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Artigo
RECLAMACAO CONSTITUCIONAL E ALOPOIESE DO DIREITO DO TRABALHO
CONSTITUTIONAL COMPLAINT AND ALLOPOIESIS OF LABOR LAW

Thiago Henrique Ament!

RESUMO?2

O Supremo Tribunal Federal (STF), em recentes Reclamacdoes Constitucionais, tem
reiteradamente cassado sentencas da Justica do Trabalho que reconhecem o vinculo de emprego
em situacoes de terceirizacao, pejotizacao ou trabalho por meio de plataformas digitais. Em geral,
a anulacao das decisoes trabalhistas que reconhecem o vinculo de emprego fundamentam-se no
desrespeito ao entendimento da Corte Suprema sobre a constitucionalidade da terceirizacao
ampla de todas as atividades da empresa e da validacdao de formas alternativas da relacao de
trabalho. O presente artigo busca, a partir de uma analise da teoria dos sistemas, investigar as
seguintes questoes: a) As decisoes da Justica do Trabalho que, depois de colher e analisar as
provas do caso concreto, decidem sobre o preenchimento dos requisitos legais do vinculo de
emprego estariam violando entendimentos constitucionais do STF ou, ao contrario, b) o STF em
Reclamacoes Constitucionais € que estaria invadindo competéncia constitucional da justica do
Trabalho para decidir sobre a “relacdo de trabalho”, conforme inciso I, do art. 114 da
Constituicao Federal? Trata-se de um conflito entre subsistemas juridicos que sera analisado a
partir da construcao doutrinaria de Nicklas Luhmann, tendo em vista conceitos essenciais da

teoria dos sistemas da autopoiese, acoplamento estrutural, positivacdo e construcao do Direito.

Palavras chave: Limites do sistemas; Supremo Tribunal Federal x Justica do Trabalho;

Reclamacao Constitucional; Autopoiese; Auto-referéncia;
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ABSTRACT

The Federal Supreme Court (STF), in recent Constitutional Complaints, has repeatedly revoked
Labor Court rulings that recognize the employment relationship in situations of outsourcing,
pejotization or work through digital platforms. In general, the annulment of labor decisions that
recognize the employment relationship is based on disrespect for the Supreme Court's
understanding of the constitutionality of the broad outsourcing of all company activities and the
validation of alternative forms of the employment relationship. This article seeks, based on an
analysis of systems theory, to investigate the following questions: a) The decisions of the Labor
Court which, after collecting and analyzing the evidence of the specific case, decide on the
fulfillment of the legal requirements of the contract of employment would be violating
constitutional understandings of the STF or, on the contrary, b) the STF in Constitutional
Complaints would be invading the constitutional competence of the Labor Court to decide on the
“employment relationship”, as per item I, of art. 114 of the Federal Constitution? This is a conflict
between legal subsystems that will be analyzed based on Nicklas Luhmann's doctrinal
construction, taking into account essential concepts of the systems theory of autopoiesis,

structural coupling, positivization and construction of Law.

Key words: System limits; Federal Supreme Court x Labor Court; Constitutional Complaint;

Autopoiesis; Self-reference;

1. INTRODUCAO

A teoria dos sistemas do socidélogo Niklas Luhmann analisa os problemas da complexa sociedade
mundial moderna conferindo especial relevancia a comunicacao. O estudo dos mecanismos que
organizam o funcionamento da sociedade e das funcoes que a estabilizam é realizado a partir dos
sistemas diferenciadoss3 (politico, econémico, juridico, por exemplo) que reduzem as possibilidades

de escolhas e de comportamentos, de modo a garantir um minimo de seguranca. A complexidade

3 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traduccién: Javier Torres Nafarrate. 1. ed. en espanol. México:
Editorial Herder; Universidad Iberoamericana, 2007. (Disponivel em:
https:/ /circulosemiotico.files.wordpress.com/2012/10/la-sociedad-de-la-sociedad-niklas-luhmann.pdf. Acesso em:
13 out. 2022)
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do ambiente € transferida para dentro do sistema que é autopoiético4 e interpreta os problemas
selecionados do ambiente através de um cédigo binario proprio (acoplamento estrutural). A
autonomia do sistema € garantida pelo seu fechamento operacional e nédo é absoluta, verificando-

se uma abertura cognitiva em relacao aos demais sistemas e ao meio ambiente no qual inserido.

Para diminuicao dessa complexidade do ambiente no qual ndao ha uma unidade de pensamento,
dentro do proprio sistema do Direito, foram desenvolvidas diversas especializacoes. Por exemplo,
no inicio, operou-se uma divisao entre direito publico e direito privado. Com a evolucao da ciéncia
juridica, cada um destes grandes ramos do Direito, foi dividido em diversos outros subsistemas
juridicos: direito constitucional, direito administrativo, direito penal, do trabalho, direito civil,
direito do consumidor entre outros. Tratam-se de subsistemas diferenciados, com linguagem e
comunicacao proprias (principios, regras e institutos), desenvolvidas a partir de finalidades de
sentido especificas. A autonomia de cada um destes subsistemas € garantida pelo seu fechamento
operacional e nao €& absoluta, verificando-se uma abertura cognitiva em relacao a outros

subsistemas juridicos e ao meio ambiente do qual fazem parte.

Releve-se que cada um destes sistemas sdo auto-referentes® e, ao mesmo tempo, possuem
capacidade para interacao com o ambiente e os outros sistemas (hetero-referéncia), pois o sistema
€ inseparavel do ambiente e vice-versa, um nao existe sem o outro. Todavia, as relacoes mantidas
com outros sistemas sao diferentes das relacoes internas entre os elementos do proprio sistema

e também com o ambiente.

Os ambitos de sentido material, temporal e social sdo construidos internamente no sistema, a
partir da traducao dos elementos escolhidos e absorvidos do ambiente.® A unidade do sistema e
a reducao da complexidade do ambiente sao verificadas da partir da construcao do sentido de

forma congruente com o sentido possivel dos sistemas em geral (acoplamento estrutural).

4 “La unidad del sistema juridico se lleva a efecto en primer lugar en forma de secuencias operativas que reproducen
el sistema autopoiéticamente. Las operaciones pueden observar su pertenencia al sistema; es decir, tienen capacidad
de distinguir entre sistema y entorno. Esta distincion actualiza la autorreferencia; o en otras palabras: actualiza una
sefializacion por medio de la cual el sistema se designa a si mismo, a diferencia de todo lo demas.” (LUHMANN,
Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. 2. ed. Mexico: Editorial Herder, 2005, p. 85.
Disponivel em: https:/ /www.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378 /el_derecho_de_la_sociedad_-
_luhmann_niklas.pdf. Acesso em: 13 out. 2022, p. 153)

S A auto-referénicia permite que o sistema se diferencie do ambiente e de outros sistemas, tornando-se nico, criando
sua identidade e estrutura propria.

6 Conforme Santos, Luhmann rompe com o direito natural e foi considerado anti-humanista ao sustentar que o
mundo ndo tem um centro de certeza. O aumento da complexidade passaria a exigir mecanismos que simplificasse
a vida, dentre os quais se insere o Direito. (SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista.
Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023, p. 126)
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As interferéncias entre estes sistemas obriga o direito a estudar uma forma de acomodacéao e
resolucao das questoes sujeitas a sua apreciacao, desenvolvendo-se o sistema por meio de seus
proprios elementos (autocatalise). A autonomia do Direito exige que a analise dos fatos sociais
objeto da norma juridica seja traduzida de acordo com o cédigo que lhe € proprio, devendo a

decisao judicial possuir fundamentacao em critérios juridicos (autopoiese).

No presente artigo, investigam-se os atritos entre a comunicacdo dos subsistemas juridicos do
Supremo Tribunal Federal e da Justica do Trabalho. Decisdes até mesmo monocraticas de
Ministros da Corte Suprema, em diversas Reclamacoes Constitucionais, tem reiteradamente
cassado sentencas da Justica do Trabalho que reconhecem o vinculo de emprego em situacoes
de terceirizacao, pejotizacao ou trabalho por meio de plataformas digitais. Em geral, a anulacao
das decisoes trabalhistas que reconhecem o vinculo de emprego fundamentam-se no desrespeito
ao entendimento da Corte Suprema sobre a constitucionalidade da terceirizacdo ampla de todas

as atividades da empresa e da validacao de formas alternativas da relacao de trabalho.”

Na primeira parte do texto, sao revistados alguns conceitos fundamentais da teoria do sistemas
de Nicklas Luhmann que conferem a legitimidade pelo procedimento da decisao, considerada a
autopoiese da Justica do Trabalho. Neste ponto, uma questao ja poderia iniciar as reflexdes que
se desenvolverao a seguir: a organizacao constitucional brasileira necessita de uma Justica
Especial para a concretizacao dos seus valores fundamentais do trabalho? A auto-referéncia do
ramo especial trabalhista é investigada sob o prisma da producao do direito por meio da decisao
judicial (comunicacdo para Luhmann), ndo se limitando o processo a uma funcao meramente
declaratoria,® ainda mais depois do carater vinculante da jurisprudéncia trazido pelo CPC de

2015.9

Na segunda parte do artigo, discutem-se os limites do fechamento operacional do sistema juridico
pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista as trés principais diferentes solucdoes das

Reclamacdes Constitucionais decididas nesta tematica, a saber: a) E cassada a decisdo que

7 Os precedentes mais invocados nas decisdoes das Reclamacdes sdo ADPF 324 e Tema 725 da Repercussao Geral
(terceirizacdo da atividade-fim), na ADC 48 (transportador auténomo de cargas), na ADI 5.625 (parceiros de saldo de
beleza), podendo a ementa da decisao ser consultada no Anexo I do presente artigo.

8 No Brasil, o carater instrumental do processo é amplamente aceito e foi difundido principalmente a partir da

classica obra de Candido Rangel Dinamarco: A instrumentalidade do processo. 14* Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

9 Nos termos do art. 15, I, da Instrucao Normativa n. 39 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), aplicam-se ao
processo do trabalho as disposicoes dos precedentes do art. 927 CPC de 2015. (Disponivel em:
https://www.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5{8a27f1fe. Acesso em: 20 jun. 2023).
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reconhece o vinculo de emprego e se determina que outra seja proferida pela propria Justica do
Trabalho; b) Invalida-se a decisao trabalhista e se determina que outra seja proferida pela Justica
Comum; c) E anulada a decisdo da Justica do Trabalho e o proprio Supremo Tribunal Federal

julga improcedente o pedido declaratorio de vinculo de emprego.

