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Sumdrio: 1. As leis brasileiras que declaram ndo constituir relacdo de emprego
o trabalho de determinados profissionais e sua aplicacdo. 2. A atitude da Corte
de Cassagdo italiana em face do problema. 3. O pronunciamento da Corte
Constitucional e a reviravolta da jurisprudéncia. 4. Uma decisdo da Corte de
Justica européia. 5. Os métodos para o reconhecimento da subordinacdo. 6.
Decisdo sobre matéria constitucional paradigmdtico para o Brasil.

1. As leis brasileiras que declaram néo constituir relacdo de
emprego o trabalho de determinados profissionais e sua aplicacdo

O legislador brasileiro, ndo raro, edita normas em que se declara inexistir
relagdo de emprego entre certos profissionais e as pessoas a que eles prestam
servicos. Assim tem sido, ao longo do tempo, negada por lei a qualidade de
empregados a despachantes aduaneiros, corretores de navios, corretores de
seguros, socios e tomadores de servicos de cooperativas, que para elas traba-
lham, 4rbitros esportivos e seus auxiliares.

Muitos de nés, Juizes do Trabalho, de ontem e de hoje, temos aplicado
essas leis em sua literalidade, sem investigar se o ditado legal corresponde a
realidade fatica, se a relagdo juridica é em verdade de trabalho autdonomo e
ndo de trabalho subordinado. Assim procedemos movidos por um certo feti-
chismo legal.

2. A atitude da Corte de Cassacao italiana em face do problema

Postura semelhante manteve, num primeiro momento, a Corte de Cassa-
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¢do da Itdlia, como assinalou Giuseppe MARTINUCCI, em comentdrio a
sentenca, em face do art. 26 de Lei 1236, de 30 de dezembro de 1959, que
atribuiu 2 entidade Ferrovias do Estado a possibilidade de estipular convengoes
para a execugdo de servigos tendo por objeto o atendimento, policia e custédia
dos dormitérios situados nas estacdes e destinados aos viajantes. Segundo a
formulagdo utilizada pelo legislador — escreve o anotador — “as relacdes de
trabalho derivadas de tais convengdes tém natureza autdnoma (prestacdo de
servico), ndo obstante a mesma regulamentagao preveja a aplicagdo de alguns
institutos tipicos da relag@o de trabalho subordinado (seguro obrigatério por
invalidez, velhice e sobrevivéncia”.!)

A principio, informa o comentarista, a Cassacdo se limitou a mera re-
messa 2 lei, considerando vinculante para o intérprete o nomen iuris usado
pelo legislador.

O novo rumo daquela Corte sobre a questdo se acha estampado nos
acérddos seguintes: “A circunstincia de que uma convengao seja finalizada
para a constituigdo de uma relagdo de trabalho auténomo nao prejudica a
qualificagdo legal da relagdo mesma. Nao entra na disponibilidade do legisla-
dor ou das partes a exclusdo da natureza subordinada da relacdo de trabalho
quando ocorram em concreto os requisitos da subordinacdo”?; “Lavoro su-
bordinato. Exclusione della subordinazione per effeto di leggi specia-
le...”Quando do comportamento efetivo mantido pelas partes na relacdo de
trabalho se possa deduzir a sujei¢do da prestagdo ao poder diretivo do empre-
gador a relagdo deve ser qualificada como relagéo de trabalho, também na drea
de aplicacdo da lei n® 67/1993”°.

Essa lei excluiu de relagdes de subordinag@o os contratos estipulados por
entes publicos.

Deveu-se a mudanga da jurisprudéncia da Cassagdao, como declarado em
decisdes suas, ao pronunciamento da Corte Constitucional, que negou termi-
nantemente a disponibilidade, quer por lei como por acordo das partes, da
natureza da relacdo de trabalho, ou, como preferiram escrever varios autores,
inclusive D’ANTONA®, do tipo contratual no Direito do Trabalho.

