sumarissimo dos artigos 852-A e
seguintes se o valor da causa for superior a 2 e inferior a 40 Saldrios
Minimos e, finalmente, serd o Procedimento Comum Sumdrio de
que trata a L. 5584/70, se o valor dado a causa for de até 2 SM.

Nao ha como adotar os Procedimentos Especiais previstos no CPC,
sendo possivel aplica-los somente nos casos expressamente previstos

em lei a exemplo do habeas corpus e do mandado de seguranca.

Com efeito, somente de lege ferenda se cogita a incidéncia dos ritos
especiais para as acdes oriundas da relacdo de trabalho e desde
que a eventual lei nova seja especifica, ndo se cogitando de aplica-
¢ado analdgica ou extensiva. Inteligéncia do art. 272, paragrafo unico,
do CPC. Ademais, seria no minimo uma contradicdo trazer novas
acoes para a alcada da Justica do Trabalho e, a0 mesmo tempo, des-

prezar o seu procedimento célere, concentrado e informal.
Em igual sentido, assinalou o jurista Julio César Bebber:33

Nao faz o menor sentido transferir para a Justica do Trabalho a
solucao de certas causas para que sejam aplicadas a elas as mesmas
regras processuais que as regiam. Isso representaria o fim da espe-
cializacdo da Justica do Trabalho, uma vez que é exatamente no

sistema processual que reside esta especializacéo.

Logo em seguida a estas manifestagdes doutrindrias, para nossa
grata surpresa, o TST editou Instrucao Normativa que seguiu posiciona-
mento similar. Oportuna a transcricdo da Instrucdao Normativa n° 27 do TST,

32 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Primeiras linhas sobre a nova competéncia da Justica do
Trabalho. In: COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves (Coord.). Nova competéncia
da justica do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 203-204.

33 BEBBER, Julio César. A competéncia da Justica do Trabalho e a nova ordem constitucional. In:
COUTINHO, Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves (Coord.). Nova competéncia da justica do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 255.
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de 22.02.2005, que dispde sobre normas procedimentais aplicaveis ao
processo do trabalho:

TRIBUNAL PLENO - RESOLUGAO Ne 126/2005

CERTIFICO E DOU FE que o Egrégio Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho, em sessdo extraordinaria hoje realizada,** RESOLVEU, por
unanimidade, editar a Instrucdo Normativa n° 27, nos seguintes
termos:

Dispde sobre normas procedimentais aplicadveis ao processo do
trabalho em decorréncia da ampliagdo da competéncia da Justica
do Trabalho pela Emenda Constitucional n° 45/2004.

Texto

Art. 1° As acbes ajuizadas na Justica do Trabalho tramitarao pelo rito
ordindrio ou sumarissimo, conforme previsto na Consolidacdo das
Leis do Trabalho, excepcionando-se, apenas, as que, por disciplina
legal expressa, estejam sujeitas a rito especial, tais como o Mandado
de Seguranca, Habeas Corpus, Habeas Data, Acao Resciséria, Acdo
Cautelar e Acdo de Consignacdo em Pagamento.

Art. 2° A sistemdtica recursal a ser observada é a prevista na Con-
solidagao das Leis do Trabalho, inclusive no tocante a nomenclatura,
a alcada, aos prazos e as competéncias.

Paragrafo unico. O depésito recursal a que se refere o art. 899 da
CLT é sempre exigivel como requisito extrinseco do recurso, quando
houver condenagdo em pecunia.

Art. 3° Aplicam-se quanto as custas as disposicoées da Consolidacdo
das Leis do Trabalho.

§1° As custas serdo pagas pelo vencido, apds o transito em julgado
da decisao.

34 Realizada sob a Presidéncia do Exmo. Sr. Ministro Vantuil Abdala, presentes os Exmos. Ministros
Ronaldo Lopes Leal, Vice-Presidente, José Luciano de Castilho Pereira, Jodo Oreste Dalazen,
Gelson de Azevedo, Carlos Alberto Reis de Paula, Anténio José de Barros Levenhagen, lves Gandra
Martins Filho, Jodo Batista Brito Pereira, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, José Simpliciano Fontes
de Faria Fernandes, Renato de Lacerda Paiva, Emmanoel Pereira, Lelio Bentes Corréa e Aloysio
Corréa da Veiga, e a Exma. Procuradora-Geral do Trabalho, Dra. Sandra Lia Simén, considerando
o disposto na Emenda Constitucional n° 45/04, que ampliou a competéncia material da Justica
do Trabalho, submetendo ao seu conhecimento e julgamento dissidios oriundos da relacdo de
trabalho, além de outros, com repercussdes no direito processual do trabalho, e considerando
a possibilidade de surgirem controvérsias incidentais acerca de questdes processuais.
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§2° Na hipétese de interposicao de recurso, as custas deverdo ser
pagas e comprovado seu recolhimento no prazo recursal (artigos
789, 789-A, 790 e 790-A da CLT).

