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“O corpo humano é talvez uma simples
aparéncia, escondendo a nossa realidade,
e condensando-se sobre a nossa luz ou
sobre a nossa sombra. A realidade ¢ a
alma. A bem dizer, o rosto é uma mdscara.
O verdadeiro homem é o que esta debaixo
do homem. Mais de uma surpresa haveria
se pudesse vé-lo agachado e escondido
debaixo da ilusdo que se chama carne. O
erro comum é ver no ente exterior um ente
real.”

Victor Hugo



RESUMO

O presente trabalho propde o estudo detalhado do principio da primazia da
realidade, focado na sua aplicagdo enquanto instrumento de combate a modalidade especifica
de fraude a relacdo de emprego que vem sendo denominada pejotizagdo. Primeiramente,
analisa-se a origem, os fundamentos e a evolu¢do do principio da protecao do trabalhador. A
seguir, realiza-se um exame dos fundamentos do principio da primazia da realidade,
ressaltando a sua incorporacao pelo ordenamento juridico e pela jurisprudéncia brasileira.
Ainda, descreve-se brevemente as diversas modalidades de fraude a relacdo de emprego,
destacando a pejotizagdo, e, finalmente, procede-se a um estudo minucioso da aplica¢ao do
principio da primazia da realidade no reconhecimento da referida fraude. Para tanto,
destacam-se recentes e importantes decisdes da Justica do Trabalho, as quais revelam a
efetiva utilizacdo do principio em comento com vistas a tentar impedir a ocorréncia da

pejotizagao.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Pejotizagdo. Fraude a relagdo de emprego. Principio da
primazia da realidade. Contrato-realidade. Principio da prote¢do do trabalhador. Principios de

Direito do Trabalho.



RESUME

Ce mémoire propose d’étudier minutieusement la prééminence de la réalité sur
I’apparence en droit du travail, notamment en ce qui concerne I’essai de combattre une espece
de dissimulation de I’emploi appelée « pejotizagdo ». Il s’agit d’analyser, d’abord, I’ origine,
les fondements et 1’évolution de la protection de I’employé. Par la suite, on examine
également les éléments essentiels de la prééminence de la réalité sur I’apparence, en mettant
en évidence le role qu’elle joue dans I’ordre juridique interne, aussi bien que dans la
jurisprudence brésilienne. Apres, on présente plusieurs especes de dissimulation d’emploi,
particulierement la « pejotizagao », et, finalement, 1’étude est concentrée sur 1’application de
la prééminence de la réalité afin de reconnaitre ce type de fraude. Pour cela, on cite les
décisions les plus récentes en matiere de droit du travail concerné le sujet étudié, lesquelles
permettent de constater 1’utilisation effective de la prééminence de la réalit¢ en vue

d’empécher I’événement de la « pejotizacao ».

Mots-clés: Droit du travail. Dissimulation d’emploi salarié. Prééminence de la réalité sur
I’apparence. « Contrat réalité ». Protection de I’employé. Principes du droit du travail.

Titre: L’application de la prééminence de la réalité sur I’apparence comme moyen de combat

en cas de dissimulation d’emploi.
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INTRODUCAO

O direito do trabalho ndo nasceu da simples necessidade de regular os conflitos
oriundos da relacdo de emprego, mas, antes e acima disso, nasceu com o escopo de,
protegendo o trabalhador, superar as desigualdades existentes entre as partes dessa antagénica
relagc@o. Surgiu, pois, com a nobre missdo de alcangar o equilibrio social através da promocao
do trabalho digno.

Para tanto, vale-se o direito do trabalho de uma infinidade de institutos e principios
que lhe sdo proprios. Dentre estes dltimos, destaca-se o principio da primazia da realidade,
considerado um dos pilares desse ramo juridico, que orienta a busca permanente pela verdade
dos fatos e confere, assim, ao trabalhador a seguranca de que o aplicador do direito ndo ficard
adstrito ao exame dos registros documentais, mormente quando ndo condizentes com a
realidade fética que se apresenta.

Na presente monografia, propde-se um breve, porém minucioso exame do referido
principio. Parte-se, pois, do estudo do principio da prote¢ao do trabalhador, que constitui seu
primordial fundamento, até atingir as teorias que o justificam, sua incorporacdo pelo
ordenamento juridico e pela jurisprudéncia brasileira. Com mais énfase, serd, entdo, analisada
a sua aplicagdo enquanto instrumento de combate a pejotizagdo, conduta fraudulenta do
empregador cuja ocorréncia vem sendo observada de maneira corrente pela jurisprudéncia
laboral e que consiste na exigéncia de que o empregado constitua uma pessoa juridica e por
meio dela preste seus servigos, com vistas a mascarar a relacdo de emprego e, assim, furtar-se
a observancia dos preceitos trabalhistas. Finalmente, objetivando complementar o presente
estudo, proceder-se-4 a uma analise de recentes decisOes, extraidas de diversos tribunais
trabalhistas brasileiros, inclusive do Tribunal Superior do Trabalho.

Gize-se apenas, ainda em carater introdutorio, que se tratam os principios de
institutos atemporais, que visam ndo a regulacdo especifica e imediata de condutas, mas a
orientar a busca por uma finalidade maior, sendo, assim, responsaveis pela manutencao da
coeréncia entre as normas ¢ da consisténcia do ordenamento juridico como um todo. Em
outros termos, os principios espelham os valores nos quais devem se pautar os operadores do
direito na sua tarefa de promover a efetivacdo da justi¢a no caso concreto, fato que, por si so,

jé justifica a importancia do seu estudo.
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Nesse contexto, pois, o principio da primazia da realidade merece ainda especial
atencdo, uma vez que se apresenta como um dos principais instrumentos de que se utiliza o

direito do trabalho na busca pela verdade e, portanto, na concretizacao da justiga.
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PARTE I - O PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR E SEUS
DESDOBRAMENTOS

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

1.1. Definicao

Américo P4 Rodriguez, em sua obra sobre os principios de direito do trabalho,
leciona que, nesse ramo juridico, ndo se constata a igualdade entre as partes verificada no
direito comum, uma vez que existe uma situagdo de desigualdade econdmica desfavoravel ao
trabalhador. Nesse contexto, entdo, o principio de protecao visa a promover a igualdade entre
as partes e se torna um dos propositos do proprio direito do trabalho.

Com efeito, assinala o referido autor:

Enquanto no direito comum uma constante preocupagio
parece assegurar a igualdade juridica entre os
contratantes, no Direito do Trabalho a preocupacgdo
central parece ser a de proteger uma das partes com o
objetivo de, mediante essa protecdo, alcangar-se uma
igualdade substancial e verdadeira entre as partes.'

O principio da protecdo, portanto, visa a restabelecer o equilibrio entre as partes do
contrato de trabalho, desfeito pela posi¢ao de hipossuficiéncia e subordinagdo do empregado
em relagdo ao seu empregador. Trata-se, na visao de Alfredo J. Ruprecht, de uma quebra da
igualdade juridica das partes contratantes, visando a compensar as desvantagens
experimentadas por uma delas — no caso do empregado, a desigualdade econdmica e sua
fraqueza diante do empregador.?

Seguindo a mesma linha de pensamento dos citados autores, Carmen Camino afirma
que o principio da protegdo expressa o ponto central do direito do trabalho, qual seja,
promover uma igualdade substancial entre as partes contratantes. Ensina a mencionada jurista

que, a fim de promover essa igualdade, o direito do trabalho se vale de um sistema de

' RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugio de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sio
Paulo: LTr, 2000. p. 83.
2 RUPRECHT, Alfredo J. Os Principios do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 9.
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compensagao, favorecendo, assim, o trabalhador, parte mais fraca e hipossuficiente na relagao
de emprego.®

Amauri Mascaro Nascimento, por seu turno, leciona que a dependéncia econdmica
do empregado e a sua subordinacao as ordens de servigo geram uma desigualdade natural, que
coloca o empregador em uma posicio privilegiada na relagio de trabalho. E nesse panorama,
entdo, que se confere ao obreiro um conjunto de direitos capaz de alga-lo a0 mesmo plano do
empregador e, assim, promover o equilibrio perdido.*

Nesse mesmo sentido, segundo Mauricio Godinho Delgado, o principio da protegao
informa que o direito do trabalho encontra-se sedimentado sobre um conjunto de regras,
principios e institutos que lhe sdo proprios, formando, assim, uma teia de protecao ao
trabalhador, que visa a corrigir no plano juridico a desigualdade presente no plano dos fatos
do contrato de trabalho.® Para o citado autor, portanto, ndo se trataria de um mero principio,
mas de um dos fins do préprio direito do trabalho proteger o empregado e coloca-lo no
mesmo plano do empregador.

De outra parte, Arnaldo Siissekind refere-se ao principio protetor como sendo um
limite a autonomia das vontades na relacao de trabalho. No entendimento do jurista, o citado
principio corresponde ao conjunto das normas de natureza cogente que determinam um
contrato de trabalho minimo, que pode apenas ser complementado ou suplementado, mas
jamais renunciado pelas partes.® Em singelas palavras, tratar-se-ia do amparo conferido ao
trabalhador para que este, enquanto sujeito subordinado e economicamente dependente do
empregador, ndo venha a renunciar a seus direitos em nome da necessidade de permanéncia
no emprego.

Finalmente, em apertada sintese, pode-se afirmar que o principio da protecdo ¢
considerado pela grande maioria da doutrina o cerne do direito do trabalho, confundindo-se
com as proprias finalidades dessa disciplina, e visa a promover, no plano juridico, a igualdade
material — isto ¢, substancial e verdadeira — e ndo apenas formal entre as partes da relagdo de
emprego. Para tanto, busca o direito do trabalho se utilizar da maxima aristotélica, tratando de
forma desigual os desiguais, na medida em que se desigualam, isto ¢, conferindo ao
empregado um extenso rol de mecanismos juridicos, consubstanciados em regras, principios e

institutos proprios desse ramo do direito, capazes de compensar a posi¢ao de inferioridade e

*CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 96.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 304.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8* ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 182.

® SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Institui¢bes de Direito
do Trabalho, v.1. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 153.
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hipossuficiéncia do obreiro em relagdo ao seu empregador, verificada no plano fatico da

relacdo.

1.2. Fundamentos teoricos

O principio da protecdo encontra seus fundamentos, principalmente, no carater
peculiar de que se reveste a relagdo de emprego. Com efeito, ndo se trata de um negdcio
juridico qualquer, entre iguais, mas de uma relacao contratual de mando e poder que envolve,
de um lado, o empregador, detentor dos meios de producao e, de outro, o empregado, que tem
a oferecer tdo-somente sua for¢a de trabalho. Trata-se, em outras palavras, do secular e
emblematico didlogo entre capital e trabalho.

O empregado encontra-se sujeito ao poder diretivo do empregador, ou seja, sujeito as
suas ordens e também a eventuais puni¢des disciplinares, o que ja seria suficiente para coloca-
lo em uma situacdo de inferioridade na relagdo. Ocorre que, além disso o empregado ainda
depende economicamente do seu empregador, haja vista que, em regra, o salario que percebe
como contraprestagdo as atividades desempenhadas se constitui no tnico ou principal meio de
subsisténcia do empregado e sua familia.”

E nesse contexto, entdo, que o trabalhador, j4 naturalmente subordinado em razio da
propria natureza da prestacdo de servigos dentro da relacdo de emprego®, acaba por se curvar
aos eventuais excessos de seu empregador, seja pelo temor que a superioridade hierarquica
deste ultimo lhe inspira, seja pela necessidade de permanéncia no emprego. Assim, na visao
de Alfredo J. Ruprecht, ¢ justo que se criem desigualdades em favor do empregado, a fim de
compensar aquelas que naturalmente ja existem contra ele, preservando-se, assim, a sua
dignidade como ser humano e impedindo que o mesmo se torne totalmente submisso ao seu
empregador.®

Luiz de Pinho Pedreira da Silva, sobre o tema, afirma que o empregado encontra-se
em tamanha situacdo de inferioridade perante o empregador que perde até mesmo a liberdade

de discutir as clausulas do contrato de trabalho, cabendo-lhe tdo-somente se submeter as

"SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 24-
25.

8 A relacdo de emprego pode ser conceituada como “a relagio de trabalho de natureza contratual, realizada no
ambito de uma atividade econémica ou a ela equiparada, em que o empregado se obriga a prestar trabalho
pessoal, essencial a consecu¢do dos fins da empresa e subordinado, cabendo ao empregador suportar os riscos do
empreendimento econdmico, comandar a prestacdo pessoal do trabalho e contrapresta-lo através do salario”.
(CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 235) Trata-se da
exegese dos artigos 2° e 3° da CLT, que trazem os elementos essenciais a caracterizacdo da relacdo de emprego.

® RUPRECHT, Alfredo J. Os Principios do Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 1995. p. 10-11.
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exigéncias que lhe foram impostas, como um verdadeiro contrato de adesdo, ou entdo
simplesmente recusa-las de todo'®, o que significaria, no entanto, a perda da oferta de
emprego. Se, por um lado, isso se afigura absurdo, considerada a pessoalidade que, em tese,
deve ser inerente a relagdo de emprego, por outro lado, ¢ o que fatalmente ocorre na pratica,
tendo em vista que se trata, sobretudo, de uma relacdo de dependéncia econdmica do
empregado em relacdo ao empregador.

Pode-se afirmar, portanto, que o trabalhador ¢ um sujeito vulneravel no contexto da
relagdo de emprego, uma vez que, mesmo durante o desempenho de suas atividades, ja se
encontra sujeito ao poder diretivo do empregador e, em consequéncia, a eventuais excessos
por ele cometidos. Dessa forma, deve ser uma preocupagao constante do direito do trabalho
que a subordinacdo do empregado ao empregador permaneca absolutamente restrita a
prestacao dos servicos e, ainda assim, encontre seus limites na preservagao da dignidade e das
liberdades do obreiro.

A esse respeito, leciona o precitado autor:

A protecdo do trabalhador deve, portanto, se desenvolver
também a esse nivel: todas as precaugdes devem ser
adotadas para que a subordinagcdo do trabalhador fique
limitada a prestacdo do trabalho e para que, mesmo na
execucdo deste, o respeito a pessoa e as suas liberdades
inaliendveis prevaleca."

De outra parte, historicamente, os fundamentos do principio da protecdo encontram-
se intimamente ligados as razdes que levaram ao aparecimento do proprio direito do trabalho.
De fato, esse ramo do direito surgiu em resposta as profundas desigualdades que passaram a
ser observadas com a propagacao dos ideais liberais da Revolucdo Francesa e com a nova
estrutura social que se formou ap6s a Revolugio Industrial'®.

O liberalismo dominante na época impulsionou a expressdo da autonomia das
vontades, inclusive nos contratos de trabalho. Como consequéncia, verificou-se uma
exploracdo maci¢a da massa de trabalhadores, que abandonava suas propriedades rurais e
rumava as cidades em busca de emprego nas fabricas, submetendo-se a jornadas estafantes e

infimos salarios.

' SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sio Paulo: LTr, 1999. p. 22-
24.

""'SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sio Paulo: LTr, 1999. p. 22-
24.

12 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicées de Direito
do Trabalho, v.1. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 153.
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Frente a essa situagdo e atentando para as desigualdades — inclusive, econdmicas —
criadas pelo novo modelo de sociedade que se estruturava, surgiram entdo as primeiras leis
trabalhistas, com o intuito de proteger o trabalhador contra os excessos e injusticas cometidos
pelo empregador.

Em relacdo a esse ponto, destaca Américo Pla Rodriguez:

O legislador ndo pdde mais manter a ficcdo de igualdade
existente entre as partes do contrato de trabalho e
inclinou-se para uma compensacdo dessa desigualdade
econdmica desfavoravel ao trabalhador com uma
protecdo juridica a ele favoravel ™.

Em outros termos, ensina o citado mestre que a liberdade contratual, no ambito da
relagdo de emprego, conduziu a uma exploracao desmedida da parte mais débil — no caso, o
empregado, membro do proletariado, desprovido de meios e de instrugcao — pela parte mais
forte — o empregador, que detinha os meios de produgdo, além de todos os mecanismos de
poder ja vistos anteriormente. Como bem assinala Arnaldo Siissekind, citando Georges

Ripert,

(...) a experiéncia demonstrou que a liberdade ndo basta

para assegurar a igualdade, pois os mais fortes depressa
14

se tornam opressores .

Sendo assim, o direito do trabalho surgiu para contrabalangar a desigualdade social
que se estabeleceu, compensando a inferioridade do trabalhador. Pode-se notar, conforme
referido acima, que os fundamentos do principio da protecdo — quais sejam, a desigualdade
fatica da relacdo de emprego e a situacdo de hipossuficiéncia do empregado frente ao seu
empregador — confundem-se com as razdes de ordem historica e social que levaram ao

surgimento do proprio direito do trabalho.

3 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 85.

14 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicées de Direito
do Trabalho, v.1. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 153.
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2. O PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR COMO MECANISMO DE
REALIZACAO DOS FINS DO DIREITO DO TRABALHO

Conforme ja referido no capitulo anterior, a origem historica do principio da
protecao se confunde com a propria génese do direito do trabalho enquanto ciéncia, entre os
séculos XVIII e XIX, apés as mudangas sociais introduzidas pela Revolugdo Industrial. Diz-
se 1sso porque esse ramo juridico nasceu exatamente da necessidade de proteger a massa de
trabalhadores subjugados pela entdo ascendente burguesia, submetidos a salarios irrisorios,
jornadas que ultrapassavam quinze horas e condi¢des de trabalho absolutamente degradantes
e subumanas.

De fato, foi somente em 1802 que o britanico Robert Peel editou o Moral and Health
Act, considerado o marco inicial do direito do trabalho moderno, que, dentre outras medidas
protetivas, determinou a limpeza dos estabelecimentos fabris duas vezes ao ano, vedou o
trabalho noturno — isto ¢, entre 21h e 06h — de criancas e adolescentes aprendizes e limitou
sua jornada a “apenas” doze horas. Como se pode notar, as primeiras leis trabalhistas
surgiram, ainda que muito timidas, com carater nitidamente protetivo e cuidaram de promover
a saude e a seguranca do trabalhador, em uma época em que este nao possuia qualquer for¢a
perante o seu empregador ¢ o pensamento liberal impulsionava a exploragdao desmedida do
proletariado pela nova classe burguesa.

Em relagdo ao tema, assevera Arnaldo Siissekind:

A legislacdo trabalhista nasceu intervencionista, como
reagdo aos postulados da Revolugdo Francesa (1789) que
asseguravam a completa autonomia da vontade nas
relagdes contratuais, permitindo a exploracdo do
trabalhador, numa fase historica em que a Revolugdo
Industrial propiciava o fortalecimento da empresa'®.

Sendo assim, o direito do trabalho nasceu tendo, simultaneamente, como causa e fim
~ 17 Iy \ ~ .
a protecao do trabalhador'’. Como causa porque, como ja tratado a exaustdo, teve origem na

necessidade de frear o tratamento desumano conferido aos obreiros € como fim porque, como

5 BRANDAO, Claudio Mascarenhas. Jornada excessiva de trabalho provoca acidentes. in
http://www.conjur.com.br. Acessado em 18/09/2010.

1 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicées de Direito
do Trabalho, v.1. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 153.

" SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 21-
26.
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ja dito por Américo P14 Rodriguez, deve-se favorecer aquele que se quer proteger'®. Logo, a
unica forma vidvel de se alcangar a igualdade entre operarios e industriais seria compensar as
profundas desigualdades de ordem econdmica e social existentes entre essas duas classes
oferecendo uma protecao juridica ao sujeito mais débil da relagdo, ou seja, o trabalhador.