Por ultimo, uma adverténcia ao leitor. Nao € o objeto central do presente texto o exame do acerto
ou nao das decisdoes de meérito do Supremo Tribunal Federal no sentido da nao adocao pelo
ordenamento juridico constitucional dos direitos minimos do vinculo de emprego como requisito
para exploracao da forca de trabalho pessoal por conta alheia.l?® Contudo, algumas referéncias
gerais!! podem ser apresentadas nesta tematica quando necessarias para melhor compreensao
da autopoiese dos subsistemas juridicos em atrito, dentro de um ambiente em que Reclamacoes
Constitucionais diretamente interferem na analise das provas em decisoes trabalhistas de

reconhecimento de vinculo de emprego.
2. AUTOPOIESE E ALOPOIESE DO DIREITO DO TRABALHO

O sociodlogo Niklas Luhmann analisa a complexa sociedade atual através da teoria dos sistemas
que sao fechados operacionalmente, mas abertos cognitivamente. A complexidade da sociedade &
exponencialmente aumentada na medida em que seus sistemas podem estabelecer relacoes com

o ambiente e também com os outros sistemas.!? O nucleo da teoria do sistemas é conectar as

10 CONSTITUCIONAL, TRABALHISTA E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NA RECLAMACAO. OFENSA AO
QUE DECIDIDO POR ESTE TRIBUNAL NO JULGAMENTO DA ADPF 324 E DO TEMA 725 DA REPERCUSSAO
GERAL. RECURSO PROVIDO. 1. A controvérsia, nestes autos, € comum tanto ao decidido no julgamento da ADPF
324 (Rel. Min. ROBERTO BARROSO), quanto ao objeto de analise do Tema 725 (RE 958.252, Rel. Min. LUIZ FUX),
em que esta CORTE fixou tese no sentido de que: “E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisao do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”. 2. A Primeira Turma ja decidiu, em caso analogo, ser licita a
terceirizacdo por “pejotizacao”, nao havendo falar em irregularidade na contratacdo de pessoa juridica formada por
profissionais liberais para prestar servicos terceirizados na atividade-fim da contratante (Rcl 39.351 AgR; Rel. Min.
ROSA WEBER, Red. p/ Acordao: ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 11/5/2020). 3. Recurso
de Agravo ao qual se da provimento. (Disponivel em:
https:/ /portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350557963&ext=.pdf. Acesso em: 27 out. 2023)

11 Nao obstante a clareza de diversos principios constitucionais que reconhecem a importancia do vinculo de
emprego, por exemplo, do “Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: VIII - busca do pleno emprego.” Alias, a auséncia do reconhecimento do vinculo de emprego
fulmina praticamente todos os direitos fundamentais do art. 7° da Constituicao Federal, minimo indispensavel para
a existéncia digna de todos os trabalhadores, urbanos e rurais.

12 De acordo com Santos, os acoplamentos estruturais dos sistemas sociais necessitam de uma base de realidade,
de um continuo de materialidade de um mundo que funciona fisicamente, muito embora nao definam os limites de
cada sistema. (SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023,
p- 99)
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referéncias externas e internas mediante operacoes internas, realizadas dentro do préoprio sistema

mediante seu cédigo binario proprio.13

O ponto de partida para a teoria dos sistemas € a diferenca. O sistema nao € apenas uma unidade,
mas a diferenca.l* Somente a partir do momento em que um sistema desenvolve complexidade
para se construir com seus proprios elementos e estruturas, pode-se dizer que verificada sua
autopoiese: Autds (“por si proprio”) e poiesis (“criacao”, producao”). Assim, o sistema produz sua
propria unidade quando consegue realizar uma diferenca, em relacdo ao meio e aos demais

sistemas sociais.

A autopoiese do sistema nao impede que sofra irritacoes do meio e de outros sistemas, verificando-
se uma contradicao na dificil e paradoxal missao do Direito, de garantir estabilidade no cenario
de uma realidade extremamente complexa e contingente. Os mais diversos ruidos do ambiente
procuram interferir no sistema juridico (principalmente trabalhista). Todavia, somente sao
introduzidos pelo proprio sistema, mediante seus proprios critérios que lhes atribui a sua forma

(encerramento operativo).

Luhmann desenvolve o conceito fundamental da autopoiese na segunda fase de sua obra,!> a
partir de uma adaptacao do conceito do bidlogo chileno Maturana, porém tracando importantes
diferencas. a) Os sistemas sociais sao constituintes de sentido (psiquico e social), circunstancia
nao verificada na teoria biologica da autopoiese. b) Nos sistemas providos de sentido, a auto-
observacao € componente necessario para a reproducao autopoiética (do sentido). Ao contrario,
na biologia parte-se de uma concepcao radical do fechamento operacional do sistema, exigindo-
se um observador de fora para a producao das relacoes entre sistema e ambiente.1® Fala-se,

assim, em sistemas abertos e fechados.

13 Citando Luhmann, Santos destaca que seria muito parcial a descricao da sociedade moderna apenas como um
conjunto de sistemas funcionais auténomos, que nao se observam, apenas seguindo as exigéncias para sua prépria
reproducao. (SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023,
p- 98)

14 NAFARRATE, Javier Torres. Introducao a teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate.
Traducéo de Ana Cristina Arantes Nasse. 3* Edicao. Vozes. Petropolis/RJ. 2009, p. 101.

15 Segundo Costa, a obra de Luhmann pode ser dividida em duas fases, resumidas na passagem do paradigma da
diferenca sistema/ambiente para, no inicio da década de 1980, aderir ao paradigma dos sistemas auto-referentes
(autopoiéticos). (COSTA, Anténio Manuel de Almeida. O funcionalismo sistémico de N. Luhmann e os seus reflexos
no universo juridico. Coimbra: Almedina, 2018, ps. 15 e 81)

16 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagcao simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018, p. 128.
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O sistema guarda sua autopoiese quando, ao mesmo tempo, observa a si mesmo (para dentro),1?
aos outros sistemas e ao seu ambiente (para fora), preservando sua diferenca. Os diversos
sistemas precisam se observar reciprocamente para continuarem a existir. Neste cenario
complexo, a autonomia do sistema € garantida pela operacao interna com a diferenca fundamental

que lhe garante identidade no ambiente.

Assim, a orientacao das operacoes que pertencem ao sistema sao definidas pelo programa
condicional e codigo binario. O sistema juridico € responsavel pela distincao entre os interesses
protegidos ou rejeitados pelo Direito. A Justica nao é a simples correspondéncia entre a decisao
e os interesses externos, mas sim a capacidade de qualificacao dos interesses de acordo com
operacgoes internas do proprio sistema.!® Por exemplo, o inciso XXVI, do art. 7° da Constituicao
Federal reconhece as convencoes e acordos coletivos de trabalho como direitos fundamentais para
a melhoria da condicao social de todos os trabalhadores. Assim, nao teria legitimidade juridica

uma norma coletiva firmada simplesmente para “destruir” e aniquilar direitos trabalhistas.

Em conformidade com Luhmann, o acoplamento entre direito e politica é realizado pela
Constituicao que garante a interpenetracao e constante troca de influéncias reciprocas entre estes
sistemas autopoiéticos, filtrando-as.1® A democratizacdo da politica esta diretamente relacionada

a positivacao do Direito, possuindo relevante fundamento na isonomia.

Alopoiese do Direito € o contrario da autopoiese. Do grego allos (um outro, diferente) + poiesis
(producao, criacao). Injuncoes diretas do mundo exterior acarretariam uma perda do significado
da diferenca entre sistema e ambiente.?0 Teriamos a sobreposicao de outros codigos de
comunicacao: econdémico (ter/nao ter) e do politico (poder/nao poder), afastariam o cédigo-

diferenca do direito “licito/ilicito”.2!

17 Para Luhmann, tratando-se de sistemas constituinte de sentido, “a auto-observacao torna-se componente
necessario da reproducéo autopoiética” (p. 128).

18 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023, p. 134/135.
19 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023, p. 157.

20 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023, p. 232.

21 De acordo com Neves, falta de efetividade de uma constituicdo simbélica acarreta a sobreposicdo do sistema
politico ao sistema do direito. (NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbdlica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2018,
p. 148)
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No Brasil, ha décadas, assiste-se a uma crescente desvalorizacao do trabalho, com a sobreposicao

e a dominacao dos sistemas politicos e econémicos sobre o codigo binario do Direito do Trabalho.?2
As nefastas consequéncias desta interpenetracdo direta sao traduzidas na precarizacao das
relacoes de trabalhistas e a exclusao do mundo do trabalho de milhoes de trabalhadores que nao

tém assegurados sequer os direitos fundamentais minimos do art. 7° da Constituicao Federal.

A alopoiese do direito do trabalho € um fenomeno generalizado e nao simplesmente localizado,
verificando-se uma corrupcao sistémica estrutural (e ndo apenas localizada) do proprio codigo
genético do direito do trabalho.?3 A titulo de exemplo, a recente Reforma Trabalhista da Lei n.
13.467/2017, valorizando acordos individuais entre as partes e empoderando a negociacao
coletiva até mesmo para restringir direitos minimos legais,?* atingiu diretamente o principio da
protecao que € a espinha dorsal do direito do trabalho. Neste ambiente de grande contaminacao,
o subsistema politico passa a submeter e controlar a producdo autopoiética dos elementos e

operacoes do Direito do Trabalho.

As consequéncias da influéncia externa direta do sistema econoémico sado sentidas pela sociedade
com a sonegacao dos direitos fundamentais das relacoes de trabalho, maior precarizacao das
relacoes de emprego, aumento da informalidade, sucessivas medidas para desvalorizacao dos

sindicatos etc.

Neste ambiente, o Direito perde sua capacidade de estabilizar expectativas normativas uma vez
que o sistema nao possui capacidade para suportar a sobrecarga que € imposta por uma

sociedade altamente excludente.2> O resultado € facilmente verificavel: um quadro de exclusao e

22 A titulo de exemplo da interpenetracao de outros sistemas da economia e da administracao no direito do trabalho,
confira-se trecho da fundamentacao da decisao da ADPF 324 pelo Supremo Tribunal Federal: “(...) Igualmente, nao
se sustenta a afirmativa de fraude, por tratar-se a terceirizacdo de técnica aplicada pelas mais valiosas e modernas
empresas do mundo, cuja importancia é reconhecida tanto nas ciéncias econdmicas quanto na literatura de
Administracao. (...)” (Disponivel em:
https:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750738975. Acesso em: 25 out. 2023)

23 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023, p. 259.