§3° Salvo nas lides decorrentes da relagao de emprego, é aplicavel o

principio da sucumbéncia reciproca, relativamente as custas.

Art. 4° Aos emolumentos aplicam-se as regras previstas na Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho, conforme previsdo dos artigos 789-B e
790 da CLT.

Art. 5° Exceto nas lides decorrentes da relacdo de emprego, os ho-

nordrios advocaticios sao devidos pela mera sucumbéncia.

Art. 6° Os honorarios periciais serdo suportados pela parte sucum-
bente na pretensdo objeto da pericia, salvo se beneficidria da justica
gratuita. Paragrafo Unico. Faculta-se ao juiz, em relacéo a pericia, exi-
gir deposito prévio dos honorarios, ressalvadas as lides decorrentes

da relacdo de emprego.

Art. 7° Esta Resolucao entrard em vigor na data da sua publicacdo.®

Percebe-se que a IN n° 27 perdeu a chance de dizer que o quadro
principiolégico do Direito do Trabalho, sobretudo o da protecao ao presta-
dor de servico, ndo é exclusivo da relacdo de emprego e pode perfeitamente
alcancar as demais relacdes de trabalho, a exemplo do que ja ocorre em
outros contratos civis: protecao ao consumidor; ao locatario e ao aderente
nos contratos de adesao. O mesmo se diga quanto ao principio da primazia
da realidade sobre a forma que ja vem previsto em algumas espécies de con-
tratos civis, inclusive com a validade da prova exclusivamente testemunhal
em contratos de pequeno valor (art. 227 do CCB) aliada a boa-fé como ele-
mento de integracdo das lacunas dos negdcios juridicos (art. 113 do CCB) e o
principio da instrumentalidade das formas (art. 244, CPC).

De qualquer forma, o TST acertou ao editar instru¢dao normativa que
esclarece que o procedimento a ser seguido é o mesmo das demais acoes
trabalhistas que versam sobre vinculo de emprego, inclusive quanto a sis-
tematica recursal, emolumentos, custas processuais e honorarios periciais. A
surpresa, de nossa parte, encontra-se na abrangéncia restrita dos honorarios
advocaticios, conforme veremos a seguir.

3 Fonte: TST, Publicado no DJU, secéo 1, p. 442, 22 fev. 2005.
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6 Honorarios advocaticios na Justica do Trabalho

A previsdo de cabimento de honorarios advocaticios encontra-se
na regra do §3° do art. 3° da referida Instru¢do Normativa n° 27, in verbis:
“Salvo nas lides decorrentes da relacao de emprego, é aplicavel o principio
da sucumbeéncia reciproca, relativamente as custas”. Esta IN vem servindo de
esteio para decisdes turmarias do TST:

Os honorarios advocaticios sdo devidos pela mera sucumbéncia,
exceto nas lides decorrentes da relacdo de emprego. Em se tra-
tando de acao de cobranga de comissao de corretagem em contrato
de trabalho, imperioso o pagamento dos honorarios de advogado
pela simples sucumbéncia. Incide o art. 5° da Instru¢ao Normativa
27/2005 do TST. Inaplicaveis as Simulas n. 219 e 329 do TST. Agravo
de instrumento desprovido. (AIRR — 158140-11.2008.5.22.0004,
Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 12 Turma, Data de
Publicagdo: 19.02.2010)

Analisando a regra acima mencionada, depreende-se que a postura
adotada pelo TST é injustificada, pois se é possivel o cabimento dos honora-
rios decorrentes do principio da reparacao integral em relacdo as novas a¢des
de relacdo de trabalho, as quais pressupéem créditos patrimoniais, com
maior razao deveria ser aplicado o mesmo principio em relacdo aos créditos
trabalhistas de natureza alimenticia.

Ha quem sustente que as regras do Coédigo Civil ndo se aplicam ao
Direito do Trabalho, vez que para tanto, nos termos do paragrafo Unico do
art. 82 da CLT, a legislacédo trabalhista deveria ser omissa, fato que, segundo
esta corrente, ndo ocorre diante da regulamentacao especifica do art. 14 da
Lei n° 5.584/70.