Segadas Vianna, por seu turno, leciona que, se em determinada fase, o direito do
trabalho foi essencialmente protecionista, hoje em dia, sua funcdo ndo seria outra que
solucionar os conflitos oriundos da relacdo de trabalho. Nesse contexto, ganharia especial
destaque o instituto da negociacao coletiva, haja vista que, em tese, a funcao precipua dos
sindicatos profissionais ¢ conferir, por meio da associacdo e da reunido de interesses comuns,
forga ao trabalhador, a fim de promover negociagdes diretamente com as entidades patronais
em busca de melhores condic¢des de trabalho.

A esse respeito, assinala o mestre:

A protecdo e a tutela do trabalho nada mais sdo do que
um conjunto de normas juridicas que asseguram ao
trabalhador uma posicdo, frente ao empregador, em que
possa defender seus direitos e interesses num mesmo
plano, sem complexos ou recalques; a legislacdo sindical,
por seu lado, a nada mais visa sendo a assegurar aos
grupos econdmicos ou profissionais os meios para,
mediante entendimento, pér fim a conflitos entre o
Capital e o Trabalho.

Inobstante, é mister salientar que mesmo a chamada autodeterminagdo das vontades
coletivas ndo € absoluta, na medida em que encontra obsticulos em diversos principios
justrabalhistas, como, por exemplo, a irrenunciabilidade de direitos, a preservacdo da
condicao mais benéfica e a aplicacdo da norma mais favordvel, que serdo vistos a seguir.
Dessa forma, ndo se pode considerar que o direito do trabalho, no panorama atual, possua
unicamente a fun¢do de pacificar os conflitos entre empregado e empregador.

Pelo contrério, ainda que atualmente a intervengdo estatal se dé em menor grau em
relacdo a época do surgimento do direito do trabalho, esse ramo juridico permanece
protecionista. Isso porque, como ja visto no capitulo anterior, o Estado tem por funcdo

estabelecer um conjunto de direitos minimos a serem observados, os quais podem ser

'8 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugio de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sio
Paulo: LTr, 2000. p. 85.

19 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicoes de Direito
do Trabalho,v.1. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 108.
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ampliados por meio de convencdes coletivas, acordos coletivos de trabalho ou mesmo do
contrato individual, mas jamais reduzidos. A esse respeito, sobre a autonomia das entidades

sindicais, Arnaldo Siissekind assinala com o habitual brilhantismo:

Contudo, salvo em limitadissimos paises, essa autonomia
ndo dispensa a intervencdo bdsica do Estado para
prescrever normas gerais de protecdo ao trabalhador,
abaixo das quais ndo se pode conceber a dignidade
humana, essa autonomia, objetivada nos instrumentos da
negociacdo coletiva, deve ser complementar das normas
legais imperativas, sobretudo nos paises em vias de
desenvolvimento ou desigualmente desenvolvidos, como
o Brasil®.

Ocorre que, se por um lado € certo que a protecdo do trabalhador € um dos fins do
préprio direito do trabalho, ndo é menos certo que o aludido principio ndo pode ser
absolutizado, sob pena de, em vez de se alcangar a equidade entre as partes da relagdo de
emprego, promover-se um novo desequilibrio, pendendo, desta feita, para o polo do
empregado. Nesse diapasdo, mostra-se relevante transcrever um trecho do acérdao proferido
nos autos do processo n° 0046800-17.2009.5.04.0008, da lavra do juiz convocado Francisco

Rossal Aratjo:

Como todo o principio, o da protecdo também tem
natureza dindmica. Por natureza dinimica, entende-se a
propriedade de adaptacdo ao caso concreto. O principio
da protecdo atuard de maneira mais forte quando a
distancia econdmica entre o empregado e o empregador
for muito grande. Serd menos intenso, entretanto, quando
ela diminuir. Nessa concepg¢do, estd ligado a nocdo de
proporcionalidade: adequacdo dos meios aos fins. O
intérprete deverd saber valorar qual a intensidade
necessdria para reequilibrar ou, pelo menos, diminuir a
distancia entre as partes no caso concreto.

(TRT da 4* Regiao — 8* Turma. Processo n° 0046800-
17.2009.5.04.0008 RO, Relator juiz convocado Francisco
Rossal  Aradjo, publicado em 26/04/2010, in
http://www .trt4 .jus.br)

Conforme se pode concluir, portanto, ndo pode o aplicador do direito subverter a

aplicacdo do principio da protecdo e transformi-lo em um instrumento de opressdao do

20 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Institui¢ées de Direito
do Trabalho, v.1. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 108.
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empregador, mesmo porque, como todo principio, também o da protecdo deve se submeter a
um exame de proporcionalidade e se amoldar a realidade do caso concreto.

Sendo assim, a prote¢do do obreiro nao deve ser vista como o fim dltimo do direito
do trabalho, sendo mais razodvel considerd-lo como o meio utilizado para alcancar a
finalidade maior desse ramo juridico, qual seja, o equilibrio social*'. Dessa forma, ndo deve o
jurista aplicar as normas trabalhistas visando a prote¢do do obreiro, devendo, por outro lado,
fazer uso do principio da prote¢do — por meio das técnicas de aplica¢do, conforme proposto
por Luiz de Pinho Pedreira da Silva® —, na intensidade que as circunstancias do caso concreto
exigirem, com vistas a atingir a igualdade entre as partes e a paz social.

Em suma, a finalidade maior do direito do trabalho pode ser descrita como a busca
pela concretizagdo do valor da dignidade da pessoa humana, pautada, principalmente, na
equidade e na valorizagdo do trabalho humano. A fim de alcanga-la, o principio da protecao
deve orientar toda a atividade legislativa, interpretativa e de aplicacdo do direito do trabalho.
Dessa forma, a protecao do trabalhador pode ser vista como o fim imediato dessa disciplina,
como um instrumento ou mecanismo juridico que lhe possibilita atingir o seu fim mediato, ou

seja, a promogao do trabalho digno.

2 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 34.
22 Esclarece o autor que a protecdo do trabalhador se concretiza mediante a utilizacdo de trés técnicas, a saber, a
interveng¢do estatal nas relagdes de trabalho, a negociacdo coletiva e a autotutela. A primeira se desenvolve por
meio da edi¢do de normas de carater protetivo; ja a negociagao coletiva cuida de, mediante a associagdo sindical,
agregar mais for¢a a vontade individual do trabalhador, a fim de possibilitar a negociagdo direta com os
sindicatos patronais; por fim, a autotutela nada mais é que a prerrogativa do individuo de defender seus direitos
utilizando os proprios meios, como no classico exemplo do direito de greve. (obra citada, p. 30)
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3. O PRINCIPIO DA PROTECAO E A FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS
TRABALHISTAS

O fendémeno da flexibilizagdo ¢ um dos temas mais correntes e possivelmente
também o mais polémico da atualidade no ambito do direito do trabalho. A  flexibilizagdo,
que, etimologicamente, significaria o oposto de rigidez®, surgiu, em tese, como a expressio
da necessidade de ajustar o direito do trabalho a nova realidade da sociedade pos-industrial,
isto ¢, de modernizar as normas trabalhistas em razdo do atual contexto de crise econdmica
mundial.

Como j4 visto acima, a relacdo de emprego é marcada por uma clara oposi¢do de
interesses em que o empregador busca sempre um lucro maior e o trabalhador, a melhoria da
sua condi¢do social. Considerando, portanto, que tais interesses sdao completamente
antagbnicos e, principalmente, que os encargos trabalhistas representam um incomodo
obstaculo a busca do empregador pelo lucro, a flexibilizacdo das normas foi-se introduzindo
no terreno do direito do trabalho como um mecanismo que visava a reduzir os custos da mao-
de-obra, no intuito de evitar as despedidas em massa, decorrentes da crescente crise
econdmica mundial, e o consequente aumento do desemprego®.

Contudo, como a doutrina aponta a quase unanimidade, a flexibilizacao das normas
trabalhistas, em vez de zelar pela manutencdo dos empregos, gerou um verdadeiro
sucateamento da mao-de-obra”. Por meio de terceirizagdes irregulares, reducdes salariais,
contratos tempordrios e outros institutos criados unicamente para esse fim — como, por
exemplo, o controvertido “banco de horas” —, buscou-se baratear a for¢a de trabalho, as custas
de uma série de direitos conquistados pelos trabalhadores ao longo de décadas. De fato, como
bem assinala Luiz de Pinho Pedreira da Silva, a flexibilizagdo se mostrou ineficiente para o
fim de promover novos empregos € manter aqueles ja existentes, o que ja se comprova pelo
simples fato de que paises como a Espanha e a Argentina t€ém editado uma série de leis
flexibilizadoras e, ainda assim, seguem apresentando altos indices de desemprego*.

No direito brasileiro, a flexibilizacdo ja vinha aparecendo timidamente em leis

esparsas, como, por exemplo, a Lei n° 4.923/65%, que autorizou a reducdo da jornada de

2 CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e Sequela. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 49.

2 ZENNI, Alessandro Severino Valler. (Re)significacdo dos Principios de Direito do Trabalho. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 99.

2 CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protecdo e a Flexibilizagcdo das Normas do Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 67.

20 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 37.

At 2° 4 empresa que, em face de conjuntura economica, devidamente comprovada, se encontrar em
condi¢oes que recomendem, transitoriamente, a redugdo da jornada normal ou do numero de dias do trabalho,
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trabalho dos empregados pelas empresas em dificuldades econdmico-financeiras, mas foi
definitivamente incorporada no ordenamento juridico pela Constituicao Federal de 1988, mais
precisamente, nos incisos VI, XIII e XIV* do seu artigo 7°. Como se pode notar, a
Constitui¢do Federal autorizou a flexibilizacdo das normas atinentes a duas matérias em
especial, quais sejam, o saldrio — principal, sendo Unica, fonte de subsisténcia do trabalhador —
e a jornada — que envolve, diretamente, o seu trabalho. Em outras palavras, a Carta Magna de
1988 tratou de abrir a negociacdo coletiva as duas principais obrigacdes dentro da relagdo de
emprego, o que leva uma parcela, ainda que pouco expressiva, da doutrina a afirmar que, se é
possivel a flexibilizagdo da jornada e do saldrio, entdo, seria possivel flexibilizar todas as
normas trabalhistas®.