24 Por exemplo, confira-se: CLT, Art. 444, Paragrafo Ginico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoéteses previstas no art. 611-A desta Consolidacao, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre
os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal
igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Art. 611-A. A
convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem
sobre: (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017) (Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del5452.htm Acesso em: 25 jul. 2022)

25 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023, p. 24.
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miséria em pleno século XXI, tendo em vista o bloqueio da operacao do Direito com base no codigo

licito e ilicito.26

As principais interferéncias externas do direito do trabalho sempre foram operadas pelos sistemas
econodmico e politico, tendo em vista o grande acoplamento estrutural destes subsistemas, no qual
um depende do outro para existir. No presente artigo, contudo, discutem-se os limites desta
interferéncia no codigo binario proprio trabalhista ou mesmo se nao estaria sendo realizada de
dentro do proprio sistema juridico, por meio de Reclamacdes Constitucionais decididas pelo

Supremo Tribunal Federal (STF).

Tendo em vista a funcao especifica do STF de preservar a Constituicao Federal em face de normas
inconstitucionais (gerais e individuais),2” até que limite o sistema comporta a utilizacao do
instrumento da Reclamacao Constitucional para a interferéncia em decisodes judiciais trabalhistas

que examinam as provas de casos concretos diante das regras do devido processo legal?28

2.1 Legitimacao pelo procedimento e a justica da decisao

Um sistema é autopoietico quando se torna capaz de gerar sua propria “estrutura” (ordem
sistémica ou auto-organizacao) e produzir suas proprias unidades basicas (“elementos”). No
subsistema juridico, diversos direitos fundamentais constitucionais regulam a producado da
norma juridica individual por meio das chamadas garantias processuais, destacando-se: principio
da igualdade, principio da inafastabilidade da jurisdicao e acesso ao Poder Judiciario, principio
do juiz natural, principio do devido processo legal, principio do contraditorio e ampla defesa,

principio da motivacao das decisoes judiciais.?°

26 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023, p. 246.

27 Constituicao Federal, Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacado dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993) (...) III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004) (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jul.
2022)

28 Constituicao Federal, Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Redacado dada pela Emenda

Constitucional n°® 45, de 2004). I as acoes oriundas da relacdo de trabalho. (Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jul. 2022)
29 Constituicao Federal, art. 5° caput, XXXV, XXXVII, LIV, LV, art. 93. (Disponivel em:

http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jul. 2022)
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A legitimidade de construcao da norma juridica € garantida pelo respeito e consisténcia destes
principios fundamentais pois somente assim o processo tem a capacidade de realizar a filtragem

das irritacoes do ambiente que serdo interpretadas de acordo com a propria autopoiese do Direito.

A teoria dos sistemas de Luhmann ultrapassa a classica dicotomia aberto-fechado através da
relacao autopoiética: o sistema € aberto cognitivamente, mas fechado operativamente. O Direito
nao existe sem o ambiente ou fora da sociedade.3? Porém, os ruidos provocados por outros
sistemas sao lidos através do codigo proprio do Direito, conferindo unidade ao sistema de

reproducao de suas proprias operacoes (autocatalise).

O Direito como sistema de controle social regula a sociedade e, dessa forma, também a sua propria
operacao que somente € legitima dentro de certos limites. Além disso, o Direito também estabelece
a articulacao e limites da interacdo entre subsistemas sociais dotados de um elevado grau de

autonomia, que possuem o seu codigo e autopoises proprios.

A utilizacao da Reclamacao Constitucional para atacar uma decisao judicial proferida pelo juiz
natural do trabalho que, de forma racional e fundamentada, realiza a valoracao das provas
trazidas ao processo pelas partes, somente poderia caber em situacdoes de grave anomalia

sistémica, pois viola praticamente todos os principios do devido processo legal acima referidos.

A auséncia de apreciacao das provas do processo viola o principio constitucional do acesso a
justica. A competéncia do Supremo Tribunal Federal de apreciar Reclamacoes para a preservacao
da autoridade de suas decisdes nao pode ser lida isoladamente, de forma separada das normas
da mesma Constituicdo que assegura diversos principios fundamentais para o desenvolvimento

do processo justo.

A Justica para Luhmann nao pode ser procurada em elementos fora do sistema juridico. Ao
contrario, a Justica do caso concreto somente seria encontrada a partir da consisténcia intrinseca
das decisoes e a coeréncia da dogmatica capazes de produzir comunicacao, num sistema fechado

e auto-referencial.

30 Nao se defende uma chamada “teoria pura” do direito, pois impossivel seria afastar-se da realidade entre direito
e sociedade.
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3.AUTO-REFERENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. PORQUE UM OBSERVADOR ESPECIAL:
A JUSTICA ESPECIAL?

Na teoria biologica de Maturana, os individuos encontram a sua base reprodutiva na vida.3!
Luhmann defende a existéncia de uma autopoiese social diferente, propria e particular, cuja base
reprodutiva dos sistemas sociais € o sentido, presente em todas as comunicacoes.32 Os sistemas
sociais possuem autonomia, sao diferentes e nao meros bio-sistemas autopoieticos de segundo

grau, apenas desenvolvidos através dos individuos humanos.

Neste ponto, reside um dos pontos mais polémicos da teoria luhmanianna. Os elementos
constitutivos dos sistemas sociais ndo sao os homens individuais, mas a comunicacdo. O homem
é retirado do centro dos sistemas para ficar no seu ambiente.33 A ideia do sistema social como
um sistema autopoiético de comunicacao € ligada ao tradicional conceito sociologico de “papel”,
tendo em vista a perspectiva de que o padrao de operacoes passadas passe a operar como limite

das decisodes futuras.

Muitas Reclamacoes Constitucionais que cassam a decisdao de reconhecimento de vinculo de
emprego pela Justica do Trabalho afirmam que € da Justica Comum a competéncia para analise
do pedido declaratério. Mas, entao, qual seria dentro do sistema juridico o “papel” da Justica do
Trabalho? Considerado o carater UNO da jurisdicao, teria importancia o exame do conflito por

um outro ramo do Poder Judiciario?34

31 Conforme Gunther, “na sua origem, a teoria da autopoiesis surgiu como uma tentativa de resposta das ciéncias
biolégicas para um velho e radical problema da histéria da ciéncia e da filosofia: o da vida. O que define um sistema
vivo? O que permanece inalterado em cada organismo (vegetal ou animal) durante o curso da sua existéncia? Qual a
caracteristica estrutural e universal responsavel pela possibilidade e identidade proprias de cada sistema vivo, para
la das suas contingéncias espacio-temporais?” (TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoético.
Traducéao e Prefacio José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 11)

32 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoético. Traducéao e Prefacio José Engracia Antunes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 12.

33 Santos destaca que nao seria possivel colocar o homem como parte da sociedade pois a teoria da diferenciacao
implicaria classifica-lo por estrato social, etnia, nacionalidade etc, o que entraria em oposicao ao conceito de direitos
humanos, em especial da igualdade. Assim, nao restou outra saida que nao considerar o homem como parte do
ambiente da sociedade (SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-
SP: 2023, p. 66)

34 Segundo Gunther, somente com a autonomia recursiva de um processo auto-referencial que remete
continuamente a si proprio &€ possivel que apareca como um sistema independente de seu meio, ficando imune a
respectiva influéncia direta. “Caso contrdrio, seria o tlltimo a deteminar a continuagdo e a reproducdo do primeiro, cujo
desenvolvimento evoluiria ao sabor de contingéncias exégenas em vez de constituir fruto da légica necessitante de
operagées proprias enddgena e recursivamente organizadas.” (TEUBNER, Gunther. O direito como sistema
autopoético. Traducao e Prefacio José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 33)
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A regra de direito material e o sistema observador importam para o exame da prova dos fatos na
construcao da norma individual.3> O observador nao se coloca acima da realidade; nao € um
sujeito localizado fora do mundo dos objetos. A Constituicdo Federal, considerada a importancia
reconhecida ao direito fundamental do trabalho, definiu de forma expressa a competéncia de uma
Justica Especial para interpretacdo e resolucao de suas controvérsias. Alias, a competéncia
trabalhista foi ampliada significativamente para alcancar todos aqueles que vivem da sua forca

de trabalho e nao mais limitando as relacoes de emprego (Emenda Constitucional n. 45/2004)

Em termos praticos, a questao poderia ser colocada em outros termos: seria possivel o
desenvolvimento de uma teoria geral do processo e da prova aplicavel a todos os ramos do direito
(por exemplo, civil, penal, trabalhista)? A producao e valoracao da prova podem ser realizadas de
forma desvinculada das normas que garantem uma maior aderéncia social do direito material a

ser realizado?

Com o aumento da complexidade social e da superacdao da chamada moral Ginica, o observador
do processo nao pode desconsiderar o direito material discutido na acdo para valoracao das
provas na construgcdo da norma individual do caso concreto. Alias, a circunstancia do
acoplamento estrutural do direito material e dos fatos sociais em relacdo ao processo fica

caracterizada em diversas situacoes, por exemplo:

a) Observando que os efeitos pecuniarios de uma eventual condenacao recairia sobre toda a
coletividade, o STJ estabelece um maior rigor para a comprovacao do tempo de servico em acoes
contra o INSS: Sumula. 149: “A prova exclusivamente testemunhal ndo basta a comprovag¢do da
atividade ruricola, para efeito da obtencdo de beneficio previdencidario”. Por outro lado, a Justica
do Trabalho reconhece a validade da prova testemunhal para o reconhecimento de vinculo de
emprego nao registrado em CTPS, conforme Stumula n. 12 do TST.3¢ Sobre um mesmo fato,

portanto, verifica-se uma conclusao diversa de acordo com o sistema autopoiético do observador.