O TST comunga dessa conclusao, conforme se percebe da Sumula
n° 219, inc. |, que repete regramento da Lei n° 5.584/70:

Na Justica do Trabalho, a condenacédo ao pagamento de honorarios
advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze por cento), ndo decorre
pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte estar assis-
tida por sindicato da categoria profissional e comprovar a percepcao
de salario inferior ao dobro do salario minimo ou encontrar-se em
situacao econdmica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do
préprio sustento ou da respectiva familia.
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De uma observacado atenta das sucessivas edicdes legislativas, percebe-
se que os arts. 14 a 20 da Lei n° 5.584/70, que regulam a assisténcia judiciaria
e os honorarios assistenciais na Justica do Trabalho, foram revogados pela
Lei n° 10.288/01, conforme demonstraremos a seguir. Senao vejamos.

E cedico que a legislacdo nova que venha tratar da mesma matéria
da lei velha ou que com ela se torne incompativel a revoga de forma tacita,
nos termos do art. 2°, §1°, da LINDB.*¢ E assim aconteceu! A Lein° 10.288/01, ao
inserir o 810 no art. 789, da CLT, acabou por regulamentar o mesmo assunto,
assim dispondo:

Art. 789, §10: O sindicato da categoria profissional prestara assis-
téncia judiciaria gratuita ao trabalhador desempregado ou que per-
ceber saldrio inferior a cinco saldrios minimos ou que declare, sob
responsabilidade, ndo possuir, em razao dos encargos proprios ou
familiares, condi¢cdes econdmicas de prover a demanda.

Ocorre, porém, que o mencionado §10 restou suprimido do texto cele-
tario pela Lei n° 10.537/02, a qual deixou de fazer qualquer mencao a assis-
téncia judicidria gratuita.

Diante do ocorrido, resta saber se a revogacao da lei nova (8§10, art.
789, CLT) teve o condao de restaurar a eficacia da lei velha (Lei n° 5.584/70).
Tal fenbmeno, chamado de repristinacdo, encontra-se regulamentado na
LICC, em seu art. 2°, §3°: “Salvo disposicdo em contrario, a lei revogada nao
se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia” No caso em exame,
nao houve repristinacdao expressa, ficando, pois, revogado tanto o §10, do
art. 789, da CLT, quanto os arts. 14 a 20 da Lei n° 5.584/70. Com base nesse
silogismo, o TST deve cancelara Simula n®219, 1, e os 6rgdos judicantes devem
se atentar para o fato de que o Unico diploma legal que ainda se encontra
em vigor sobre este tema € a antiga Lei n° 1.060/50.

6.1 Hipoteses de cabimento de honorarios

Os arts. 389 e 404 do novo Codigo Civil se aplicam ao processo do
trabalho diante da lacuna da lei trabalhista e da compatibilidade de seu
enunciado de reparacao plena com o crédito trabalhista. Exegese do art. 8°,
paragrafo tnico, da CLT.%

% Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, antigamente conhecida como LICC.
37 Mauro Schiavi, a propésito, sustenta: “Pensamos perfeitamente aplicdvel ao Processo do
Trabalho os honorarios advocaticios previstos no Cédigo Civil por compativel com o principio
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Na Justica do Trabalho o Autor que obtiver éxito na acdo interposta
terd direito a percepcao de honordrios advocaticios com base nos percen-
tuais fixados no instrumento contratual juntado aos autos ou mediante arbi-
tramento do juizo (art. 22 da Lei n° 8.906/94).

O pedido pode tanto ser um coroldrio da assisténcia judicidria gra-
tuita, bastando para tanto a declaracao de insuficiéncia econémica (conforme
Lei n° 1.060/50 e a alteracdo da Lei n° 7.510/86) ou basear-se no Cédigo Civil
(arts 389 e 404), sob o fundamento de prestigiar a reparacdo integral da viti-
ma em perdas e danos. Em que pese a posicdo ora assumida ser majoritaria
na doutrina, ainda assim os tribunais tém se posicionado em sentido oposto:

Procede o ressarcimento dos gastos com advogado, pela aplicacao
no campo trabalhista, do principio da restitutio in integrum incor-
porado em diversos dispositivos do nosso ordenamento juridico
(artigos 389, 404 e 944 do Cédigo Civil). A indenizagdo por perdas
e danos repara os prejuizos do autor, advindos do dispéndio com
os honorarios do causidico contratado, com suporte no caput do
art. 404 do CC. Isto se dd4, porque os honorarios, na pratica, sdo
extraidos do montante dos créditos da condenacédo, resultando em
evidente reducdo dos titulos a que faz jus o reclamante. Ademais,
a contratacdo de advogado, pela parte, atende: A) ao disposto
no art. 133 da Constituicdo Federal, que se compatibiliza com o
a garantia constitucional ao exercicio da ampla defesa (efetivo, e
nao meramente formal); b) a nova realidade das relagdes de traba-
Iho, com a complexidade que Ihe é inerente, a exigir a presenca de
profissional habilitado a enfrentar os desafios técnicos do processo;
¢) a necessidade de reparar o hipossuficiente pela perda patrimo-
nial decorrente dos gastos destinados a remunerar tais servicos,
em atencdo ao principio da restituicao integral. Por fim, embora
nao se trate aqui de aplicar a sucumbéncia, afasta-se o argumento
(equivocado, diga-se) de que no ambito trabalhista, ha Lei prépria
regulando estritamente a incidéncia de honorarios (Lei n° 5.584/70).
Em verdade, constata-se que houve revogacao do art. 14 dessa Lei,
com a edicdo da Lei n° 10.288/01, por sua vez revogada pela Lei
n° 10.537/02, que passou a regulamentar o disposto nos arts. 789 e
790 da CLT, ndo havendo em nosso ordenamento juridico o efeito