O problema enfrentado pelas Cortes era, como colocou Renato SCONA-
MIGLIO, o de verificar se a lei pode dispor da natureza da relagio de trabalho,
em desconformidade com os dados tipolégicos de identificagdo do trabalho
subordinado, no diplice sentido de lhe estender ou restringir o &mbito de sua
ocorréncia, com eventual repercussdo sobre a aplicagdo da regulamentagdo de
tutela’. Ou, como equacionou Massimo D’ANTONA, “saber se pode o legis-
lador subtrair ao juizo o poder de acertar, com base nas circunstancias de fato,
a natureza de uma relacdo de trabalho, se pode ele, mediante a atribui¢éo de
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um diverso nomen iuris a uma determinada classe de relacdes de trabalho (ou
pior, as relagdes estipuladas por uma determinada classe de empregadores)
neutralizar as conseqiiéncias protetoras do direito do trabalho”®.

3. O pronunciamento da Corte Constitucional e a reviravolta da
Jjurisprudéncia

A Corte Constitucional, mais de uma vez, se manifestou no sentido da
indisponibilidade ou seja da impossibilidade juridica de prevaléncia da pres-
cricdo legal negativa da relagdo empregaticia naquelas hipéteses em que ocor-
ram, de fato, os requisitos de sua existéncia. Eis como, a sentenga n° 115, de
1994, da corte Constitucional estd fundamentada:

“4. Os outros juizes remetentes interpretam a norma impugnada no
sentido de que, em virtude dela, uma relacdo surgida de um contrato de obra
ou de prestacdo de servigos profissionais estipulado por um dos entes ali
indicados ndlo poderia ser qualificado como relagdo de trabalho subordinado
nem mesmo se as concretas modalidades de desenvolvimento da relagio —
em contraste com o nomen iuris enunciado pelas partes ou com a regulamen-
tacdo negocial declarada no contrato — sejam aquelas préprias do trabalho
subordinado.

Sobre a base de tal interpretagdo, as ordenangas do Pretor de Biella (r.0.n.
354), do Pretor de Vicenza (r.o.n. 718 e 702/93) e do Tribunal de Cremona
(r.0.n. 679/93) denunciam a violagio dos arts. 35, 36 e 38 Const. Pela neutra-
lizagdo das garantias constitucionais em favor do trabalho subordinado que de
tal modo viria operada a respeito de algumas relacdes que tém de fato tal
natureza. Também o principio de igualdade de que o art. 3 seria ofendido,
segundo os juizes a quibus, pela injustificada discriminagio que de tal modo
viria efetuada, no 4mbito dos trabalhadores subordinados, em prejuizo de
alguns deles, mas também por efeito do injustificado privilégio que viria de
tal forma concedido a uma categoria de trabalhadores em face da generalidade
destes ultimos. Enfim seria malferido o principio da sujei¢do do juiz a lei e a
cla somente, mas também o principio do independente exercicio da funcio
jurisdicional (arts. 101 e 104 Const.), porque a norma, assim entendida, sub-
trairia ao juiz o poder de interpretar autonomamente nfo sé as disposicdes de
leis como os proprios fatos relevantes para a qualificagdo da relacdo.

5. Nao ha divida de que se a regulamentacio impugnada tivesse o
significado a ela atribuido pelas ordenancas em exame, as censuras formuladas
pelos juizes a quibus seriam fundadas.
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Precisamente com a recente sentenca n° 121 de 1993 (Foro It., 1993, 1,
2432), esta Corte afirma que ‘néo seria de modo algum consentido ao legis-
lador negar a qualifica¢do juridica de relagdes de trabalho subordinado a
relacdes que objetivamente possuam tal natureza, quando disto derive a ina-
plicabilidade das normas previstas pelo ordenamento para dar atuac@o aos
principios, s garantias e aos direitos ditados pela Constituigdo para tutela do
trabalho subordinado.’

Com maior razdo ndo seria consentido ao legislador autorizar as partes
a exclufrem, direta ou indiretamente, com as suas declaragdes contratuais, a
aplicabilidade da disciplina “inderrogavel prevista para tutela dos trabalhado-
res a relagdes que tenham conteddo e modalidades de execugdo préprias da
relacdo de trabalho subordinado™’.

A Corte Constitucional proferiu duas sentengas desse teor: a n° 121, de
29 de marco de 1993, e a n° 115, de 31 de margo de 1994%.