Observando o contexto criado pelo advento da flexibilizacdo na seara trabalhista, é
possivel concluir que este fendmeno consiste, de certa forma, em uma prevaléncia do
negociado sobre o legislado, o que, no entanto, deve ser procedido com muita cautela nesse
ramo juridico, exatamente em razdo da desigualdade existente entre as partes. Nessa esteira,
ainda que se reconheca que a flexibilizacdo das normas € uma tendéncia também no direito do
trabalho, € fundamental estabelecer limites, uma vez que o que se observa € uma verdadeira
mitigacao do principio da prote¢dao do trabalhador através do incentivo a negociacao coletiva
e da reducdo — ou mesmo retirada — da protecao do Estado.

O principal limite ja vem descrito pelo caput do artigo 7° da Constituicdo Federal,
qual seja, a promocao da melhoria da condicdo social dos trabalhadores, além do fato de que
este dispositivo enumera taxativamente as hipoteses em que € autorizada a flexibilizagdo, o
que representa, certamente, um limite material. Diz-se isso porque o principio do in dubio pro
operario, um dos desdobramentos do principio da protecio e que serd visto a seguir,
determina que, caso uma norma comporte mais de uma forma de interpretagcdo, deve-se adotar
aquela que seja mais favordvel ao trabalhador.

Logo, em se tratando de flexibilizagdo e, de certa forma, de rentncia a direitos, deve-

se interpretar a previsdo contida nos incisos VI, XIII e XIV do artigo 7° da Constitui¢ao

podera fazé-lo, mediante prévio acordo com a entidade sindical representativa dos seus empregados,
homologado pela Delegacia Regional do Trabalho, por prazo certo, ndo excedente de 3 (trés) meses,
prorrogavel, nas mesmas condigoes, se ainda indispensavel, e sempre de modo que a redugdo do salario mensal
resultante ndo seja superior a 25% (vinte e cinco por cento) do salario contratual, respeitado o salario-minimo
regional, e reduzidas proporcionalmente a remunera¢do e as gratificagoes de gerentes e diretores.

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencio ou acordo coletivo; XIII - duragiio do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagdo de horarios ¢ a
reducgdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho; XIV — jornada de seis horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagio coletiva.

» SAEGUSA, Claudia Zaneti. A Flexibilizagdo e os Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2008.
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Federal com muita parcimonia®*, uma vez que se trata, em outros termos, de renunciar a
determinados direitos em beneficio da coletividade e em troca de outras vantagens, que,
sopesadas ao final, devem, em tese, resultar em uma condi¢cfio mais benéfica ao trabalhador®'.
o

Um exemplo concreto de limite a flexibilizacdo € a Orientacdo Jurisprudencial n

342 da SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho, que assim dispde:

OJ 342. E invilida cldusula de acordo ou convengio
coletiva de trabalho contemplando a supressio ou
reducdo do intervalo intrajornada porque este se constitui
medida de higiene, satide e segurangca no trabalho,
garantido por normas de ordem publica (art. 71 da CLT e
art. 7°, XXII da CF/1988), infenso a negociacdo
coletiva®.

Embora o Tribunal Superior do Trabalho mantenha um posicionamento ainda
oscilante quanto 2 matéria da flexibiliza¢do®, a Orientacdo Jurisprudencial transcrita acima
parte do pressuposto de que as normas de saide e seguranga do trabalhador permanecem na
esfera dos direitos indisponiveis e irrenuncidveis e, por iSso mesmo, nio sujeitos a negociacao
coletiva.

Finalmente, pode-se concluir que, frente a atual tendéncia de flexibilizacdo das
normas trabalhistas, o aplicador desse ramo do direito deve se posicionar de forma que se
mantenha o conteido minimo dos direitos conquistados pelos trabalhadores. Nesse contexto,

o principio da protecdo ganha particular importancia, no sentido de que se deve atentar para o

% PARISENTI, André Sessim. Limites Constitucionais a Flexibiliza¢do do Direito do Trabalho. Porto Alegre,
2007, 100 f., trabalho de conclusdo do curso de Ciéncias Juridicas e Sociais (graduacdo), Departamento de
Direito Econdmico e do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. p. 75.
31 Nesse mesmo sentido, a ementa de n° 33, aprovada na 1* Jornada de Direito Material e Processual na Justiga
do Trabalho, realizada em 23/11/2007, que assim dispde: “NEGOCIACAO COLETIVA. SUPRESSAO DE
DIREITOS. NECESSIDADE DE CONTRAPARTIDA. A negociag¢do coletiva ndo pode ser utilizada somente
como um instrumento para a supressao de direitos, devendo sempre indicar a contrapartida concedida em troca
do direito transacionado, cabendo ao magistrado a andlise da adequagdo da negociacdo coletiva realizada
quando o trabalhador pleiteia em a¢do individual a nulidade de clausula convencional”.

32 Livro de Jurisprudéncia do TST. Disponivel em http://www.tst.jus.br. Acessado em 02.10.2010.

Apenas exemplificativamente, a simula n°® 349 do TST atribui validade ao acordo de compensacdo horaria
previsto em norma coletiva, ainda que sem a autorizagdo da Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego,
em clara contraposi¢do ao disposto no artigo 60 da CLT, que assim dispde: 4Art. 60 - Nas atividades insalubres,
assim consideradas as constantes dos quadros mencionados no capitulo "Da Seguranc¢a e da Medicina do
Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comercio,
quaisquer prorrogagoes so poderdo ser acordadas mediante licengca prévia das autoridades competentes em
matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos necessdarios exames locais e a
verificagdo dos métodos e processos de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades
sanitdrias federais, estaduais e municipais, com quem entrardo em entendimento para tal fim. Sendo assim, nao
se pode afirmar que o TST tenha um entendimento de contornos bem definidos, mesmo em se tratando de satde
e seguranga no trabalho, pois a OJ n® 342 da SDI-1 ¢ a Suimula n° 349, ambas citadas, evidenciam
posicionamentos absolutamente conflitantes quanto a matéria.
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fato — inclusive, ja descrito no capitulo anterior — de que as mudancas sociais introduzidas
pelo significativo aumento das negociagdes coletivas nao deve excluir a intervencdo do
Estado nas relagdes de trabalho™. Pelo contrério, € premente a necessidade da retomada de
uma postura mais protetiva em relacdo ao trabalhador, que imponha limites claros a
flexibilizacdo, sob pena de se alcancar um status de liberdade contratual que, segundo
demonstram os registros histéricos, nao rende bons frutos no campo do direito do trabalho, se

consideradas todas as peculiaridades da relacdo entre empregado e empregador.

3 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Institui¢ées de Direito
do Trabalho, v.1. 18 ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 108.
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4. DESDOBRAMENTOS DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR

Américo Pl Rodriguez leciona que o principio da protecdo se expressa sob trés
formas de aplicacdo, quais sejam, a prevaléncia da norma mais favordvel, a da condi¢do mais
benéfica e o in dubio pro operario. Segundo o jurista, tratam-se de trés regras distintas, porém
todas resultantes do citado principio; por outro lado, com ele ndao se confundem, nao se
podendo considerar, ainda, que sejam dele derivadas ou subordinadas®*. Vejamos, ento, cada
uma separadamente.

Primeiramente, na concepg¢ao do citado autor, o in dubio pro operario estabelece que
sempre que pairar qualquer didvida acerca do alcance de determinada norma de cunho
trabalhista ou houver diversas interpretagdes possiveis da mesma, deve-se preferir o sentido
que seja mais favordvel ao trabalhador. No entendimento de Américo Pl4 Rodriguez, trata-se
de regra de hermenéutica com aplica¢do semelhante a do principio de direito comum in dubio
pro reo, que encontra respaldo no fato de que, no ambito do direito privado, em regra, o
devedor € a parte mais débil da relac@o. J4 no direito do trabalho, como a situagdo ¢é inversa,
isto €, a parte hipossuficiente é o trabalhador, justifica-se a regra do in dubio pro operario
como um meio de conceder ao obreiro o amparo que se pretende, ou seja, como forma de
aplicar o principio da protecao.

A regra da norma mais favordvel, por seu turno, para o mestre, determina que, no
direito do trabalho, sempre que houver mais de uma norma aplicdvel a uma determinada
situacdo juridica, deve-se optar por aquela que seja mais vantajosa a parte que se deseja
proteger, ou seja, ao trabalhador. Em consequéncia, no entendimento do citado autor, a norma
mais favordavel ao trabalhador possui a prerrogativa de “derrogar” — no sentido de tornar
parcialmente sem efeitos — outra eventualmente menos vantajosa, ainda que hierarquicamente
superior; nesse caso, esta tltima norma continuard a gerar efeitos tdo-somente em relagdao aos
trabalhadores ndo abrangidos por aquela mais favordvel, como no caso de uma lei em relacao

a convencio coletiva de determinada categoria profissional®.

3 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 107.

% O maior exemplo do principio da norma mais favoravel no cenario internacional é a determinago contida no
paragrafo 8 do artigo 19 da Constituicdo da OIT, que assim dispoe: Art. 19, paragrafo 8. Em caso algum, a
adogdo, pela Conferéncia, de uma conven¢do ou recomendagdo, ou a ratificagdo, por um Estado-Membro, de
uma convengdo, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei, sentenga, costumes ou acordos que
assegurem aos trabalhadores interessados condi¢bes mais favordveis que as previstas pela conveng¢do ou
recomendacdo. (Constitui¢ao da OIT. Disponivel em http://www.oitbrasil.org.br. Acessado em 24/09/2010.)
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Uma grande parcela da doutrina sustenta que a citada regra inverte a concepgao
tradicional de hierarquia das fontes, de tal forma que o vértice da piramide kelseniana, no
ambito do direito do trabalho, passaria a ser ndo necessariamente a Constitui¢do Federal, mas
a norma mais favordvel ao trabalhador, dentre todas aquelas entdo em vigor®'.