do acesso real e efetivo do empregado a Justica, bem como a restituicao integral do crédito
trabalhista” (SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2009. p. 286).
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repristinatorio tacito. (TRT 22 R; RS 02266-0017-200-95-02-0313; Ac.
2010/1243388; 42 T; Rel. Des. Fed. Ricardo Artur Costa e Trigueiros;
DOESP 21.01.2011; p. 614)

Registre-se, por ultimo, que o STF declarou (RE n° 470.407/DF)*® que
os honorarios advocaticios incluidos na condenacdo judicial pertencem
ao advogado® e detém natureza alimenticia, inclusive para efeitos de paga-
mento pela Fazenda mediante precatorio. Ora, ao assim declarar, o STF refor-
cou entendimento de que os honorarios devidos sao fruto de uma relagao
de trabalho personalissima, aproximando-o, pois, da norma do art. 114, |,
da CF. Contudo, o STJ se apressou em editar SUmula que declara a compe-
téncia da Justica Estadual:

Sumula 363 do STJ: Compete a Justica estadual processar e julgar a
acao de cobranca ajuizada por profissional liberal contra cliente.

Em igual direcdo, o TST vem entendendo que qualquer acao que
colima a cobranca de honorarios advocaticios feita por profissional liberal
caracteriza relagao de consumo, e por tal razao néo é da Justica do Trabalho
a competéncia para apreciar litigios dai decorrentes.

INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ACAO DE COBRANCA.
CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. O entendimento deste
Tribunal Superior, conforme precedente desta SDI-1 (E-RR-781/
2005-005-04-00) é o de que o contrato de prestacdo de servicos

advocaticios envolve relacdo de consumo. Por tal razdo nao se

3 Eis a ementa: "HONORARIOS ADVOCATICIOS - NATUREZA - EXECUCAO CONTRA A FAZENDA.
Conforme o disposto nos artigos 22 e 23 da Lei n° 8.906/94, os honorarios advocaticios
incluidos na condenacao pertencem ao advogado, consubstanciando prestacao alimenticia
cuja satisfacdo pela Fazenda ocorre via precatério, observada ordem especial restrita aos
créditos de natureza alimenticia, ficando afastado o parcelamento previsto no artigo 78 do
Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, presente a Emenda Constitucional n° 30, de
2000. Precedentes: Recurso Extraordindrio n° 146.318-0/SP, Segunda Turma, relator ministro
Carlos Velloso, com acérdao publicado no Didrio da Justica de 04 de abril de 1997, e Recurso
Extraordindrio n® 170.220-6/SP, Segunda Turma, por mim relatado, com acérdao publicado no
Diario da Justica de 07 de agosto de 1998 (RE n° 470.407/DF, DJ,13 out. 2006, Rel. Min. Marco
Aurélio).

39 Os honordrios devem observar o convencionado pelas partes, sendo que em caso de
omissdo o julgador ird arbitra-los em valores e percentuais que ndo poderao ser inferiores aos
estabelecidos na tabela organizada pelo Conselho Seccional da OAB (art. 22, Lei n° 8.906/94).
Tal percentual deve incidir sobre o valor total liquido da execucdo e ndo sobre o valor liquido
deduzido de descontos fiscais e previdenciarios.

R. Férum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 95-130, jul./ago. 2012



1 22 José Affonso Dallegrave Neto

insere no conceito de “relacdo de trabalho’, constante do art. 114, |,
da Constituicdo Federal, de forma a justificar a competéncia desta
Justica Especializada. Recurso de Embargos conhecido e desprovido.
(TST; E-RR - 76200-64.2005.5.04.0025, Relatora Ministra: Maria de
Assis Calsing, Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicacao: 23.04.2010)

E bem verdade que as relacbes de consumo ndo se encontram alber-
gadas pela nova competéncia da Justica do Trabalho, inserida pela EC ne
45/04. Imperioso investigar e fundamentar este tema a luz da ordem juridica
positiva e verificar se em todos os casos de cobranca de honorarios feitas
por profissional liberal caracteriza-se uma relacdo de consumo. E o que faremos
a seguir.