35 Segundo Luhmann, “observar é a operacdo, enquanto observador é um sistema que utiliza as operacées de observacdo de
maneira recursiva, como sequéncias para obter uma diferencas em relacdo ao meio.” (NAFARRATE, Javier Torres. Introducéo a
teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate. Traducao de Ana Cristina Arantes Nasse. 3* Edicao. Vozes.
Petrépolis/RJ. 2009, p. 154)

36 CARTEIRA PROFISSIONAL. As anotacoes apostas pelo empregador na carteira profissional do empregado nao geram presuncao
"juris et de jure”, mas apenas “juris tantum”. Observacao: (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
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b) O sistema da justica penal € especial e observa a prova dos fatos de forma muito diferente da

justica comum. Considerada a relevancia do bem juridico envolvido nas a¢oes criminais, € exigido
um nivel maior de comprovacao dos fatos da norma.37 No ambito criminal, fica nitida a simbiose
entre o direito material e processual, tendo em vista o principio constitucional de direito material

da presuncao de inocéncia.

c) A importancia da situacao das partes na relacao juridica de direito material nao passou
despercebida pelo legislador do CPC de 2015, permitindo-se um maior acoplamento estrutural
entre o processo e a realidade social subjacente que sera considerada na elaboracao da norma do

caso concreto, inclusive com a possibilidade de inversao do 6nus da prova.38

Estas situacdes demonstram que o sistema do observador na aplicacdo do direito nao pode se
afastar das normas de direito material na sua operacao de observar, ainda mais se considerada
a complexa sociedade atual, com a superacao da moral Ginica e a funcao do Direito de estabilizar
expectativas normativas.39 Alias, ndo teria como ser diferente uma vez que a construcao da norma

do caso concreto, deve ocorrer dentro de cada sistema especifico.40

A funcao especifica do sistema da Justica do Trabalho é combater esta exclusao social e para isso
ganhou autonomia que foi reconhecida pelos demais ramos juridicos, possuindo uma autopoiese
propria construida a partir do conceito de subordinacdo. Conforme o Ministro Delgado,*! a
primeira distin¢cado que vai orientar a observacao do sistema da Justica do Trabalho poderia ser

colocada nos seguintes termos:

37 Codigo de Processo Penal: “Art. 66. Nao obstante a sentenca absolutoéria no juizo criminal, a acao civil podera
ser proposta quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.”
38 CPC, art. 373, § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a

impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo diverso, desde que o faca por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido. - Destaquei

39 Segundo Nafarrate, “A observacado nédo se desenvolve de maneira arbitraria, dado que a Teoria dos Sistemas
fechados autopoiéticos parte do pressuposto fundamental de que a operacdo dos sistemas, ao estar determinada
estruturalmente (Maturana), depende de sua estrutura e de seu passado”. (NAFARRATE, Javier Torres. Introducdo a
teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate. Traducao de Ana Cristina Arantes Nasse. 3% Edicao.
Vozes. Petropolis/RJ. 2009, pag. 153)

40 Conforme o CPC: CPC, Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites
da questao principal expressamente decidida. - Destaquei

41 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovacoes normativas e jurisprudenciais posteriores — 18. ed.— Sao Paulo: LTr, 2019, p.
99.

( www.laborjuris.com.br 13 )




REVISTA DE DIREITO DO TRABALHO, Janeiro - Junho
(lHBﬂRJURIS) PROCESSO DO TRABALHO E DIREITO DA el 22
, i SEGURIDADE SOCIAL Pani
SERVICOS JURIDICOS €M EDUCACAD DOI: 10.35987

Qual a categoria central do Direito do Trabalho, a categoria sem a qual esse ramo juridico
especializado nao existiria? Obviamente, se esta falando do trabalho subordinado, mais

propriamente da relacdo empregaticia.

O nucleo fundamental do Direito do Trabalho se encontra, sem duvida, na relacdo empregaticia
de trabalho, em torno dessa relacao juridica especifica € que se constroi todo o universo de

institutos, principios e regras caracteristicas a esse especifico ramo juridico.

Ora, a existéncia do trabalho livre (isto €, juridicamente livre) € pressuposto histérico-material do
surgimento do trabalho subordinado (e, via de consequéncia, da relacdo empregaticia).
Pressuposto histérico porque o trabalho subordinado nao ocorre, de modo relevante, na historia,

enquanto nao assentada uma larga oferta de trabalho livre no universo econémico-social.

Pressuposto material (e 16gico) porque o elemento subordinacdo nao se constréi de modo distintivo
senao em relacoes em que o prestador nao esteja submetido de modo pessoal e absoluto ao
tomador dos servicos (como ocorre na servidao e escravatura, por exemplo). Em decorréncia dessa
conexao historica, material e logica entre trabalho livre e trabalho subordinado, se percebe que
as relacoes juridicas escravistas e servis sdo incompativeis com o Direito do Trabalho. E que elas

supoem a sujeicao pessoal do trabalhador e nao a sua subordinacao.

Subordinacao é conceito que traduz a situacao juridica derivada do contrato de trabalho mediante
a qual o empregado se obriga a acolher a direcao do empregador sobre o modo de realizacdo da

prestacao de servicos.

Assim, o reconhecimento da existéncia do trabalho subordinado sera a primeira observacao
utilizada como base para analise de todas as observacgoes seguintes no ramo laboral, por exemplo,
dos demais requisitos do contrato de emprego dos arts. 2° e 3° da CLT. Noutras palavras, o Direito
do Trabalho somente adquire autonomia para constituicdo de um novo sistema social com o
estabelecimento de uma diferenca em relacao ao sistema existente dos contratos civis em geral,

do qual se originou.

Esta primeira operacdo de observacao utiliza a diferenciacao e indicacao que garante identidade

ao sistema trabalhista, constituindo no seu ponto de partida fundamental e que ja nao se pode
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colocar em discussao (ponto cego):¥? o Direito do Trabalho disciplina uma especial relacao

juridica, em que um dos contratantes fica juridicamente subordinado ao outro. Tendo em vista a
natural assimetria desta relacdo e da importancia que o trabalho possui na vida das pessoas,
normas imperativas garantem direitos minimos para aquele que vive da forca de seu trabalho,

como forma de se garantir um patamar civilizatério minimo a pessoa humana.

Sob outro enfoque, no momento em que se entender pela igualdade das partes de um contrato de
emprego e auséncia de subordinacao, afastando-se a imperatividade de suas normas diante de
uma suposta liberdade de manifestacado de vontade, desapareceria a primeira distincao
fundamental que sustenta todas as demais na relacao de trabalho.*3 Ausente o vinculo de
emprego, nao mais subsistem praticamente todos os direitos fundamentais minimos daqueles
que dispensam as energias fisicas e mentais da sua personalidade para serem dirigidas em

beneficio do lucro de outrem.

Noutras palavras, o sistema do Direito do Trabalho somente existira enquanto normas
imperativas tiverem forca para garantir o reconhecimento do vinculo de emprego subordinado
independentemente da vontade das partes. Tornar facultativa a contratacao de pessoas fisicas
com ou sem vinculo de emprego,4* mediante a simples (sem custos) e rapida (algumas horas)
inscricao de uma MEI no portal do empreendedor#>, seria ignorar totalmente a realidade na qual
decide a Justica do Trabalho diariamente (acoplamento estrutural). Nao parece, contudo, seja a
finalidade do Direito a construcao de um mundo paralelo, totalmente alheio ao ambiente onde

realiza suas operacoes.

42 NAFARRATE, Javier Torres. Introducao a teoria dos sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate.
Traducao de Ana Cristina Arantes Nasse. 3% Edicao. Vozes. Petropolis/RJ. 2009, p. 155.

43 Por exemplo, da irredutibilidade salarial (Constituicdo Federal, art. 7°, VI), da inalterabilidade contratual lesiva
(CLT, art. 468), intransferibilidade (CLT, art. 469) etc.

44 CONSTITUCIONAL, TRABALHISTA E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NA RECLAMACAO. OFENSA AO
QUE DECIDIDO POR ESTE TRIBUNAL NO JULGAMENTO DA ADPF 324 E DO TEMA 725 DA REPERCUSSAO
GERAL. RECURSO PROVIDO. 1. A controvérsia, nestes autos, € comum tanto ao decidido no julgamento da ADPF
324 (Rel. Min. ROBERTO BARROSO), quanto ao objeto de analise do Tema 725 (RE 958.252, Rel. Min. LUIZ FUX),
em que esta CORTE fixou tese no sentido de que: “E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”. 2. A Primeira Turma ja decidiu, em caso analogo, ser licita a
terceirizacdo por “pejotizacao”, nao havendo falar em irregularidade na contratacdo de pessoa juridica formada por
profissionais liberais para prestar servicos terceirizados na atividade-fim da contratante (Rcl 39.351 AgR; Rel. Min.
ROSA WEBER, Red. p/ Acérddao: ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 11/5/2020). 3. Recurso
de Agravo ao qual se da provimento. (Disponivel em:
https:/ /portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350557963&ext=.pdf. Acesso em: 27 out. 2023)

45 Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/servicos/realizar-registro-como-microempreendedor-individual-mei.
Acesso em: 03 nov. 2023.
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O Direito esta dentro da sociedade e existe para organiza-la, diminuindo sua complexidade.
Assim, a forca normativa dos contratos em geral somente € reconhecida enquanto realizada sua
funcao social.4¢ Releve-se que o contrato de emprego, na maioria das vezes, equipara-se a um
tipico contrato de adesao, pois dificilmente o trabalhador que precisa do emprego tem liberdade
para negociar com seu empregador as clausulas de seu contrato. Nesta situacao, até mesmo no
direito civil, “sdo nulas as clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negdcio”.#” Indagar-se-ia, porque no Direito do Trabalho seria

diferente...

3.1 A positivacao

A positivacao na sociedade moderna foi uma grande diferenciacdo para o Direito que passa a
atuar com um codigo proprio e representou a superacdo do principio da estratificacao

determinado pela politica e representacoes morais estaticas.48

Na complexa sociedade atual, o direito positivado nao €& estatico. Luhmann rompe com os
fundamentos do direito natural, pois nao existiria legitimidade que viesse de fora do Direito. Por
se tratar de um sistema autopoietico, todos os seus elementos devem ser criados internamente,
segundo seu codigo proprio. O principio da legalidade ndo € uma autarquia ou um alienigena em
relacao a sociedade. O direito esta dentro e somente tem razdo de existir para a sociedade, de

modo que a escolha entre as condutas licita e ilicita € determinada pelo ambiente social.

A positivacao de valores, clausulas gerais e principios nos modernos ordenamentos juridicos
trouxe um grande desafio para a continuidade da operacdo do Direito por meio do seu codigo
binario proprio (licito/ilicito). Segundo Teubner, a funcdo destas clausulas gerais & “o
desenvolvimento de normas substantivas visando a harmonizacdo das diferentes racionalidades

sistémicas” .49

46 Codigo Civil, Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da funcao social do contrato. (BRASIL.
Codigo Civil. Disponivel em: http: / /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 25
jul. 2022.)

477 Codigo Civil, Art. 424.

48 Em regimes autoritarios, verifica-se uma sobreposicao dos codigos do sistema politico sobre o codigo binario do
sistema juridico.

49 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoético. Traducao e Prefacio José Engracia Antunes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 221.
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Assim, para a teoria da autopoiese do Direito, os Tribunais estdo situados no centro do
ordenamento juridico. O ambiente da sua periferia € muito mais suscetivel a irritacdo dos demais
sistemas sociais: contratos e legislacao, por exemplo. As decisdes dos Tribunais servem como

zona de contato do sistema juridico com os outros sistemas sociais.

Como visto, a positivacao das leis € muito importante e representou um grande avancgo para a
humanidade, principalmente em termos de isonomia e racionalizacdo das expectativas

normativas, mas, sera que a pureza do Direito se resume a lei?