Comentando decisdo, sobre o tema, da Corte de Cassa¢do, Maria Paola
MONACO expendeu as seguintes consideragdes: “Segundo os juizes reme-
tentes a norma impugnada limitava o poder do juiz de qualificar a relagdo de
trabalho de modo diverso do estabelecido pela norma também nas hipdteses
em que as concretas modalidades de desenvolvimento fossem aquelas proprias
do trabalho subordinado.

A Corte Constitucional, através de uma sentenca interpretativa de rejei-
¢do, embora evidenciando a existéncia de um limite bem preciso a discricio-
nariedade legislativa, excluira que o legislador, com aquela norma, tivesse
entendido de tipificar de maneira absoluta e ilicita as prestagdes do trabalho.
Segundo a Suprema Corte, de fato, ‘os principios, as garantias e os direitos
estabelecidos pela Constitui¢io nesta matéria sdo e devem ser subtraidos a
disponibilidade das partes, Portanto, quando o contetido concreto da relagdo e
as suas efetivas modalidades de desenvolvimento — eventualmente também
em contraste com as pactuagdes estipuladas e com o nomen iuris enunciado
— sejam aqueles proprios da relagdo de trabalho subordinado, s6 esta ultima
pode ser a qualificagdo a dar a relagdo, para os efeitos da disciplina a ela
aplicavel’.

Estariam, pois, os cAnones constitucionais a impedir o legislador de fixar
autoritariamente a qualificagdo de uma classe de relagdes de trabalho e de
excluir, com efic4cia vinculante também para o intérprete, reconstrucoes di-
versas da fartispecie em relagdo ao seu concreto comportamento”®.

Para D’ANTONA “Evidentemente violaria o cdnone da igualdade pe-
rante a lei aquela disposi¢do que, em relagdo a uma classe fechada de relacoes
de trabalho, como exatamente aquelas que recaem no dmbito de uma disposi-
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¢do concernente a uma limitada categoria de empregadores, fixasse autorita-
riamente a qualificacdo excluindo a priori (mas no caso da leizinha quase
nunca a posteriori) que se trate de relagdes de trabalho subordinado, inde-
pendentemente da sua efetiva natureza” '°.

4. Uma decisao da Corte de Justica Européia

Em consonancia com a linha tragada pela Corte Constitucional e seguida
pela Corte de Cassagdo sobre o problema da disponibilidade pelo legislador
da qualificacdo do contrato em Direito do trabalho manifesta-se Giuseppe
PERA no sentido de que o legislador ndo pode assumir as vestes de soberano,
torcendo os principios elementares, constitucionalmente impostos, do Direito
do trabalho; de modo que o juiz deve desatender a previsio quando conclua
que se trata de auténtica relacdo de trabalho!l.

Entendendo, igualmente, que ndo tem o legislador o poder de qualificar
a seu talante a relagdo juridica, decidiu a Corte de Justica da Comunidade
Européia que “A presungdo de trabalho subordinado imposta pelo legislador
francés para as relagdes de trabalho de que sejam titulares artistas estabeleci-
dos em outro Estado membro e que desenvolvam sua atividade na Franca
constitui, independentemente do mérito de tal escolha legislativa, um obsta-
culo a livre prestacdo dos servicos no Ambito comunitdrio e & norma do art.
49 CE, pois que ela pode dissuadir os mesmos artistas de fornecerem os seus
servigos na Franga e os organizadores de espetédculos franceses de contratd-los.
A Republica francesa ndo tem, portanto, legitimidade para sujeitar indiscrimi-
nadamente os artistas ao regime de seguridade social préprio do trabalho
subordinado.

A livre prestagdo de servigos pode ser limitada pelas legislacdes nacio-
nais somente pelas razoes imperativas de interesse geral, por motivos de ordem
publica, de seguranga publica e de satide publica” 2. E assim acolheu a Corte
Européia a impugnagdo ao art. L.762-1 do Cédigo do Trabalho da Franca, que
institui a presungdo de ser trabalho subordinado o daqueles artistas, conside-
rada incompativel com o art. 49 CE.