7 Relacao de consumo erelacao de trabalho

Encontram-se afastados da nova competéncia da Justica do Trabalho os
litigios decorrentes dos servicos que sao objeto dos contratos firmados entre
fornecedores e consumidores. A Lei n° 8.078/90, conhecida como Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), ao mesmo tempo em que define o que
vem a ser “consumidor’, em seu art. 1°, como sendo “toda pessoa fisica ou
juridica que utiliza o servico (ou produto) na qualidade de destinatario
final’, também traz conceito de “fornecedor’, em seu art. 3°, como “toda pes-
soa fisica ou juridica [...] que desenvolvem atividades de producdo, monta-
gem, criagao, construcao, transformacdo importacao, exportacao, distribuicdo
ou comercializacdo de produtos ou de prestacdes de servico”

Por sua vez, o §2°, do art. 3° da Lei n° 8.078/90 ndo deixa margem
a duvida quando delimita que o servico, objeto do contrato de consumo, é
aquele que nao decorre de relagdes de carater trabalhista:

Art. 3°, §2°, do CDC: Servico € qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natu-
reza bancdria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorren-
tes das relagdes de cardter trabalhista.

Como se vé, existem as relagdes de trabalho de natureza trabalhista e
as relagcdes (de trabalho) de consumo. O primeiro critério diferenciador esta
em saber se o tomador do trabalho contrata o prestador de servico para
viabilizar a sua empresa (relacdo de trabalho) ou contrata-o para usufruir
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exclusivamente de seu servico na qualidade de destinatario final (relacdo de
consumo). Sobre este critério transcrevemos as oportunas licoes de Amauri
Mascaro Nascimento:*

O fundamento apresentado é a interpretacdo sobre o tomador
do trabalho: o consumidor ndo integra uma cadeia de atividade
econdmica por ser o destinatario final dos servicos que recebe de
alguém. Em outras palavras, os servicos prestados por alguém a um
consumidor exaurem a sua circulagdo econdmica e ndo ingressam
em uma cadeia produtiva. Atendem ao interesse apenas do consu-
midor como tal, motivo pelo qual nesse tipo de relacdo juridica um
dos seus aspectos, o trabalho autbnomo prestado profissionalmente
por uma pessoa fisica, é relegado a segundo plano.

Assim, o fato de a prioridade ter sido dada a posicdao do tomador dos
servicos como consumidor caracteriza fator suficiente a excluir a competéncia
da Justica do Trabalho, arremata o jurista paulista.*’

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114 da CF. RELACAO
DE TRABALHO. Com a edicdo da Emenda Constitucional n° 45, de 08
de dezembro de 2004, que alterou a redagao do art. 114 da Cons-
tituicdo Federal, esta Justica Especializada passou a ter competéncia
para processar e julgar acdes decorrentes da relacdo de trabalho.
Nesta, todavia, nunca pode aparecer como tomador de servico
o usuario final (cliente, consumidor), mas sempre alguém que, uti-
lizando do labor adquirido, realiza sua funcdo social perante os
usuarios finais, agregando valores ao empreendimento. Esta é a
hipdtese do contrato firmado por instituicdo de ensino tendo como
objetivo que determinado trabalhador, depositario de especifica
titulacdo, bagagem académica e experiéncia, reformule projeto para
viabilizar novo curso universitario junto ao MEC. (TRT - 92 R - Proc.
n° 00268.2004.094.09.00-5-ACO-13614-2005 — Rel. Ubirajara Carlos
Mendes)

Um segundo critério para balizar essas figuras afins consiste em
identificar se o contratado é um fornecedor de servico ao publico em geral

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O debate sobre a¢cdes oriundas da relacao de trabalho. Revista
LTr: legislacdo do trabalho, v. 72, n. 2, p. 136, jan. 2010.
41 |dem. Ibidem.
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(mercado de consumidores)* ou se guarda intenso grau de dependéncia
econdmica para com o seu contratante, que com ele celebra contrato de
trabalho personalissimo.