As discussoes sobre a funcado do processo na sua relacdo com as normas de direito material do
trabalho e com o proprio ordenamento juridico sao renovadas com o sistema de precedentes do
Codigo de Processo Civil de 2015. A partir desta nova realidade em que é reconhecida a funcao
do processo de construir o sentido dos direitos, revelou-se necessaria a incorporacao ao direito
processual escrito da civil law de regras sobre a importancia de valorizagcao da jurisprudéncia,
pois somente assim sera possivel o Direito realizar sua funcao de estabilizar expectativas
normativas. As novas normas processuais sobre o carater vinculante da jurisprudéncia acabam
reconhecendo que o direito processual possui aptiddo para complementar e introduzir novos
elementos no sistema do Direito, inclusive para a realizacdo dos fins sociais e politicos

reconhecidos pela teoria da instrumentalidade do processo.

Colocando a questao em termos praticos, com uma situacao deveras debatida nos meios juridicos
da atualidade, indaga-se: O Brasil precisava de uma lei proibindo a terceirizacao em determinadas
atividades (“fim”, por exemplo), tal como nos critérios definidos pela Stimula n. 331 do TST?50
Muitos argumentavam que uma vez nao existindo vedacao legal expressa lei, seria permitido até

mesmo a terceirizacdo da chamada atividade-fim.>! Todavia, parece muito rudimentar o jargao de

50 TST, SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacao do item IV e inseridos
os itens Ve VI aredacéo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 € 31.05.2011 I - A contratacao de trabalhadores
por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974) II - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
inter- posta, nao gera vinculo de emprego com os orgaos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, II, da CF/1988). III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia
(Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta. (...) (Disponivel em:
https://www.tst.jus.br/documents/ 10157 /63003 /Livrolnternet+%286%29.pdf/778cc371-66ec-6b88-8310-
fabd1504{f0a5?t=1691685168350. Acesso em: 31 out. 2023)

51 Como acabou sendo autorizado pela lei 6.019/74, Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra
contrato com empresa de prestacao de servicos relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal. (Redacao dada pela Lei n° 13.467, de 2017)
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que tudo que nao € proibido, esta permitido. Ao Poder Judiciario cabe decidir o que € ou nao
conforme o Direito, sendo que a pura e simples omissao legislativa nao autoriza o juiz a

pronunciar o non liquet.
3.2 O processo constroi ou apenas declara o direito? (autpoiese)

O Direito € uma construcao social para aplicacao aos fatos sociais e reais. O Direito material nao
existe sem o processo e vice-versa. O Direito esta mergulhado na linguagem e nao vive sem ela,
sendo realizada a construcao do sentido da norma a partir da argumentacao e provas sobre os
fatos em analise. Conforme Theodoro Jr.: “o sentido de determinada norma juridica nunca poderad
ser fixado a priori, quer pelo legislador, quer pela doutrina como pensavam positivistas como Kelsen

o Hart, mas somente em determinada situag¢do concreta”.52

E informacdo corrente no ambito juridico de que a funcdo do processo seria simplesmente
reconhecer o direito e ndo criar o direito, atuando como um mero instrumento de efetivacao e
declaracao dos direitos previstos nas normas de direito material. No entanto, a analise dos

julgamentos dos Tribunais aponta em sentido diverso.

Por exemplo, no julgamento do ARE 1018459 (Tema 935 da Repercussao Geral), em 23/02/2017,
o Plenario do STF havia reafirmado sua propria jurisprudéncia no sentido de que seria
inconstitucional a instituicao de contribuicao assistencial compulsoria a empregados da categoria
nao sindicalizados, por acordo, convencao coletiva ou sentenca normativa. Em voto proferido na
sessao virtual do Plenario do STF (14/4/2023 a 24/4/2023), o Ministro Gilmar Mendes alterou
seu voto anterior para considerar constitucional esta modalidade de cobranca, mesmo em relacao
a empregados nao sindicalizados, desde que assegurado o direito de oposicao.>3 A situacao em
analise demonstra que o direito processual também € capaz de construir o direito (material), muito
embora sustentem que sua funcao seria simplesmente reconhecer/declara-lo. O direito nao existe
sem a linguagem/comunicacao (Luhmann), sendo inafastavel dos fatos da sociedade em que

opera seu codigo proprio.

52 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC - Fundamentos e sistematizacio. De acordo com a Lei
nl3.256, de 04.02.2016 - Alteradora do Cédigo de Processo Civil. 3 Edicdo. Editora Gen. 2016, p. 341.

353 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=506130&ori=1. Acesso
em: 27/04/2023.
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O direito material e processual estao estruturalmente acoplados, da mesma forma que o sistema

nao existe sem o meio cuja complexidade tem a funcao de reduzir (Luhmann). O direito material
depende do seu reconhecimento no processo para que tenha existéncia real. Nas palavras de
Theodoro Jr.: “hd muito ja ndo é mais possivel se sustentar o dogma da subsuncdo, supondo-se
que a solucao de um caso adviria da contraposicdo entre fatos e norma”>*. O juiz do moderno
processo civil participativo, juntamente com as partes, vai construir o sentido da norma individual
e complementar o ordenamento juridico, com a analise das alegacoes das partes em contraditorio

e valoracao das provas.

Finalmente, ressalte-se que especificamente em matéria trabalhista, o art. 8 da CLT sempre

reconheceu na jurisprudéncia o carater de fonte material, inclusive para sustentar decisoes.5>

4. FECHAMENTO OPERACIONAL DO SISTEMA JURIDICO (STF)

4.1 O Supremo Tribunal Federal sempre pode decidir por ultimo? Limites do préprio

sistema e da autopoiese dos demais ramos do Direito

Uma primeira leitura mais superficial da teoria dos sistemas, poderia levar a afirmacao de que o
Supremo Tribunal Federal decidindo por ultimo sobre a competéncia para exame da matéria ou
até mesmo sobre a inexisténcia do vinculo de emprego realizaria um perfeito fechamento

operacional do sistema.

Esta afirmacao estaria absolutamente correta, pensando de acordo com a teoria pura do Direito
de Kelsen, ou seja, unicamente verificando a validade da decisdo oriunda da autoridade com

maior hierarquia normativa. Porém, a arbitrariedade e o subjetivismo violam o codigo binario

54 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC - Fundamentos e sistematizacdo. De acordo com a Lei
nl13.256, de 04.02.2016 - Alteradora do Codigo de Processo Civil. 3 Edicdo. Editora Gen. 2016.

55 Neste sentido, confiram-se dois exemplos sumulados do TST sobre matéria ndo objeto de lei especifica: Stumula
n. 291. HORAS EXTRAS. HABITUALIDADE. SUPRESSAO. INDENIZACAO. A supressdo total ou parcial, pelo
empregador, de servico suplementar prestado com habitualidade, durante pelo menos 1 (um) ano, assegura ao
empregado o direito a indenizacdo correspondente ao valor de 1 (um) més das horas suprimidas, total ou
parcialmente, para cada ano ou fracao igual ou superior a seis meses de prestacdo de servico acima da jornada
normal. O calculo observara a média das horas suplementares nos ultimos 12 (doze) meses anteriores a mudanca,
multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supressdo. Sumula n. 372. GRATIFICACAO DE FUNCAO.
SUPRESSAO OU REDUCAO. LIMITES. I - Percebida a gratificacdo de funcao por dez ou mais anos pelo empregado,
se o empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratificacdo tendo em vista
o principio da estabilidade financeira. (ex-OJ n° 45 da SBDI-1 - inserida em 25.11.1996)
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licito/ilicito do Direito, podendo verificar-se também em relacdo ao procedimento. Afinal, como

sistema autopoiético, o Direito regula a sua propria criacao (autocatalise).

O sistema € aberto cognitivamente aos ruidos do meio ambiente, mas fechado operacionalmente.
Luhmann néo aceita a tese da moldura kelseniana sobre a possibilidade de varias decisoes
possiveis, todas conforme o Direito. Todavia, a leitura e interpretacao para escolha da unica
decisao mais adequada nao € subjetiva ou fundamentada em valores externos, devendo ser
realizada a partir dos elementos do proprio sistema que vai dizer o que é acolhido ou repelido pelo

Direito.56

O observador natural do sistema das relacoes de emprego € a Justica do Trabalho (auto-
referéncia), conforme expressa diccao do art. 114 da Constituicao Federal. A competéncia especial
para apreciar a matéria trata-se de desdobramento direto e de facil percepcao do principio
constitucional do juiz natural. Na teoria dos sistemas, os Direitos valem e devem ser levados a

sério, de forma coerente, como Unica forma de realizacao de Justica.>?

Nas Reclamacoes Constitucionais em analise, o Supremo Tribunal Federal desconsidera decisoes
anteriores sobre os limites constitucionais para sua atuacédo apenas em casos excepcionais.>8 A
seguir serao analisadas trés situacoes em que sempre entendeu-se por nao justificada ou fora dos

limites de atuacao da Corte Constitucional, tendo em vista sua funcao especifica.5960

56 De acordo com Gunther, “O Direito retira a sua prépria validade dessa auto-referéncia pura, pela qual qualquer
operacdo juridica reenvia para o resultado de operacdes juridicas. Significa isto que a validade do Direito ndo pode
ser importada do exterior do sistema juridicos, mas apenas obtida a partir do seu interior. Nas palavras de Luhmann,
‘nédo existe direito fora do direito, pelo que, na sua relacdo com o sistema social, o sistema juridico ndo gera nem
inputs nem outputs’.” (TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducéo e Prefacio José Engracia
Antunes. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993, p. 2)

57 Na complexidade da sociedade atual, ndo é juridico o argumento de que “eu acho” que nao esta bom ou que a
existéncia do vinculo de emprego e avaliacdo das provas seria melhor realizada pela Justica Comum.