Contudo, nao se pode dizer que a hierarquia das fontes € quebrada, pois em nenhum
caso a Constituicao Federal deixard de ser aplicada. Pelo contrério, havendo uma norma mais
favordvel ao trabalhador, serd esta aplicdvel em adi¢do ou em complemento ao minimo
prescrito pela Constituicio Federal, mas ndo como um substitutivo®. Ndo sendo, pois,
afastada a aplicac@o dos preceitos constitucionais, mas simplesmente ampliado o seu alcance
pela norma inferior, ndo ha que se falar em inversao da hierarquia das fontes.

Finalmente, Américo Pl4 Rodriguez ensina que a regra da condi¢do mais benéfica,
frequentemente confundida com a anterior, desta difere porque nado trata da op¢dao do
aplicador do direito entre normas de origem diversa, mas, ao contrdrio, cuida da manutencao
dos direitos conferidos ao empregado quando da sucessdo de normas no tempo. Com efeito,
impde-se que seja respeitada a condi¢do de trabalho reconhecida ao empregado, ainda que
norma posterior venha a revogéd-la ou a anular seus efeitos. Trata-se, em outras palavras, de
uma proibicdo de retrocesso relativamente aos direitos outorgados ao trabalhador, que
encontra sua expressdo maior no direito brasileiro no artigo 468 da CLT®°, assim como no
item I da simula n° 51 do Tribunal Superior do Trabalho®.

Em suma, para o citado autor, o in dubio pro operario determina que, dentre os varios
sentidos de uma mesma norma, deve-se preferir aquele que seja mais favordvel ao
trabalhador; ja a regra da norma mais benéfica estabelece que, dentre as diversas normas
aplicdveis a mesma situacdo juridica, deve-se preferir aquela que seja mais vantajosa ao
obreiro; e, por fim, a regra da condi¢do mais benéfica trata de garantir ao trabalhador a
manutenc¢ao dos direitos que lhe foram conferidos, em caso de sucessao normativa. Essas trés
regras, na visdo do mestre uruguaio, seriam as formas de aplicar e tornar efetivo o principio

de protecao.

37 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: 1972. p. 232.

38 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011. p. 38.

3 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteragdo das respectivas condigbes por miituo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

%051 — CLAUSULA REGULAMENTAR — VANTAGEM ANTERIOR. (...) I - As clausulas regulamentares, que
revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, so atingirdo os trabalhadores admitidos apos a
revogacdo ou alteragdo do regulamento.
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A classica divisdo proposta por Américo Pld Rodriguez € largamente difundida e
adotada por diversos doutrinadores da drea trabalhista no mundo inteiro, muito embora a
maioria considere que as regras por ele elencadas se tratam, em verdade, de principios, isto €,
derivagdes ou desdobramentos do principio da protecdo e ndo regras propriamente ditas. No
Brasil, dentre os juristas que adotam essa visao, destacam-se Amauri Mascaro Nascimento e,
mais modernamente, Sérgio Pinto Martins e Carmen Camino.

Adotando posicao diversa, Arnaldo Siissekind leciona que os préprios fundamentos
juridico-politicos e sociolégicos do principio protetor, descrito como o principio-mater do
direito do trabalho, geram outros principios, “filhos legitimos” daquele. Tais principios
seriam, além das regras apontadas por Américo Pla Rodriguez — tratadas pelo autor como
principios —, o da integralidade e intangibilidade do saldrio, o da inalterabilidade do contrato
em prejuizo do trabalhador e o da primazia da realidade®’.

Analisando brevemente os desdobramentos propostos por Arnaldo Siissekind, pode-se
afirmar que os principios da integralidade e da intangibilidade visam a proteger o trabalhador
contra descontos salariais infundados, bem como a preservar a impenhorabilidade do saldrio e
manter sua natureza de crédito privilegiado nos casos de insolvéncia do empregador, haja
vista o seu carater alimentar.

Ja o principio da inalterabilidade do contrato encontra-se absorvido pelo caput do
artigo 468 da CLT* e reflete o pacta sunt servanda, na medida em que comina de nulidade a
alteracdo contratual feita de forma unilateral ou da qual resulte prejuizos ao empregado, ainda
que com o seu consentimento, impondo o cumprimento do contrato de trabalho nos termos
em que foi firmado — salvo as alteracdes favordveis ao empregado, que, naturalmente, sdao
permitidas e incentivadas®.

Finalmente, na visdo do mestre, o principio da primazia da realidade aduz, em
apertada sintese, que os fatos definem a relacdo juridica existente entre as partes da relacdo de
emprego, ainda que em desconformidade com os documentos*. Em outras palavras, a
realidade dos fatos deve se sobrepor aquela informada pelos registros documentais da relacao
de emprego, sempre que houver divergéncia entre as mesmas e os documentos vierem em

desfavor do obreiro.

# SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 18" ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 112.

2 Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condi¢cdes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.

 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8* ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 189.

# SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 112.
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De outra parte, Mauricio Godinho Delgado leciona que todos os principios especificos
do direito do trabalho conferem uma protecdo especial aos interesses do trabalhador, visando
a corrigir, no plano juridico, a desigualdade fética existente entre os sujeitos da relacdo de
emprego. Assim, considera que todos os principios trabalhistas derivam da nog¢do trazida pelo
principio da protecdo — ou principio tutelar, segundo sua prépria denominag¢ido. Com efeito,

assinala o jurista:

Todos esses outros principios especiais também criam, no
ambito de sua abrangéncia, uma protecdo especial aos
interesses contratuais obreiros, buscando retificar,
juridicamente, uma diferenca pritica de poder e de
influéncia econdmica e social apreendida entre os sujeitos
da relacdo empregaticia.

Desse modo, o principio tutelar ndo se desdobraria em
apenas trés outros principios, mas seria inspirador amplo
de todo o complexo de regras, principios e institutos que
compdem esse ramo juridico especializado®.

Dessa forma, na visdo do citado autor, o principio da protecdo, no ambito do direito
individual do trabalho, projeta-se em outros desdobramentos diretos, além daqueles apontados
por Arnaldo Siissekind, ja caracterizados acima, quais sejam, o principio da imperatividade
das normas trabalhistas, o da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas e o da continuidade
da relacdo de emprego. J4 no plano das relagdes coletivas, desdobra-se no principio da
liberdade associativa, que serd tratado a seguir.

Para Mauricio Godinho Delgado, os principios da imperatividade das normas e da
irrenunciabilidade se relacionam intimamente. O primeiro informa que o direito do trabalho é
permeado por regras de natureza imperativa € ndo meramente dispositiva, o que determina
uma restricao a autonomia da vontade das partes, na medida em que estas devem se submeter
a soberania da lei, que, por seu turno, deve se sobrepor as alteracdes contratuais, ainda que
consensuais (salvo as mais benéficas ao empregado, como ja referido acima). Ja o segundo
impede que o trabalhador renuncie ou transacione a respeito dos direitos que lhe foram
conferidos legalmente ou através do contrato de trabalho; trata-se de protecdo conferida ao
empregado para que este ndo abra mao de seus direitos em favor do empregador, face a sua
dependéncia técnica e juridica, que lhe confere uma posi¢ao de inferioridade e econdmica, o

que gera a necessidade de permanéncia no emprego.

 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8* ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 184.
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Por fim, o principio da continuidade da relacdo de emprego, para o autor, informa
que, ndo havendo previsdo expressa em contrdrio, o contrato de trabalho se presume firmado
por prazo indeterminado. Esse principio se reveste de suma importancia, principalmente se
considerada a posi¢do de dependéncia economica do empregado em relacdo ao empregador,
uma vez que se presume a prépria continuidade da relagcdo, sendo 6nus do empregador provar
a ruptura do vinculo empregaticio, conferindo ao trabalhador previsibilidade e seguranca®.

Leandro do Amaral D. de Dorneles, por seu turno, propde que o direito coletivo do
trabalho — ou direito das situagdes laborais coletivas*’ —, ainda que possua certa autonomia
enquanto disciplina, ndo ¢ sendo uma ramificagdo do direito do trabalho e, como tal, visa ao
mesmo objetivo final deste, qual seja, a promog¢ao do trabalho decente. Nesse diapasdo,
aponta o citado autor que os principios trabalhistas também se manifestam nas relagdes
coletivas, mas sob uma otica diversa.

Diz-se isso porque enquanto no plano individual verifica-se uma desigualdade
material entre as partes, no plano coletivo, essa desigualdade ja foi superada — ao menos em
tese — pela associacdo sindical, que visa, principalmente, a neutralizar a hipossuficiéncia do
empregado frente ao empregador, colocando-os em situacdo de igualdade, para que haja uma
negociagao justa das condi¢des de trabalho. Em outras palavras, o direito coletivo do trabalho
parte da premissa de que ambas as partes sdao autossuficientes, em contraponto a
hipossuficiéncia do empregado verificada no plano individual.

Nessa esteira, na visdo do citado autor, no plano das relagdes coletivas de trabalho, o
principio da prote¢do possui como desdobramento natural o principio da liberdade de
associagdo laboral, que se encontra previsto no artigo 8° da Constituicio Federal®. Tal
afirmativa encontra respaldo no fato de que, no plano coletivo, a prote¢ao do trabalhador
assume um carater diferente do plano individual, exatamente porque, como referido acima,
em tese, a associagdo sindical possui a fungdo de agregar forca ao trabalhador que, sozinho,
nao reuniria as condi¢des necessarias a negociagdo direta com o empregador. Dessa forma, a

protecao, no plano coletivo, deve se desenvolver de tal forma que propicie a regular

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8* ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 186-193.

T RAMALHO, Maria do Rosdrio Palma. Direito do Trabalho — Parte I — Dogmadtica Geral. 2* ed. Coimbra:
Alamedina, 2009.

*8 Muito embora os incisos do artigo 8° da Constitui¢io Federal imponham determinados limites, que, inclusive,
abrem uma discussdo corrente na doutrina acerca da verdadeira extensdo da liberdade associativa, como, por
exemplo, a unicidade sindical (inciso II) e a cobranca compulséria da respectiva contribui¢do (inciso IV), o
caput (Art. 8°. E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...)) e o inciso V desse
dispositivo (V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato) continuam representando
os corolarios do citado principio no ordenamento juridico brasileiro.
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constituicdo das entidades sindicais, como forma de garantir que a hipossuficiéncia do
empregado frente ao seu empregador ceda lugar a autossuficiéncia do sindicato profissional®.