RECURSO DE REVISTA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
[...] Nessa senda, partindo de uma interpretacdo sistematica e teleo-
l6gica da modificacdo empreendida pela EC 45/2004, alcanca-se
o entendimento de que a ampliacdo da competéncia da Justica
do Trabalho teve como finalidade acompanhar as alteracbes do
mundo do trabalho, em que cada vez mais comum a precarizacao e
a informalidade. [...] Nessa esteira, tem-se que a expressao relacdo de
trabalho, constante do inciso | do art. 114 da Magna Carta, deve ser
interpretada como relagdo de trabalho com objetivo econdmico, ou
seja, contextualizada no sistema produtivo do tomador (OLIVEIRA,
Francisco Antonio. Revista de Direito do Trabalho 119/76). Assim,
além do requisito da prestacao de servico por pessoa fisica e intuitu
personae, a Justica do Trabalho somente serd competente para
dirimir os conflitos individuais oriundos de relacdo de trabalho
quando a causa de pedir estiver vinculada a prestacdo de servicos
inserida em cadeia produtiva do tomador, pois é nesse contexto
que se manifesta a inferioridade do trabalhador, seja pela ética da
subordinacdo, seja pela da dependéncia econémica. [..] (TST; RR -
245500-92.2007.5.12.0037, Redatora Min. Rosa Maria Weber, 32 T,,
Data de Publicacdo: 30.05.2008)

Assim, por exemplo, é de trabalho a relagao juridica entre o médico e
o hospital, caso a prestacdo de servico seja intuito personae e haja depen-
déncia econdmica do contratado em relacdo a remuneracdo auferida do
contratante. Contudo, é de consumo a relacao entre o paciente e o hospital
ou mesmo entre o paciente e o médico (profissional liberal), caso este tenha
sido contratado pessoal e diretamente, ou seja, sem a interposicao de pessoa
juridica (hospital).

42 Segundo Fernando Noronha, o contrato de consumo é o mais acabado exemplo dos contratos
padronizados e de adesao, fruto da massificacdo da sociedade encetada com as sucessivas
Revolugdes Industriais (maquina a vapor, eletricidade e automacao). Destarte, leis como o
CDC "apenas intentam colmatar a lacuna existente no sistema legislativo, que havia sido
concebido ao tempo do Estado liberal, para ajusta-lo a nova realidade econémico-social da
era em que vivemos, e sobretudo para adequa-lo a contratacdo padronizada, desconhecida
noutros tempos” (NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais.
Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 74). Sobre o tema “a massificacdo da sociedade e seus reflexos
nos contratos’, consultar a mesma obra nas paginas 69 a 74.
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Ambas sdo relacdes juridicas que envolvem prestacdo de servico,
contudo uma é relacao de trabalho tipica, cujo litigio serd julgado pela Justica
do Trabalho, e a outra é relacdo de consumo, cuja competéncia serad da Justica
Comum. Na primeira vigora o principio de protecao ao trabalhador que presta
0 seu servico para viabilizar, incrementar ou agregar valor ao produto final
que sera, posteriormente, oferecido ao consumidor (usuario). Na relacao de
consumo, o principio é de tutela ao consumidor que paga o preco de mercado
para usufruir do servico (ou do bem) na qualidade de destinatario final.

Registre-se um outro exemplo: contrato de transporte de pessoas,
previsto no art. 734 e seguintes do Cédigo Civil. Em relacdo ao contratante-
consumidor aplica-se, por exemplo, a regra do art. 742 do CC (ao transportador
que ja executou o transporte é licito reter a bagagem do passageiro para
garantir o pagamento do valor ajustado), sendo o litigio dai decorrente apre-
ciado na Justica Comum Estadual. Contudo, eventual litigio que envolva o
contratante do servico e um transportador pessoa fisica que foi contratado
para viabilizar a empresa do tomador serd julgado pela Justica do Trabalho.
No primeiro caso é o exemplo do taxista com o cliente (relacdo de consumo
- Justica Comum) e no segundo caso é o exemplo do motorista de taxi com
a cooperativa ou com a empresa de servicos de transporte que detém a frota
dos veiculos e remunera o trabalhador por dia ou por quildbmetro rodado
(relacao de trabalho - Justica do Trabalho).

Ha pelo menos duas razdes, de ordem pratica e juridica, para nao trazer
para a Justica do Trabalho a relacdo de consumo, ainda que nela esteja pre-
sente uma prestacao de servico.

Primeira razao: a norma infraconstitucional, Lei n. 8.078/90, art. 3°, §2°,
expressamente distingue relacdo de trabalho de relacao de consumo e assim
o faz de forma coerente com o quadro axioldégico constitucional. Veja-se
que a Carta da Republica, a0 mesmo tempo que estabelece a necessidade
de tutelar o trabalhador nas relagdes de trabalho (art. 7°, caput; art. 170, Vlil e
art. 193), declara o principio de defesa do consumidor nas relacdes de con-
sumo (art. 52, XXXIl e art. 170, V). Tais principios funcionam, num sistema
aberto, como conexdes axioldgicas e teleoldgicas entre o ordenamento juri-
dico e o dado cultural, de um lado, e a Constituicdo e a legislacao infraconsti-
tucional, de outro.®