58 Na forma analisada no capitulo 3 deste artigo, a auto-referéncia &€ um requisito indispensavel para garantia da
unidade do sistema

59 E uma posicao de metamorfose e de dilema funcional mesmo, a qual exige uma decisao pela funcdo do STF no
ordenamento juridico: afinal, o que vai ser decidido em Reclamacao? Caso a medida seja recebida como sucedaneo
recursal a disposicao de todas as partes, inclusive para requerer a analise de decisdes fundamentadas em provas de
fato, parece natural e até esperado que uma explosdo no numero de Reclamacdes. (Disponivel em:
https:/ /www.jota.info/stf/do-supremo/stf-ja-recebeu-2-566-reclamacoes-sobre-direito-do-trabalho-em-2023-diz-
gilmar-mendes-19102023. Acesso em: 27/10/2023)

60 Em relacdo ao Coédigo de Processo Civil de 2015, por exemplo, modifica¢cdes introduzidas no CPC pela Lei
13.256/2016, que buscou poér fim na possibilidade de reclamacao dirigida ao STJ e ao Supremo Tribunal Federal
(STF) para o controle da aplicacdo dos acérddos sobre questdes repetitivas. (CPC, art. 988, §5°, E inadmissivel a
reclamacao: (Redacdo dada pela Lein® 13.256, de 2016) (Vigéncia) I — proposta apos o transito em julgado da decisao
reclamada; (Incluido pela Lei n°® 13.256, de 2016) (Vigéncia) II — proposta para garantir a observancia de acérdao de
recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida ou de acérddo proferido em julgamento de recursos
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4.1.1 Teratologia

O Supremo Tribunal Federal nunca admitiu o uso da reclamacao constitucional como sucedaneo
recursal, tendo em vista a necessidade de observancia do devido processo legal e as proprias
funcoes da Corte Constitucional. Assim, apenas em casos de anomalias juridicas seria admitido

0 uso deste remédio constitucional.6!

Todavia, o caso das sentencas da Justica do Trabalho que reconhecem o vinculo de emprego
numa situacao de prestacdo pessoal de servicos, depois da analise das provas do caso concreto,

parece afastar-se de uma situacao de teratologia. Explica-se.

Caso estivéssemos tratando de uma violacdo monstruosa ou de simples aplicacao de
entendimento ja firmado pelo STF, a solucao destas Reclamacodes seria muito facil, digamos,
aplicada de forma automatica e Gnica. Todavia, as diferentes solucoes®? de cassacao de decisoes
de vinculo de emprego demonstram exatamente o contrario, sendo muito dificil sustentar a

hipotese da ocorréncia de teratologia.
4.1.2 Estrita aderéncia

A interferéncia de outro subsistema na decisao do juiz natural trabalhista € possivel apenas em
casos excepcionais, quando verificada flagrante violacao da aplicacao ou interpretacdo de norma
constitucional. Analisada sob o prisma da teoria dos sistemas, a funcdo do Supremo Tribunal

Federal € julgar a constitucionalidade das normas (gerais e individuais) e ndao examinar o acerto

extraordinario ou especial repetitivos, quando nao esgotadas as instancias ordinarias. (Incluido pela Lei n°® 13.256,
de 2016))

61 AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO CONSTITUCIONAL PROPOSTA PARA GARANTIR A OBSERVANCIA
DE DECISAO DESTA SUPREMA CORTE PROFERIDA SOB A SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL. TEMA 916
DA REPERCUSSAO GERAL. AUSENCIA DE TERATOLOGIA. RECLAMACAO COMO SUCEDANEO RECURSAL.
INVIABILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. I - Esta Suprema Corte apenas admite a reclamacdo proposta com a
especifica finalidade de corrigir eventuais equivocos na aplicacao, pelos tribunais, do instituto da repercussao geral,
em casos de manifesta teratologia. II - Por cuidar-se, no caso concreto, de recurso extraordinario sem a minima
chance de prosperar, observo que, independentemente de qualquer juizo a respeito da aplicacao do Tema 916 da
Repercussao Geral, ndo se justifica a atuacao desta Suprema Corte em reclamacédo, por inexisténcia de teratologia.
III - A reclamacdo nao pode ser utilizada como sucedaneo recursal. IV- Agravo regimental desprovido. (Rcl 61566
AgR, Relator(a): CRISTIANO ZANIN, Primeira Turma, julgado em 09-10-2023, PROCESSO ELETRONICO Dje-s/n
DIVULG 11-10-2023 PUBLIC 16-10-2023) (Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search /sjur489267/false. Acesso em: 27 out. 2023)

62 As principais e muito diferentes decisdes deste tipo de reclamacao constitucional serdao analisadas
pormenorizadamente no capitulo seguinte (4.2).
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ou nao de decisoes concretas, exceto em casos de violacao do que expressamente decidido (estrita

aderéncia).63

A valoracao das provas judiciais com base no coédigo construido a partir dos elementos dos arts.
2° e 3° da CLT, com a decisdao da Justica do Trabalho que reconhece o vinculo de emprego, nao
possui aderéncia as matéria afetas ao controle de protecao de constitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal. Ambas esferas do Poder Judiciario possuem limites muito distintos de operacao
da sua propria autopoiese, de acordo com a teoria dos sistemas. Nesse sentido, alias, colhe-se
decisao do STF reconhecendo a auséncia de aderéncia entre a decisao de constitucionalidade em

controle concentrado e o exame probatorio dos requisitos do vinculo de emprego:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO. AGRAVO INTERNO EM
RECLAMACAO. ALEGACAO DE AFRONTA A AUTORIDADE DE DECISOES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE ADERENCIA ESTRITA. INEXISTENCIA
DE PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EXPRESSO SOBRE A MATERIA. 1. Agravo interno
em reclamacao ajuizada sob a alegacao de violacao a autoridade da decisao proferida
na ADC 48. 2. Auséncia da necessaria relacao de aderéncia estrita entre o ato reclamado
e o paradigma apontado como violado, tendo em conta que naquele nao ha manifestacao
sobre a configuracao de vinculo de emprego nas relacoes dos trabalhadores autonomos
de cargas (Lei n°® 11.442/2007). Reclamacao ajuizada contra ata de audiéncia, na qual
sao determinadas providéncias procedimentais. 3. Agravo interno a que se nega
provimento. (Rcl 59216 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado
em 29-05-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 01-06-2023 PUBLIC 02-
06-2023)

63 AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO. TRABALHISTA. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS. ALEGACAO DE
AFRONTA A AUTORIDADE DAS DECISOES PROFERIDAS POR ESTA SUPREMA CORTE NA ADPF 324/DF, NA ADC
48 /DF, NA ADI 5.625/DF, NA ADI 3.991/PA E NO RE 958.252 RG/MG (TEMA 725 DA REPERCUSSAO GERAL).
AUSENCIA DE ESTRITA ADERENCIA. REANALISE DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE.
UTILIZACAO DA RECLAMACAO COMO SUCEDANEO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. I -
A autoridade reclamada, mediante apreciacdo das provas produzidas nos autos, concluiu pela configuracdo dos
elementos fatico-juridicos necessarios a formacéo do vinculo empregaticio entre a reclamante e o beneficiario do ato
reclamado, em conformidade com o art. 3° da CLT. II - Em casos semelhantes, a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal exige aderéncia estrita entre o ato reclamado e o contetido dos paradigmas apontados como violados,
0 que nao ocorreu no caso. Il - Dissentir das razoes adotadas pela Justica trabalhista demandaria o reexame do
conjunto fatico-probatério dos autos, circunstancia também néo admitida em reclamacédo constitucional. IV - A
intencao da agravante € utilizar a reclamacao como sucedaneo recursal, finalidade essa que nao se compatibiliza
com a sua destinacdo constitucional. V - Agravo regimental desprovido. (Rcl 61438 AgR, Relator(a): CRISTIANO
ZANIN, Primeira Turma, julgado em 09-10-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 11-10-2023 PUBLIC
16-10-2023) (Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur489258 /false. Acesso em: 27 out.
2023)

( www.laborjuris.com.br 22 )



https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur489258/false

, REVISTA DE DIREITO DO TRABALHO, Janeiro - Junho
(lHBﬂRJURIS) PROCESSO DO TRABALHO E DIREITO DA I‘;-s 11; ;‘éhz::fs
SERVICOS JURIDICES €M EDUCACAD SEGURIDADE SOCIAL : -

DOI: 10.35981

Os precedentes qualificados mais invocados para justificar a estrita aderéncia da Reclamacao
Constitucional sao os julgamentos da ADPF 32464 e do Tema 725% da Repercussao Geral do
Supremo Tribunal Federal. Nos dois casos, contudo, nao se verifica tenha sido admitida a mera
intermediacdo de mao-de-obra por empresa interposta.®® Ao contrario, a terceirizacao é
considerada valida na medida em que corresponda a efetiva transferéncia de determinadas
atividades para serem realizadas por outra empresa, independentemente do objeto social das

empresas envolvidas.

Mesmo depois da autorizacdo genérica da terceirizacdo pela Lei n. 13.429/2017, restaram
mantidos determinados requisitos para sua validade, dentre eles a efetiva “transferéncia feita pela
contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades” (art. 4°-A, dan. 6.019/74).67 Além disso,
a licitude da terceirizacdo pressupoe tenha a prestadora de servicos “capacidade econémica
compativel com a sua execugdo” (art. 4°-A, da n. 6.019/74), circunstancia muitas vezes nao

verificada em processos trabalhistas ou Reclamacoes Constitucionais.

Finalmente, a lei deixa claro que disciplina a efetiva transferéncia da execucao dos servicos para
uma “empresa”, sendo que “o empregado que for demitido ndo poderd prestar servicos para esta
mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora de servigos antes do decurso
de prazo de dezoito meses, contados a partir da demissdo do empregado”. (Lei n. 6.019/74, Art.

50-D, Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

A positivacao de diversas questoes que dependem de prova, deixa claro a auséncia de estrita
aderéncia e a impossibilidade de se examinar a matéria da licitude de determinado caso de

terceirizacado no bojo de uma Reclamacao Constitucional, considerados os seus limites e funcao.

64 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750738975. Acesso em:
25 out. 2023.

65 Disponivel em:
https:/ /jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&is_repercussao_geral=true&pesquisa_inteiro_teor=f
alse&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=tema %207
258&sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 25 out. 2023

66 Alias, diferente nao poderia ser, mesmo porque a Constituicao da Organizacao Internacional do trabalho
(OIT), estabelece entre seus principios fundamentais que “o trabalho nao é uma mercadoria”. (Disponivel em:
https:/ /www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/genericdocument/wcms 336957.pdf. Acesso em: 03 out. 2023)

67 Na terceirizacao licita, nao se trata da mera intermediacdo de mao-de-obra, hipotese que é circunscrita a empresa
de trabalho temporario, “responsdvel pela colocagdo de trabalhadores a disposicdo de outras empresas
temporariamente” (art. 4°, da n. 6.019/74)
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4.1.3 Matéria de prova

A natureza extraordinaria das Cortes Superiores € incompativel com o pedido para analise de
provas.®® No sistema juridico constitucional brasileiro, nao € funcao da Corte Constitucional o
exame das provas®® sobre o preenchimento dos requisitos fatico-juridicos do contrato de emprego

ou mesmo de uma determinada hipotese de terceirizacao.