Finalmente, cabe ressaltar, por oportuno, que no decorrer do presente trabalho
consideramos, para fins didéticos, o principio da prote¢cdo como sendo o principio-mater do
direito do trabalho, conforme proposto por Arnaldo Siissekind.

Inobstante, propomos a andlise deste principio sob o enfoque trazido por Mauricio
Godinho Delgado, ou seja, o seu desdobramento em todos os demais principios que orientam
o direito do trabalho. Afirma-se isso porque o principio da prote¢do, conforme discorrido no
capitulo anterior, constitui o préprio fundamento do direito do trabalho enquanto ciéncia, de
forma que ndo hd como se pensar os demais principios dessa disciplina desvinculados da ideia
de protecao do empregado.

Dessa forma, os demais principios trabalhistas podem ser vistos como mecanismos
juridicos utilizados para promover a protecao do trabalhador — que, por seu turno, ndo € senio
um fim imediato do direito do trabalho, um instrumento capaz de alcangar o seu fim mediato,
qual seja, o equilibrio social através da promog¢do do trabalho digno e decente. Expresso de
outro modo, pode-se afirmar que todos os principios especificos desse ramo do direito sdo,
direta ou indiretamente, em maior ou menor grau, orientados pelo principio-mater da
protecao.

Passa-se, assim, ao estudo especifico do principio da primazia da realidade, objetivo

central do presente trabalho.

4 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. O Direito das Relacoes Coletivas de Trabalho e seus
Principios Fundamentais: a Liberdade Associativa Laboral. In: Revista do TST, volume 76, n°2 (abril/junho de
2010). p. 84-108. p. 87-91.
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PARTE II - O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES
1.1. Definicao

Uma parcela, ainda que pouco expressiva, da doutrina afirma que o principio da
primazia da realidade nao seria exclusivo do direito do trabalho, tratando-se, por outro lado,
de principio geral de direito, fundamentando-se no fato de que o Cddigo Civil, em seu artigo
112, determina que “nas declaracoes de vontade se atendera mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”, ao passo que, no terreno do direito
penal, também subsiste o principio da busca pela verdade real.

E notério que o direito enquanto ciéncia — isto é, em todos os seus ramos — possui
como uma de suas finalidades a busca pela verdade como meio de se alcangar a justica.
Ocorre que também ¢ inegavel que, no direito do trabalho, essa busca pela verdade se da de
forma muito mais intensa, haja vista as peculiaridades existentes na situagao dos sujeitos da
relagdo de emprego e, em especial, o fato de que os interesses desses sujeitos sao sempre
diametralmente opostos e o empregador encontra-se em situacao de superioridade, o que faz
com que fraudes sejam praticadas as vezes com o completo desconhecimento do empregado.

Sendo assim, o principio da primazia da realidade deve, de fato, ser considerado um
dos principios especificos do direito do trabalho, mesmo porque, como referido no capitulo
anterior, trata-se nao de um principio autbnomo — muito embora possua conteudo proprio —,
mas de um desdobramento do principio-mater da protegao.

A definicao classica do principio ora em apreco nao poderia partir senao daquele que o
concebeu, isto €, do mestre uruguaio Américo Pl4 Rodriguez, que assim o faz, de forma

sucinta, porém esclarecedora:

O principio da primazia da realidade significa que, em
caso de discordancia entre o que ocorre na pratica € o que
emerge de documentos ou acordos, deve-se dar
preferéncia ao primeiro, isto ¢, ao que sucede no terreno
dos fatos™.

% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; traducdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 339.
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Trata-se, pois, de conferir uma credibilidade maior a realidade fatica da relacao de
emprego, ainda que haja divergéncias com aquilo que foi pactuado ou documentado no
decorrer da contratualidade. Porém, como destaca o mesmo autor, os documentos atinentes a
relagdo de emprego possuem presuncao de veracidade, ainda que relativa, de forma que nao
basta uma simples alegagdo do obreiro para afasta-la. E necessario que haja prova dos fatos
que se alega nao condizer com os documentos para que sejam estes desconstituidos; do
contrério, prevalecerdo as disposi¢des contratuais®.

Outra defini¢do igualmente relevante do principio da primazia da realidade ¢ aquela

formulada por Arnaldo Siissekind, para quem

(...) a relacdo objetiva evidenciada pelos fatos define a
verdadeira relagdo juridica estipulada pelos contratantes,
ainda que sob capa simulada, ndo correspondente a
realidade®.

Sendo assim, pode-se concluir que o que o principio da primazia da realidade propde ¢
que o direito do trabalho deve analisar a relagdo de emprego pela maneira como a mesma se
desenvolve na pratica e nao pelo que foi originalmente ajustado entre as partes, haja vista que,
somente dessa forma, ¢ possivel extrair as consequéncias praticas do contrato de trabalho,
bem como os direitos que dele resultam®.

Como se pode perceber, ndo ha maiores divergéncias entre a doutrina acerca do
alcance ou do conteudo deste principio. Pelo contrario, & quase unanimidade®, aceita-se que
no direito do trabalho, mais do que em outros ramos do direito, a verdade dos fatos deve
prevalecer sobre as disposi¢des documentais.

Apenas ¢ importante ressaltar, ainda em carater introdutdério, que o principio da
primazia da realidade deve ser aplicado sempre em favor do empregado, como bem assinala
Carmen Camino®. Diz-se isso porque, conforme se vera no item a seguir, um dos

fundamentos do presente principio € o contraponto entre o dever de documentagao do

> RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 359.

52 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de Direito
do Trabalho, v.1. 18% ed. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 154.

3 RUPRECHT, Alfredo J. Os Principios do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 81-82.

* Destaca o proprio Américo Pla Rodriguez que De Ferrari se opde ao reconhecimento deste principio, em
primeiro lugar, por ndo considerar que seja sempre em beneficio do trabalhador e, em seguida, por acreditar que
ndo interessa o conflito entre os fatos e a forma, mas sim entre os fatos ¢ o direito, enquanto que Fernadndez
Madrid afirma que seria ndo um principio, mas uma regra de interpretacdo, pois o unico principio do direito do
trabalho seria o da prote¢ao. (RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de
Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 364-366)

> CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 99.



33

empregador e a dependéncia, principalmente técnica, do empregado, de modo que careceria
de fundamento aplica-lo em prejuizo deste tltimo, mesmo porque a favor do empregador ja

opera a presuncao de veracidade dos documentos que ele proprio tem o dever de manter.

1.2. Fundamentos Teoricos

Nos termos do artigo 113 do Codigo Civil Brasileiro, todos os contratos devem ser
interpretados tendo como base o principio da boa-fé* e, na visdo de Carlos Roberto

Gongalves, a boa-fé objetiva

esta fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade e na
consideragdo para com os interesses do outro contraente,
especialmente no sentido de nao lhe sonegar informacgdes
relevantes a respeito do objeto e conteudo do negécio®.

O contrato de trabalho, portanto, enquanto negocio juridico, também deve se pautar na
observancia da boa-fé objetiva. Dessa forma, o primeiro fundamento do principio da primazia
da realidade ¢ que o mesmo se constitui em um meio eficaz de proteger o empregado da
eventual ma-fé¢ do empregador ao lhe omitir indevidamente informagdes ou ludibria-lo acerca
de dados essenciais a contratualidade.

Como bem assevera Américo Pld Rodriguez, nem sempre as discrepancias entre a
realidade e os registros documentais sao resultados de manobras realizadas intencionalmente
por uma das partes, derivando, por vezes, de mero erro involuntario, mas a observancia do
principio da primazia da realidade permite alcangar a verdade sem a necessidade de se
perquirir acerca da ocorréncia ou ndo de ma-fé, abarcando todas as hipdteses™.

Além disso, pode-se considerar que o direito do trabalho se aplica a todos os casos em
que haja um conflito derivado da relacdo de trabalho, pouco importando o rétulo que as partes
tenham atribuido a essa relagdo. Logo, cuida-se de regular fatos que se desenvolvem no plano
fatico e nao documental, de maneira que um segundo fundamento do principio da primazia da

realidade seria exatamente a dignidade da atividade humana.

% Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracgao.

57 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: Contratos e Atos Unilaterais. 5* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 36.

%8 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 360.
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Diz-se isso porque a prestacao de servigos envolve diretamente a atividade pessoal do
trabalhador e o emprego da sua for¢a de trabalho, de modo que, para que se promova um
trabalho verdadeiramente digno, deve-se averiguar as consequéncias daquilo que efetivamente
ocorre na pratica, sendo irrelevante a roupagem sob a qual se apresenta uma relacao de
trabalho®.

Em terceiro lugar, justifica-se o principio da primazia da realidade em razdo da
desigualdade econdmica, social e cultural que se verifica entre o empregado e o empregador®,
ja referida a exaustdo nos capitulos anteriores deste trabalho. Essa desigualdade gera uma
posi¢ao de inferioridade do empregado, inclusive intelectual, de forma que, por vezes, ele
sequer tem conhecimento dos termos exatos do contrato de trabalho — principalmente se
considerado os elevados niimeros do analfabetismo no Brasil —, ou entdo tem conhecimento,
mas nao possui forga para discuti-los.

Como também ja referido, trata-se o contrato de trabalho hoje de um verdadeiro
contrato de adesdo®', em que o empregado apde a sua concordincia com as clausulas tal qual
lhe foram impostas pelo empregador ou as recusa de todo, caso em que, no entanto, perdera a
oportunidade de emprego. Considerando, portanto, que o trabalhador necessita do emprego
para sua subsisténcia, muitas vezes, acaba por se submeter as condi¢cdes que lhe sdo
unilateralmente impostas, ainda que ndo condizentes com a realidade da prestagdo dos
servicos. Dessa forma, o principio da primazia da realidade busca extrair a verdade dos fatos
de situagdes como a descrita acima, em que o empregado sequer tem conhecimento das
clausulas contratuais as quais anuiu ou, se o tem, aceitou-as sem o debate que ¢ necessario a
toda negociacao entre iguais.