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Prefacio. In: NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma inter-
pretagdo constitucional do principio da boa-fé. Op. cit., p. IV.
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Logo, sob o viés epistemoldgico de tutela legal, as duas relacdes juridicas
sao diametralmente opostas. Assim, por exemplo, na relacao entre o dentista
contratado e o cliente a tutela juridica recaird sobre o paciente-consumidor,
sob pena de ofensa ao principio constitucional de tutela ao consumidor.
Portanto, ndo faria sentido trazer para a alcada da Justica do Trabalho uma
relacdo juridica na qual se deixa de proteger o trabalhador contratado para
tutelar o contratante. E que, nessa dimenséo, o trabalhador é antes um for-
necedor de servico e o tomador, um consumidor.

E nem se diga que essa opcao de tutela juridica é irrelevante. Ora, é
ela o marco epistemoldgico que irradia inUmeros efeitos materiais e proces-
suais como, por exemplo, a inversdo do 6nus da prova, a regra hermenéutica
do in dubio pro operdrio ou in dubio pro consumidor, principio da irrenuncia-
bilidade de direitos e outras presungcdées hominis e legais. Otavio Calvet, a
proposito, alerta que seria no minimo estranho imaginar-se o deferimento de
uma tutela especial ao consumidor que, no caso, apareceria também como
tomador dos servicos, “reconhecendo-se-lhe, simultaneamente, duas posicoes
que se afiguram incompativeis ontologicamente: a de fragilizado consumidor
com a de contratante beneficiado pela energia de trabalho (tomador de
servigos)"#

A segunda razdo para manter a competéncia da Justica Comum nos
litigios que envolvam relagao de consumo diz respeito a impossibilidade de
cisao de competéncia jurisdicional para apreciar relacbes de igual natureza
juridica. Ora, é sabido que relacdo de consumo abrange tanto a prestacdo
de servico quanto a comercializacdo de produtos perante o mercado de
consumidores (art. 3°, Lei n° 8.078/90). Com efeito, seria absurda a exegese
extensiva de uma norma de competéncia que concluisse por competéncias
distintas para litigios de mesma natureza juridica, ou seja, na parte atinente
a comercializacao de bens, os litigios dai decorrentes seriam julgados pela
Justica Comum Estadual, enquanto que na parte da prestacdo de servico
a competéncia seria da Justica do Trabalho. E principio comezinho da her-
menéutica que a exegese jamais pode conduzir ao absurdo. Logo, seja por
esta razao ou mesmo porque tal inferéncia nao se extrai da expressa letra da
lei, parece-nos inadmissivel tal cisdo de competéncia.

4 CALVET, Otdvio Amaral. Nova competéncia da justica do trabalho: relacdo de trabalho x
relacdo de consumo. Revista LTr: legislacédo do trabalho, S&o Paulo, ano 69, v. 1, jan. 2005.
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8 Conclusao
a) Antes da EC n° 45/04 o que importava para atrair a competéncia da

Justica do Trabalho era o status juridico do sujeito como “empregado”,
a partir de entdo a vis atractiva é a qualificacdo da matéria juridica
como sendo oriunda ou decorrente da “relagcdo de trabalho”

b) A competéncia material da Justica do Trabalho seqgue a seguinte

classificacao:

- Competéncia original ou especifica (art. 114, 1 a VII);

- Competéncia executéria (art. 114, VIlI);

- Competéncia derivada (art. 114, IX).

Apos a edicao da EC n° 45, a AJUFE ajuizou a ADIn n° 3.395-1/DF e
obteve precoce decisdo favoravel do STF que declarou estarem ali-
jadas da nova competéncia da Justica do Trabalho as acdes movidas
por servidores publicos estatutdrios. O TST segue este acertado
entendimento.

d) Quanto aos litigios que versam sobre a irregular contratacdo tem-

pordria de servidor publico, de que trata o art. 37, IX, da CF, o STF, em
sede de Reclamacao Constitucional, declarou ser da Justica Comum
a competéncia material. O fundamento é equivocado e se baseia
em “efeito ampliativo da ADIn n° 3.395". A partir deste julgado, o TST
cancelou a 0OJ-SDI-1 n° 205 e, atualmente, segue a orientacao da
aludida decisao do STF.

e) Para efeitos do art. 114, |, da CF, pode-se conceituar relacao de tra-

balho como “toda relacao juridica que tenha por objeto a prestacao
pessoal de trabalho em prol de outrem”, do que se conclui que
estdo excluidos deste conceito os contratos civis, comerciais ou
consumeristas em que o trabalho for prestado por pessoa juridica,
pois, nestes casos, nao ha que se falar em contratacao de “trabalho
pessoal”

A competéncia material da Justica do Trabalho para julgar as acbes

trabalhistas recai sobre as seguintes situacdes juridicas:

- Relacdo de Emprego: prestacao pessoal e subordinada de servico
em prol de outrem; tutela legal ampla da legislacdo trabalhista
(CLT) com incidéncia de normas cogentes e garantia de todos os
direitos trabalhistas.