Ademais, nao afasta o principio constitucional do acesso a justica o singelo argumento de que
uma vez preenchidos determinados requisitos legais e formais de um contrato civil,”? estaria
legalmente impedido o trabalhador de buscar na justica o reconhecimento de seus direitos.”!
Relembre-se que a analise da matéria recai sobre uma relacao normalmente assimétrica, distincao

inicial sobre a qual partem todas as demais observacoes deste ramo juridico especial

Mesmo no campo do Direito Civil, na disciplina de relacoes entre seres teoricamente equivalentes,
podem ser verificadas e comprovadas a ocorréncia de vicios do negocio juridico. Por exemplo, €
anulavel o negocio juridico “por vicio resultante de erro, dolo, coag¢do, estado de perigo, lesdo ou
fraude contra credores” (art. 171, Il do Cédigo Civil). Todas as hipoteses legais de anulabilidade,
claramente, dependem do exame das provas do fato concreto, matéria estranha aos Tribunais

Superiores.

68 STF Sumula n. 279 Para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario. (Disponivel em:
https:/ /portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2174. Acesso em: 27 out. 2023)
STJ Stmula n. 07 A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial (Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2005_1_capSumula7.pdf. Acesso em:
27 out. 2023) TST Stmula n. 126 RECURSO. CABIMENTO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
Incabivel o recurso de revista ou de embargos (arts. 896 e 894, "b", da CLT) para reexame de fatos e provas. (Disponivel
em: https:/ /www.tst.jus.br/documents/ 10157 /63003 /Livrolnternet+%286%29.pdf/778cc371-66ec-6b88-8310-
fabd1504{0a5?t=1691685168350. Acesso em: 27 out. 2023)

69 EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO. DESCUMPRIMENTO DE DECISAO NO RHC N°
216.272/MG: NAO VERIFICADO. USO COMO SUCEDANEO RECURSAL E REVISAO DO CONTEUDO FATICO-
PROBATORIO: VEDACAO. 1. O Juizo de origem observou, em sua esséncia, a ordem emanada no habeas corpus,
acabando por confirmar que entendeu ter a vitima pretendido, sim, representar contra o entao réu. 2. E consabido
que a reclamacao néo se presta a dilacao probatoria nem serve como sucedaneo recursal, de modo que descabe na
via eleita questionar as razdes que levaram o ato reclamado a decidir pela vontade inequivoca da vitima em
representar no caso concreto. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (Rcl 59304 AgR, Relator(a): ANDRE
MENDONCA, Segunda Turma, julgado em 09-10-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 20-10-2023
PUBLIC 23-10-2023) (Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur489967 /false. Acesso em:
27 out. 2023)

70 CLT, Art. 442-B. A contratacao do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou néo, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3o desta Consolidacao.
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

71 Constituicdo Federal, art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a
direito.
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A autopoiese do Direito nao significa que o seu codigo binario seja arbitrario ou que exista fora
da sociedade. O acoplamento estrutural das normas de direito material e a realidade sempre foi
inerente a este ramo especial trabalhista da justica, possuindo notavel previsao no art. 9° da CLT:
“Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a

aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolida¢do.”

Na linha de referida disposicao legal, a necessidade de analise da prova do caso concreto quando
em analise pedido de reconhecimento de vinculo de emprego é expressamente reconhecida na

parte final do precedente qualificado da ADI 5.62572, in verbis:

1) E constitucional a celebracdo de contrato civil de parceria entre salées de beleza e
profissionais do setor, nos termos da Lei n. 13.352, de 27 de outubro de 2016;

2) E nulo o contrato civil de parceria referido, quando utilizado para dissimular relacao
de emprego de fato existente, a ser reconhecida sempre que se fizerem presentes seus
elementos caracterizadores.

Brasilia, 28 de outubro de 2021. Ministro NUNES MARQUES Redator do acérdao.

Nao é porque a analise do caso concreto tenha evidenciado o preenchimento dos requisitos do
vinculo de emprego que a lei da parceria dos saloes de beleza seja inconstitucional. Apenas nao

tera aplicacao no caso em analise, uma vez que cuida de situacao diversa.

Finalmente, na sintonia de que algumas vezes € necessario dizer o obvio, talvez a redacao da
referida ementa ficasse mais clara ao acrescentar que € competéncia constitucional da Justica do
Trabalho reconhecer “a relacdo de emprego de fato existente”, tendo como consequéncia a

nulidade do contrato civil de parceria.’3

4.2 Reclamacao Constitucional: trés diferentes respostas
Na complexidade da situacao atual, ao invés de buscar na auto-referéncia das trés hipoteses

anteriores de nao conhecimento da Reclamacao Constitucional,’* o Supremo Tribunal Federal

72 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759942773. Acesso em:
25 out. 2023.

73 Realmente, causaria perplexidade a qualquer aluno do terceiro ano de direito a defesa da tese de que o juiz estatual
comum deveria, primeiro, decidir sobre a existéncia do vinculo de emprego que acarretaria a nulidade do contrato de
parceria para, depois, encaminhar os autos para a Justica do Trabalho.

74 O instituto da Reclamacéao Constitucional foi incluido pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e pode ser utilizado
nas hipéteses especificas de cabimento do art. 103-A, § 3°: Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar
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tem se utilizado deste remédio excepcional para interferir no sistema processual trabalhista de
solucao de casos particulares, seja analisando provas, em situacoes de auséncia de estrita

aderéncia ou teratologia, atuando como verdadeira instancia recursal de casos individuais.

A incoeréncia sistémica deste procedimento € facilmente verificavel através da variedade de
solucoes das decisdes de Reclamacoes Constitucionais que impugnam o reconhecimento do
vinculo de emprego pela Justica do Trabalho. Abaixo serao analisadas as trés principais solucoes,

conquanto a criatividade dos operadores juridicos possa desenvolver muitas outras.

4.2.1 A Reclamacao cassa a decisdao que reconhece o vinculo de emprego e determina que

outra seja proferida pela propria Justica do Trabalho

Nesta primeira hipotese, revela-se inafastavel a conclusdo do ingresso do Supremo Tribunal
Federal no mérito do exame de provas, funcao totalmente estranha a Corte Constitucional. As
decisoes trabalhistas cassadas nao se fundamentam em norma declarada inconstitucional pelo
STF, mas principalmente na analise das provas concretas dos requisitos do vinculo de emprego,

em especial da subordinacao juridica.

Alias, parece dificil sustentar que a Constituicao Federal nao priorize o reconhecimento da relacao
de emprego diante da clareza de seu texto normativo: “Art. 170. A ordem econémica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: VIII - busca do pleno
emprego.”

No mesmo sentido, a Recomendacao da Organizacao Internacional do Trabalho n. 169,75

8. Os Membros devem tomar medidas para combater eficazmente o emprego ilegal, ou
seja, o emprego que nao cumpre os requisitos das leis, regulamentos e praticas

nacionais.

a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-
a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisado judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.

75 Disponivel em:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?Pp=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312507:N
O. Acesso em: 31 out. 2023.
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9. Os Membros devem tomar medidas para permitir a transferéncia progressiva de

trabalhadores do sector informal, onde exista, para o sector formal.

No caso brasileiro, a corrupcao sistémica estrutural € ainda mais gritante e culmina com um
processo de dependéncia e falta de acesso das pessoas aos sistemas sociais: os trabalhadores
excluidos dependem dos direitos basicos e fundamentais garantidos pela Constituicao,’® mas sem
a inclusao pelo direito do trabalho nao conseguem alcanca-los. Trata-se do fendémeno da
subintegracao: o cidadao depende dos critérios dos outros sistemas (politico, econdmico, juridico

etc.), mas nao tem acesso as suas prestacoes, vivendo numa situacao de marginalidade.””

Por outro lado, desenvolve-se o fenomeno da sobreintegracao, quando o cidadao tem acesso aos
beneficios do sistema mesmo sem uma relacdo de dependéncia de suas regras e critérios.” E o
caso dos violadores de direitos fundamentais, no segmento especificamente trabalhista, num
exemplo extremo, da negacao de direitos fundamentais garantidos até mesmo para trabalhadores

avulsos,” mesmo sem vinculo empregaticio.

Nesta hipotese, fica uma questao: a filtragem constitucional e atuacao extrema do Supremo
Tribunal Federal, inclusive superando importantes critérios da autoreferéncia sistémica de nao
conhecimento da matéria fora do devido processo legal, ocorreria apenas para a defesa de direitos
fundamentais de quem, do sobreintegrado?8? Realmente, seria muito dificil de imaginar uma
situacao inversa, ou seja, o uso de semelhante saida interpretativa para o reconhecimento do

vinculo de emprego de um subintegrado no bojo de uma Reclamacao Constitucional.8!

76 Constituicao Federal, Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saiade, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 90, de 2015) (Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jul. 2022)

77

78 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023, p. 242.

79 Constituicao Federal, art. 7°, XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

80 (...) 18. Diante do exposto, com base no art. 161, paragrafo tinico, do RI/STF, julgo procedente o pedido, para
cassar a decisdo reclamada (Autos n°® 0001311-52.2016.5.14.0001) e determinar que outra seja proferida, em
observancia a jurisprudéncia vinculante desta Corte. RECLAMACAO 59.836 DISTRITO FEDERAL RELATOR : MIN.
ROBERTO BARROSO (Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL59836.pdf.
Acesso em: 27 out. 2023)

81 Conforme Santos, “para a maioria da populacéo, ou seja, os subintegrados ou subcidaddos, os horizontes de acéo
e vivéncia permanecem muito distantes dos programas constitucionais. Por outro lado, os sobreintegrados continuam,
como sempre, dispondo das normas constitucionais”. (SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Direito processual coletivo
trabalhista. Ed. Mizuno. Leme-SP: 2023)
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Nenhum sistema ou pessoa € obrigada ou teria condicoes de conhecer sobre tudo de todas as

matérias.®2 Da mesma forma, € muito mais facil um sistema interferir diretamente na operacao
de outro (alopoiese) quando este apresenta pouca familiaridade na area em que esta atuando
(uma vez que ausente a auto referéncia). Sistemas econdmicos e politicos sempre tentaram
corromper o codigo proprio da Justica do Trabalho sem muito sucesso,83 tendo em vista a
autonomia e auto-referéncia deste ramo especializado. Neste momento, a pressao destes sistemas
nao juridicos (econdémico e politico, principalmente), continua a atacar fortemente o codigo binario
da Justica do Trabalho, doravante utilizando-se de Reclamacodes junto ao Supremo Tribunal

Federal.