Ha, entre as Cortes Italiana e Européia, nio obstante coincidirem ambas
quanto aos limites da disponibilidade do tipo contratual por parte do legislador,
um grande antagonismo, que Ariana AVENDOLA demonstra, inclusive neste
trecho de comentdrio a sentenga européia: “...a tese da Consulta é que se é
verdade que o legislador, em principio, bem pode ordenar tipologicamente as
relacbes privadas, €, outrossim, claro que quando da qualificacdo legislativa
nasca a negacdo dos direitos constitucionalmente estatuidos para uma deter-
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minada relagdo fitica, € a qualificagdo mesma que se pde em contraste com
os preceitos constitucionais, configurando uma sub-repticia modalidade de
logro e de evasdo. O que vale, portanto, para os fins qualificatérios sdo os
caracteres econdmico-sociais da relacdo que efetivamente se desenvolveram
entre as partes, como a dizer que o conjunto dos efeitos normativos, nos quais,
no plano do ordenamento positivo, sao traduzidas as garantias constitucionais
do trabalho subordinado, devem achar aplicagdo, cada vez que se apresente
nos fatos aquela relagdo a que a Constituigdo refere aquelas garantias. Parece
inegavel, portanto, que o trabalho objetivamente subordinado nio pode ser
separado nem por lei nem por acordo, do seu sistema de garantias, e, assim,
que nem ao legislador nem &s partes seja consentido excluir direta ou indire-
tamente a aplicabilidade da disciplina inderrogavel a relagdes que tenham
contetido e modalidade de execugio proprios da subordinada.

A Corte Européia, ao invés, chega ao resultado de subtrair ao legislador
(na espécie francés) a faculdade de qualificar como subordinada uma determi-
nada tipologia de relag@o e assim de estender a ela uma série de tutelas — s6
porque antepde a instancia de garantia a liberdade de circulag@o de trabalha-
dores e servigos'.

5. Os métodos para o reconhecimento da subordinacao

Em conexdo com os estudos sobre a disponibilidade (ou ndo) pelo em-
pregador ou pelas partes da qualificagdo do contrato debruca-se a doutrina
italiana sobre o tema do método para o reconhecimento da subordinag@o. S@o
dois esses métodos: o tipoldgico e o subsuntivo.

Consoante a licdo de Tullio ASCARELLI, seguindo o método tipologico
“0 juiz confrontard a nogdo legal aplicdvel com os dados que emergem da
experiéncia, ordenando-os tipologicamente em conceitos resumidores dos da-
dos de normalidade e verificara constantemente se a decisdo que adota €
coerente com os fins (de valor) que o ordenamento confira a qualifica¢ao da
relagdo de trabalho subordinado” 14 J4 o método subsuntivo — na descri¢ao
de Maria AGOSTINI — parte de uma defini¢do abstrata da subordinagéo,
individuando-lhe as caracteristicas essenciais e reconduzindo a tal defini¢@o
todas as relacdes, e s6 aquelas, que tais caracteristicas possuam, sobre a base
de um juizo de tipo silogistico. Diz a mesma autora, se nas elaboragdes
doutrindrias é clara a distin¢dio entre um e outro método e sobre as diferentes
conseqiiéncias no caso de aplicagdo de um ou outro a fattispecie concreta,
quando da afirmag@o de principio se passa a anélise da aplicag@o a respeito de
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cada espécie concreta o panorama ndo aparece tdo diferenciado. O que mais
importa ndo € tanto a adogdo de um outro método quanto a nogdo de subordi-
nagdo tomada como termo de referéncia ou, se se quiser, a moldura legal em
que subsumir a fattispecie concreta. Ainda informa AGOSTINI que o método
tipoldgico foi o preferido pela jurisprudéncia majoritdria até a metade dos anos
80 enquanto o subsuntivo é o prevalente na jurisprudéncia mais recente'”.

6. Decisdo sobre matéria constitucional paradigmatica para o
Brasil

A diretriz da Corte Constitucional da Itélia, considerando inconstitucio-
nal lei que declare inexistente relagdo de emprego entre certos profissionais e
os beneficidrios dos seus servigos quando sejam estes prestados em regime de
subordinac@o, privilegiando alguns empregadores em detrimento dos demais,
atentando assim contra o privilégio da igualdade perante a lei, consagrado na
Carta Magna, deve servir de paradigma para o direito brasileiro, no qual o
mesmo principio estd inscrito no art. 5° da Constitui¢do da Republica.
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