- Relacdes de Trabalho: prestacdo pessoal e autbnoma de servico
em prol de outrem; tutela legal restrita da legislacdo civil ou esparsa
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com incidéncia de normas cogentes e dispositivas e garantia de

alguns direitos especificos, conforme a modalidade do trabalho;

- Relacao de Trabalho Parassubordinado: prestacao pessoal e coorde-
nada de servico em prol de outrem; tutela legal proporcional —
superior ao trabalho auténomo e inferior ao trabalho subordinado.

g) A partir da EC n° 45/04, passou a ser possivel ajuizar trés espécies
de Acao Trabalhista na Justica do Trabalho:

1. Declaragdo de fraude do contrato civil com o consequente reconhe-
cimento do vinculo de emprego e condenacdo de todas as verbas
trabalhistas dai decorrentes.

2. Postulacgao de direitos préprios do contrato civil, com base na respec-
tiva lei civil que regula a relacdo de trabalho.

3. Pleitear na mesma Ac¢do Trabalhista a situacdo “a” acima descrita,
acrescida de pedido sucessivo que envolva a situagdo“b" acima descrita.

h) Quando as a¢des trabalhistas tiverem por objeto pedido que decorra
de uma relacao de emprego, diz-se que a pretensdo é de natureza
trabalhista, aplicando-se a prescricao quinquenal prevista no art. 7°,
XXIX, da CF.

i) Em relacdo a nova competéncia da Justica do Trabalho para julgar
relagdes de trabalho disciplinadas pelo Cédigo Civil, deve-se con-
siderar que elas sao tidas como relagdes materiais de Direito Civil.
Logo, a legislacao a ser aplicada é a do Cédigo Civil ou de sua res-
pectiva lei especial, seja para garantir direitos, seja para delimitar o
prazo prescricional.

j) O TST editou a IN n° 27 para declarar que as novas acdes ajuizadas
na Justica do Trabalho que decorram da ampliacdo da competén-
cia dada pela EC n° 45 tramitarao pelo rito previsto na CLT, exceto
aquelas que estejam sujeitas a rito especial, tais como o Mandado
de Seguranca, Habeas Corpus, Habeas Data, Acao Resciséria, Acao
Cautelar e Acao de Consignacao em Pagamento. Da mesma forma
a sistematica recursal, custas e emolumentos seguirdo as mesmas
regras da CLT.

k) O §3°do art. 3°da IN n° 27 reza: “Salvo nas lides decorrentes da rela-
¢do de emprego, é aplicavel o principio da sucumbéncia reciproca,
relativamente as custas”. A postura adotada pelo TST é injustificada,
pois se é possivel o cabimento dos honordrios decorrentes do
principio da reparacao integral em relacao as novas acoes de relacao
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de trabalho, as quais pressupdem créditos patrimoniais, com maior
razao deveria ser aplicado o mesmo principio em relacdo aos créditos
trabalhistas de natureza alimenticia.

[) O STF declarou (RE n° 470.407/DF) que os honorarios advocaticios
incluidos na condenacao judicial pertencem ao advogado e detém
natureza alimenticia, o que reforca que eles (honorarios devidos) sao
fruto de uma relacdo de trabalho personalissima, aproximando-o
da norma do art. 114, |, da CF. Contudo, o STJ se apressou em editar
a Sumula n° 363 que declara a competéncia da Justica Estadual para
“julgar a acdo de cobranca ajuizada por profissional liberal contra
cliente”. A jurisprudéncia do TST vem seguindo este verbete do STF.

m) A jurisprudéncia do TST afasta da nova competéncia da Justica do
Trabalho os litigios decorrentes dos servicos que sdo objeto dos
contratos firmados entre fornecedores e consumidores. As relacdes
de consumo se distinguem das relagdes de trabalho, conforme claro
posicionamento legal e constitucional. A CF, ao mesmo tempo que
estabelece a necessidade de tutelar o trabalhador nas relagcdes de
trabalho, declara o principio de defesa do consumidor nas relagdes
de consumo. Logo, nao faria sentido trazer para a alcada da Justica
do Trabalho uma relacao juridica em que se deixaria de proteger o
trabalhador contratado, para tutelar o contratante tomador (in casu,
um consumidor).
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