4.2.2 Invalida-se a sentenca trabalhista e € determinado que outra seja proferida pela

Justica Comum

A competéncia sempre foi definida pela causa de pedir e pedido, conforme expressamente
reconhecido na Stumula n. 736 do STF: “Compete a justica do trabalho julgar as acoes que tenham
como causa de pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e

saude dos trabalhadores.”8*

Afastar da jurisdicao trabalhista a competéncia para decidir sobre o preenchimento dos
requisitos-faticos juridicos do pedido de reconhecimento de vinculo de emprego, com flagrante
violacao do juiz natural (Constituicao Federal, art. 114, I),85 caracteriza um tipico caso de

alopoiese do Direito do Trabalho, agora buscado dentro do proprio sistema juridico.

82 Segundo Marcos Neves Fava, “Durante o julgamento da prescricao do FGTS (ARE 70.912), o ministro Fux proferiu
no plenario do Supremo Tribunal Federal uma impropriedade, que como tal poderia ser reconhecida pelos estudantes
de terceiro ano da Faculdade de Direito, aproximadamente assim: o FGTS é uma taxa que o empregador desconta do
salario do trabalhador e na dispensa paga sobre o saldo dessa conta uma multa de 10%. Provavelmente alertado —
as imagens da TV Justica indiciam isso, por algum assessor, ele emendou parece que esse valor recentemente foi
alterado para 40%. Impropriedade porque Fundo néo é cobrado do empregado, mas acrescido ao salario, e a multa,

" o»

na verdade, indenizacao, de 40% esta nesse importe desde 1988, nao fora, em 2014, alterada "recentemente".” (Direito

do Trabalho, esse desconhecido de parte do Supremo Tribunal Federal - Disponivel em:
https:/ /www.conjur.com.br/2023-out-29 /neves-fava-direito-trabalho-desconhecido-parte-stf. Acesso em:
30/10/2023)

83 A titulo de exemplo, confira-se a Reforma Trabalhista da Lei n. 13.467/17 que néo interpretada da forma literal
como pretendida, mas filtrada pelos Tribunais do trabalho de acordo com os principios constitucionais.

84 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2243. Acesso
em: 1 nov. 2023.

85 16. Como de facil percepcédo, para se aferir os proprios elementos do ilicito, sobretudo a culpa e o nexo causal, é
imprescindivel que se esteja mais proximo do dia-a-dia da complexa realidade laboral. Aspecto em que avulta a
especializacido mesma de que se revestem os 6rgdos judicantes de indole trabalhista. E como dizer: 6rgaos que se
debrucam cotidianamente sobre os fatos atinentes a relacdo de emprego (muitas vezes quanto a propria existéncia
dela) e que por isso mesmo detém melhores condicdes para apreciar toda a trama dos delicados aspectos objetivos e
subjetivos que permeiam a relacdo de emprego. Dai o contetido semantico da Stimula 736, deste Excelso Pretérios
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Conflito de competéncia nao existe na maioria destas Reclamacoes Constitucionais que tratam

de processos de vinculo de emprego. Nenhum operador juridico que leva a sério o ordenamento
juridico duvidaria da competéncia constitucional da Justica do Trabalho para o exame do pedido
declaratorio de vinculo de emprego. Alias, caso existisse algum conflito de competéncia entre a
Justica Comum e a Justica do Trabalho, caberia sua resolucdo no ambito do Superior Tribunal

de Justica e nao da Corte Suprema, conforme expressa organizagao constitucional.86

Segundo Luhmann, os Tribunais estao no centro do sistema juridico e “criam” o Direito nos casos
concretos.87 A legislacao e os contratos estdo na membrana e devem ser interpretados a luz dos
casos concretos (acoplamento estrutural). O sistema juridico trabalhista é auto-referente, produz
e opera com sentido proprio que lhe confere autonomia e identidade perante os outros sistemas
da sociedade. Os juizes trabalhistas atuam no papel de observadores utilizando um cédigo binario
e programa proprios, tendo em vista a finalidade da protecdo social.® Para Luhmann, a Justica
nao € algo externo ao sistema juridico, mas encontrado na consisténcia das decisées. Tudo vem
de dentro do sistema do direito e é estabelecido por decisdoes. Quem vai produzir o direito destes
trabalhadores que postulam o reconhecimento da relacao de emprego, a Justica Comum que ¢é

afeta a questdes envolvendo particulares em igualdade de condicoes?

4.2.3 E anulada a decisio da Justica do Trabalho e o préprio STF julga improcedente o

pedido de vinculo de emprego

assim didaticamente legendada: "Compete a justica do trabalho julgar as acdes que tenham como causa de pedir o
descumprimento de normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e saude dos trabalhadores". [CC 7.204, rel.
min. Ayres Britto, P, ] 29-6-2005, DJ de 9-12-2005.] (Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2243. Acesso em: 1 nov. 2023.)
86 Constituicao Federal, Art. 105, Compete ao Superior Tribunal de Justica: d) os conflitos de competéncia entre
quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, "0", bem como entre tribunal e juizes a ele nédo vinculados
e entre juizes vinculados a tribunais diversos. (Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jul. 2022)

87 Ainda que neste ponto possa ser feita alguma comparacao com o realismo juridico, verifica-se uma importante
diferenca: no realismo, primeiro, decide-se, depois, encontram-se os fundamentos. Na teoria dos sistemas de
Luhmann, as operacoes sao realizadas a partir de elementos de dentro do proprio sistema.

88 (...) 3. No julgamento da ADC n° 48/DF, o STF afirmou a constitucionalidade da Lei n°® 11.442/07, em especial a
natureza comercial da contratacdo de auténomos para o exercicio da atividade de transporte de cargas e a
competéncia da Justica Comum para a analise das controvérsias dela decorrentes. 4. O julgado na ADC n° 48 conduz
a compreensao de que compete a Justica Comum avaliar se estdo presentes ou nao os elementos caracterizadores
da relacao comercial e, ausentes as caracteristicas, enviar o caso a Justica Especializada para decidir quanto a
relacdo de emprego. 5. A decisdo reclamada, ao estabelecer que cabe a Justica do Trabalho a analise do
preenchimento dos requisitos previstos na Lei n® 11.442/07, viola o entendimento firmado pelo STF no julgamento
da ADC n° 48/DF. 6. Agravo regimental nao provido. (Rcl 60103 AgR - Orgao julgador: Segunda Turma Relator(a):
Min. DIAS TOFFOLI - Julgamento: 04/09/2023 - Publicacao: 09/10/2023) (Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur488981 /false. Acesso em: 31 out. 2023)
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Nesta terceira hipotese de solucao da Reclamacao Constitucional chega-se ao maximo do
afastamento do principio constitucional do acesso a justica e valoracdao das provas do caso
concreto. O Supremo Tribunal Federal ndo apenas cassa a decisdo da justica trabalhista, como
também ja decide pela improcedéncia do pedido de declaracao de vinculo de emprego, de forma

automatica.89

O Direito € um sistema social constituido de sentido, existe dentro da sociedade e para a
sociedade. Nao existe Direito fora da sociedade. Caso o Direito fosse completamente desconectado
da realidade (e de suas provas), poderia ser imaginado um mesmo direito que simplesmente fosse
transportado para diversos outros paises. Mas todos sabem que isso nao é possivel, pois o Direito

nao sobrevive desconectado do meio em que opera.

Ainda mais no caso das assimétricas relacoes trabalhista, € natural e até esperado que o Direito
do Trabalho tenha um acoplamento muito maior com a realidade, principalmente no tema de
provas, tendo em vista a grande limitacao da autonomia da vontade do hipossuficiente. A maior
aderéncia social exigida no exame das relacoes trabalhistas € contraria a ideia de uma teoria pura
ou de um direito hermeticamente fechado. Nao é compativel com a autopoiese do Direito do
Trabalho a analise do pedido de vinculo de emprego exclusivamente sob o aspecto formal e legal,
sem qualquer verificacdo de prova dos fatos da realidade, verificados no meio em que suas

operacoes sao realizadas.
5. CONCLUSAO

A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann foi apresentada como referencial teorico no presente
artigo para analise do conflito entre sistemas juridicos, tendo em vista as decisdoes do Supremo
Tribunal Federal proferidas em Reclamacoes Constitucionais que invalidam sentencas de
reconhecimento de vinculo de emprego da Justica do Trabalho. Seguiram-se algumas

consideracoes:

89 (...) Diante do exposto, com fundamento no art. 161, paragrafo tinico, do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, JULGO PROCEDENTE o pedido para cassar a decisao reclamada por ofensa ao Tema 725-RG (RE 958.252,
rel. Min. LUIZ FUX) e a ADPF 324 (Rel. Min. ROBERTO BARROSO), julgando improcedente a acao trabalhista
Processo 1001034- 06.2020.5.02.0068, da 68° Vara do Trabalho de Sdo Paulo. (RECLAMACAO 58.177 SAO PAULO
RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES) (Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1387157 /false. Acesso em: 27 out. 2023)
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a) De acordo com a teoria luhmanniana, um sistema possui autonomia quando € capaz
de gerar a sua propria “estrutura” (auto-organizacao) e produzir suas unidades basicas
(elementos), diferenciando-se do seu meio e de outros sistemas. A autopoiese da Justica do
Trabalho € reconhecida na competéncia material do art. 114 da Constituicao Federal para analise

dos conflitos oriundos da “relacao de trabalho”.

b) Os sistemas juridicos sao operacionalmente fechados e cognitivamente abertos em
relacdo ao ambiente. A decisdo de reconhecimento de vinculo de emprego deve ser sempre
fundamentada nas provas do processo que podem demonstrar uma situacao muito diversa do
contrato formal firmado inicialmente pelas partes. A justica da situacado concreta somente pode
ser encontrada a partir da consisténcia intrinseca das decisoes e da coeréncia dogmatica capazes
de produzir comunicacao, num sistema fechado e auto-referencial, no caso da Justica do
Trabalho.

c) A Justica do Trabalho nao tem aplicado lei considerada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal. Afasta-se a ideia de teratologia. A lei do contrato civil utilizada para
mascarar a relacao de emprego continua a existir no mundo juridico, conquanto nao seja aplicavel
no caso em analise diante das provas realizadas (CLT, art. 9°). Da mesma forma, ao decidir pela
nao ocorréncia de culpa ou dolo numa acao indenizatéria na Justica Civel, nao significa que o
juiz estadual tenha revogado ou deixado de aplicar o art. 186 do Codigo Civil. Apenas nao

estiveram presentes os seus elementos para responsabilizacdo do agente no caso concreto.

d) A legitimacao das decisdes judiciais ocorre pela observancia do procedimento. A
operacao do Supremo Tribunal Federal além dos limites do seu sistema acaba por provocar a
alopoiese do Direito do Trabalho, trazendo o risco de incidéncia direta dos sistemas politico e

econdmico sobre o codigo proprio da Justica do Trabalho.
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