De outra parte, o contrato de trabalho corresponde a uma relacdo naturalmente
dindmica, uma vez que ha uma série de fatores sociais que a influenciam, modificando-se,
assim, muito frequentemente. Ocorre que, tratando-se de um contrato, portanto, negocio
juridico de carater bilateral, para que ocorra uma modificacdo nas suas condi¢des, €
necessaria a anuéncia de ambas as partes, ainda que de forma téacita. Sendo assim, nem
sempre as disposi¢des contratuais correspondem a realidade, mesmo porque pode ocorrer de
ja ter havido alteragdes nas reais condigdes da prestagdo de servigos, mas de forma tacita, isto

¢, sem a correspondente alteracdo documental.

% RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 360.

€0 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 362.

o1 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 21-
24.
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Nessa esteira, o principio da primazia da realidade vem buscar a realidade da relagao
fatica de emprego quando a mesma ja se tenha modificado e o contrato de trabalho ja nao lhe
corresponda mais, tratando-se de buscar a interpretagdao racional da vontade das partes. Nas

palavras de Américo P14 Rodriguez,

Nessa matéria, o que ocorre ¢ que os fatos revelam a
vontade real das partes, ja que se o contrato se cumpre de
determinada maneira é porque as duas partes consentem
nisso. E esse consentimento tacito — porém,
indiscutivelmente, valido e claro — deve primar sobre o
texto escrito primitivo, por ser posterior, ¢ acima de
qualquer documento procedente de uma s6 das partes, por
ser bilateral®.

Ainda, ndo se pode deixar de mencionar, neste aspecto, que o contrato de trabalho ¢
eminentemente consensual, caracteristica consubstanciada, inclusive, no artigo 442 da CLT®,
que sera mais profundamente analisado a seguir. De tal fato, portanto, resulta a prevaléncia
natural dos fatos sobre os documentos, sempre que houver discrepancia entre 0s mesmos.

Finalmente, sendo o principio da primazia da realidade um desdobramento do
principio-mater da protecao, ¢ este ultimo o seu principal e maior fundamento. Tal assertiva
se justifica na medida em que, como referido acima, incumbe ao empregador o chamado
dever de documentag¢ao de toda a relagdo de emprego, dada a sua superioridade, inclusive
técnica, em relacao ao empregado. Ocorre que o empregador, por outro lado, possui interesses
diametralmente opostos aos do obreiro — enquanto este busca uma melhoria na sua condigao
social, aquele busca mais produtividade e reducdo de custos —, de maneira que, ndo raras
vezes, omite documentos que lhe sdo desfavoraveis em nome da busca por maior lucro e
menor custo de mao-de-obra, situagdo que coloca o empregado em uma nova posi¢ao de
inferioridade e reclama a protecdo do direito do trabalho. Com efeito, como bem ressalta
Carmen Camino a esse respeito, trata o principio da primazia da realidade de conferir uma
protecao ao empregado, que nao serd prejudicado em caso de sonegacao ou adulteracao dos

documentos, pois lhe ¢é facultada a prova da realidade por qualquer meio idoneo®.

8 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; traducdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 362.

8 Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tdcito ou expresso, correspondente a relagio de
emprego.

% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 99.



36

2. O CONTRATO DE TRABALHO COMO UM CONTRATO-REALIDADE: A TEORIA
DE MARIO DE LA CUEVA

Para uma boa andlise do principio da primazia da realidade, é imprescindivel o estudo,
ainda que breve, da teoria de Mario de la Cueva, mesmo porque o préprio Américo Pla
Rodriguez, em sua obra, aquela teoria se reporta®, ainda que admita que o autor mexicano, ao
cunhar a expressao contrato-realidade, ndo pretendeu se referir ao principio em questdo, mas
buscou, por outro lado, realizar uma distin¢c@o entre contrato e relacdo de trabalho, a fim de
caracterizar a natureza juridica desta dltima e, em ultima andlise, do préprio direito do
trabalho.

Mario de la Cueva busca refutar as teorias civilistas a respeito da relacdo de emprego.
Para tanto, o autor mexicano se vale da ideia de que tais teorias estariam ja ultrapassadas, pois
teriam sido pensadas em uma época anterior a positivacdo dos direitos trabalhistas; assim,
considerando que as obriga¢des somente poderiam derivar de duas fontes, a saber, a lei ou o
contrato, e face a inexisténcia de leis especificas regulando a relacdo de trabalho, as
obrigacdoes do empregador para com seus empregados somente poderiam se originar do
contrato respectivo.

Ocorre que, com as primeiras Constituicdes europeias do periodo que se seguiu a
Primeira Guerra Mundial, os direitos dos trabalhadores foram elevados a categoria de direitos
fundamentais. Assim, na visdo de De la Cueva, caia por terra a concep¢do contratualista
citada acima, uma vez que as obrigacdes do empregador passariam a ter origem nao mais no
contrato escrito, mas, por expressa disposicdo constitucional, nesses novos direitos
fundamentais positivados®.

O aludido autor prossegue sua critica as teorias civilistas afirmando que o direito do
trabalho difere do direito civil por seus proprios fundamentos e propdsitos, haja vista que este
ultimo visa a regular as condutas humanas em relacao as coisas, enquanto que o primeiro tem
como sujeito principal o homem e como objeto a prote¢do da energia humana, assim como a
garantia de uma posicao social adequada e de uma existéncia digna.

Com efeito, assinala o mestre:

El derecho del trabajo no es un derecho para regular la
conducta de los hombres em relacién con las cosas, sino

65 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 339.
®DELA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, tomo 1. Mexico: Porrtia, 1970. p. 452.
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que es un derecho para el hombre; sus preceptos e
instituciones tienen como finalidad inmediata, no
solamente proteger la energia humana de trabajo, sino,
mdés bien, assegurar a cada hombre una posicién social
adecuada, esto es, el derecho del trabajo constituye, no
reglas para regular la compra-venta o el arrendamiento
de la fuerza de trabajo, sino un estatuto personal que
procura elevar al hombre a una existencia digna®

Além disso, destaca De la Cueva que os contratos civis possuem efeitos
predeterminados de acordo com cada espécie, os quais sdo aplicdveis as partes imediatamente.
Ja o unico efeito imediato que o contrato de trabalho possui €, para o empregador, a obrigacdo
de permitir ao empregado o exercicio do servico que lhe foi ofertado e, para este tltimo, a de
se colocar a disposi¢ao do primeiro. Por outro lado, a partir do momento em que o trabalhador
inicia efetivamente a prestacdo de servicos em favor do empregador, entdo, comeg¢am a se
produzir os efeitos do direito do trabalho, a saber, a protecdo do empregado em todas as suas
formas.

Dessa primeira andlise, depreende-se ainda, na visdo de De la Cueva, a natureza
publica do direito do trabalho, uma vez que este ramo juridico se constitui de normas de
natureza cogente e imperativa, aplicdveis independentemente da vontade das partes. Tal
afirmacdo justifica-se, primeiramente, pelo fato de que o direito do trabalho aplica-se mesmo
aos contratos de trabalho nulos ou dissimulados e, ainda, porque a intervencdo estatal no
campo das relacdes de trabalho independe de provocacio das partes®®.

Para o citado autor, portanto, ndo se trata a relacdo de trabalho de uma relacdo
meramente bilateral, envolvendo empregador e empregado, mas sim de uma relago triplice,
que envolve, além dessas partes, a sociedade, representada pelo Estado, enquanto responsavel
por assegurar o cumprimento das normas trabalhistas®. Ainda, na visdo do autor, a natureza
publica da relagdo de trabalho decorre exatamente do poder-dever do Estado de exigir o
cumprimento do seu contetido minimo, representado pelas normas de ordem publica acerca da

matéria. Diz-se isso porque, caso se tratasse de uma relagdo tipicamente contratual, isto €, de

“DELA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, tomo 1. Mexico: Porrtia, 1970. p. 453.

8 O autor faz essa afirmativa tomando por base o sistema mexicano, mas, considerando a realidade brasileira,
também ¢é possivel justificar a natureza cogente das normas de direito do trabalho pelos mesmos elementos. De
fato, apenas de forma exemplificativa, o artigo 9° da CLT, que sera analisado no capitulo seguinte do presente
trabalho, estabelece que sdo reputados nulos os atos praticados no intuito de fraudar ou impedir a aplicagdo das
normas trabalhistas — em outras palavras, ainda que nulo o contrato, aplicam-se as normas de direito do trabalho.
Da mesma forma, a fiscalizagdo estatal, independentemente de provocagdo das partes, quanto ao cumprimento
das normas trabalhistas ¢ exercida pela Auditoria-Fiscal do Trabalho, do Ministério do Trabalho ¢ Emprego,
com atuagao semelhante a Inspeccion Del Trabajo mexicana, referida por De la Cueva.

“DELA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, tomo 1. Mexico: Porrta, 1970. p. 467.
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direito privado, o adimplemento de suas cldusulas seria de responsabilidade das partes e a
intervencdo estatal dependeria da provocacdo destas, seja na via judicial, seja em carater

extrajudicial. Com efeito, assim aduz De la Cueva:

Creemos que la nueva posicién que guarda la relacién de
trabajo, cuyo cumplimiento no queda a la iniciativa das
partes que en ella intervienen, le da una fisionomia que
no coincide con la naturaleza de la relacién contractual;
esto es, nos parece que una relacién juridica, el
cumplimiento de cuyo contenido no depende de la
voluntad de los particulares, o bien, cuando el Estado
puede exigir se cumpla dicho contenido, no puede ser
confundida con una relacién contractual®.

Desse breve estudo, pois, pode-se construir a no¢ao de contrato-realidade, formulada
por Mario de la Cueva. De fato, pode-se definir a relagdo de trabalho como o conjunto de
direitos e deveres que se originam nao do contrato de trabalho em si, mas da realidade da
prestacio de servicos’', uma vez que o que foi pactuado entre as partes nio necessariamente
corresponde aquilo que ocorre no mundo dos fatos.

Em primeiro lugar, porque a relacio de emprego ¢é naturalmente dindmica e,
exatamente em razao disso, nem sempre as disposicoes contratuais acompanham as alteragdes
na forma da prestacdo de servigos, tornando-se, ndo raras vezes, desatualizadas, por assim
dizer, e ndo condizentes com a realidade. Em segundo lugar, porque, como ja visto acima, o
direito do trabalho se constitui de normas de natureza cogente e imperativa. Disso decorre,
portanto, que nao é dado as partes se furtar a incidéncia das normas trabalhistas simplesmente
encobrindo o contrato individual de trabalho sob a médscara de um contrato civil®.

Finalmente, alcanca-se o conceito formulado por Mario de la Cueva, para quem o
contrato de trabalho € um contrato-realidade, pois existe na relacdo de trabalho, isto €, na
realidade da efetiva prestacdo de servigos, € ndo nos registros meramente documentais. Nas

palavras do préprio mestre,

“DELA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, tomo 1. Mexico: Porrta, 1970. p. 467.

! Novamente trazendo a questdo para o contexto brasileiro, cabe ressaltar que a CLT, em seu artigo 442, que
também serd tratado no capitulo seguinte, prevé expressamente a possibilidade do contrato de trabalho tacito.
Logo, se o proprio ordenamento juridico trabalhista admite a existéncia de um contrato baseado tdo-somente no
mundo dos fatos, pode-se afirmar que a relacdo de emprego se forma e, em consequéncia, reclama a incidéncia
das normas de direito do trabalho sempre que houver a prestacdo de servigos nos moldes do artigo 3° da CLT —
isto é, de forma pessoal, ndo eventual, onerosa ¢ subordinada —, independentemente da roupagem que lhe
tiverem dado as partes.
2DELA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, tomo 1. Mexico: Porrta, 1970. p. 457.
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En atencién a estas consideraciones, se ha denominado al
contrato de trabajo, contrato-realidad, pues existe no en
el acuerdo abstracto de voluntades, sino en la realidad de
la prestacion del servicio y porque es el hecho mismo del
trabajo y no el acuerdo de voluntades, lo que determina
su existencia’.

Do trecho transcrito, pode-se extrair duas interpretacdes. Primeiramente, que a mera
assinatura do contrato de trabalho ndo tem o conddo de transforméd-lo em uma relagdo de
emprego, haja vista que esta ultima somente se forma apds o inicio da efetiva prestacao de
servicos (de forma pessoal, ndo eventual, onerosa e subordinada)®. Além disso e
principalmente, que ¢é irrelevante a denominagdo que as partes conferem ao contrato de
trabalho, uma vez que a incidéncia das normas trabalhistas se d4 com a caracterizacdo da
relacdo de emprego e esta, como visto acima, independe até mesmo da existéncia de um
contrato escrito ou de sua validade™. Sendo assim, uma vez presente a prestacio de servicos
de forma pessoal, ndo eventual, onerosa e subordinada, tem aplicacdo imediata o direito do
trabalho e a consequente protecdo do trabalhador’™.

Em suma, pode-se concluir que a teoria do contrato-realidade, de Mario de la Cueva,
pode ser entendida muito além da mera distin¢c@o entre contrato e relacdo de trabalho. Acima

disso, trata-se de verdadeira aplicacdo do principio da primazia da realidade, como forma de

“DELA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, tomo 1. Mexico: Porrtia, 1970. p. 459.

Nesse sentido, os seguintes trechos, destacados do acorddo proferido nos autos do processo n°
00292200525502007, oriundo da 1* Turma do TRT da 2* Regido, da lavra da Desembargadora Lizete Belido
Barreto Rocha: De fato, ndo se apresentaram, de forma concomitante, os elementos faticos-juridicos que
compoem a rela¢do de emprego: prestacdo de trabalho pessoal por pessoa fisica, de forma ndo eventual, sob
subordina¢do e onerosidade. Entdo, ndo se aperfeicoou o contrato de emprego, ndo se podendo considerar a
existéncia de vinculo de emprego entre as partes e, pois, o direito as verbas da rescisdo por demissdo sem justa
causa. Sob esta otica, irrelevante tenha havido exame admissional e anotag¢do na CTPS. Ressalte-se, contudo,
que o registro fora feito e cancelado no mesmo dia (exordial, fls. 04, item 2), antes que tivesse havido presta¢do
de servicos — elemento fundamental a essa conclusdo. O contrato de emprego, desse modo, fora mera
expectativa de direito, ja que a relagdo ndo se formou integralmente. (...) Com base na Doutrina supra citada,
devida indenizagdo por dano moral. Ressalte-se, ainda, que o proprio Mario de la Cueva ja aponta que os efeitos
do contrato de trabalho escrito se resumem a, para o empregado, colocar-se a disposi¢do do empregador e, para
este, permitir o exercicio do emprego oferecido; em caso de violacdo a essas obrigagdes, portanto, tem lugar a
acdo de responsabilidade civil, pois ainda ndo configurada a relagdo de emprego (obra citada, p. 457).

e RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 341.

® Nesse mesmo sentido, o acérdao proferido nos autos do Recurso Ordinario n° 08675, oriundo da 3* Turma do
TRT da 12° Regido, da lavra da Desembargadora Agueda Maria Lavorato Pereira, cuja ementa ora se transcreve:
“MUNICIPIO. FALTA DA REALIZACAO DE PREVIO CONCURSO PUBLICO. No contrato de trabalho,
diversamente do que ocorre nos contratos de natureza civil, ndo pode ser restituido o status quo ante, porquanto
¢ impossivel devolver ao trabalhador as energias despendidas na presta¢do dos servigos que lhe foram exigidos.
Se o contrato é nulo, a decreta¢do da nulidade tem efeito ex nunc (principio da irretroatividade das nulidades) e
se houve prestagdo de servi¢os ndo pode ser obliterada a respectiva remuneragdo (principio do trabalho feito,
salario ganho). O reconhecimento da nulidade da contrata¢do do empregado pelo Municipio em razdo da
auséncia de prévio concurso publico (inciso Il e § 2° do artigo 37 da Constitui¢cdo Federal) ndo exclui, assim, o
direito a percepg¢do das parcelas oriundas da relacdo de trabalho de fato havida entre as partes.”



40

coibir a conduta fraudulenta das partes de se furtar a aplicagdo das normas de direito do

trabalho atribuindo um rétulo diverso a uma relacdo que, em verdade, € de emprego.

3. A INCORPORACAO DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE PELO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: UMA BREVE ANALISE DOS ARTIGOS 9°,
442,443 E 456 DA CLT

Quatro sdo os principais dispositivos da CLT nos quais o principio da primazia da
realidade encontra-se insculpido, a saber, os artigos 9°, 442, 443 e 456, que serao analisados

separadamente no presente capitulo.

Primeiramente, o artigo 9° assim dispde:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.

Conforme se pode depreender da leitura do dispositivo legal acima transcrito, qualquer
ato praticado com o objetivo de burlar a aplicagdo da legislagcdo trabalhista serd reputado nulo
de pleno direito. Como consequéncia légica, portanto, serdo, da mesma forma, declarados
inexistentes todos os seus efeitos, uma vez que aquilo que € nulo ndo pode produzir efeitos
(quod nullum est nullum effectum producit). Com efeito, como assinala Silvio de Salvo

Venosa,

A nulidade é penalidade que importa em deixar de existir
qualquer efeito do ato, desde o momento de sua formacao
(ex tunc). A sentenca que declara a nulidade retroage,
pois, a data do nascimento do ato viciado’’.

Dessa forma, a conclusdo a que se pode chegar € que todo e qualquer ato praticado
pelas partes com o fito de mascarar a realidade da relagdo de emprego serd declarado nulo de
pleno direito e, em decorréncia dessa declaracdo de nulidade, todos os efeitos do ato serdo
reputados inexistentes desde a origem. Assim, sendo nulo o ato e inexistentes os seus efeitos,
equivale a dizer que serd considerada a realidade dos fatos e ndo a roupagem que pretenderam
lhes dar as partes.

Apenas exemplificativamente, caso um trabalhador tenha firmado um contrato de

prestacdo de servigcos como autdnomo, mas reste provado que prestou seus servigos de forma

” VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, v.1: Parte Geral. 6* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006. p. 508.
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pessoal, ndo eventual, onerosa e subordinada, tal contrato serd declarado nulo e serd
reconhecida a relacdo de emprego, com todas as suas consequéncias legais’®.

O artigo 442 da CLT, por seu turno, assim dispoe:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo
tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego.
Pardgrafo dnico - Qualquer que seja o ramo de atividade
da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes
e os tomadores de servicos daquela.

Em sintese, o caput do dispositivo legal em questdo nos ensina que a relacdao de
emprego se caracteriza como tal pela natureza da prestacdo de servigos objeto do contrato — a
atividade desenvolvida nos moldes do artigo 3° da CLT, isto €, de forma pessoal, ndo
eventual, onerosa e subordinada — e ndo pelos termos do contrato em si ou pela forma através
da qual o mesmo foi firmado™. Em outras palavras, trata-se da noc¢do desenvolvida por
Américo Pla Rodriguez, para quem o principio da primazia da realidade cuida da regulacdo,
pelo direito do trabalho, de fatos que se produzem na realidade e ndao em um plano
documental®.

Ainda, tal dispositivo deve ser interpretado em conjunto com o caput do artigo 443,
também da CLT, que € claro acerca da possibilidade de o contrato de trabalho ser firmado
tacitamente. Em consequéncia, como destaca Valentin Carrion, a simples tolerancia de um
individuo prestando servicos em favor de outrem, nos moldes do artigo 3° da CLT, ja é
suficiente para caracterizar o liame empregaticio, sendo absolutamente prescindivel a

existéncia de um contrato de trabalho expresso ®'.

Com efeito, assim dispde o aludido artigo:

Art. 443 — O contrato individual de trabalho poderd ser
acordado tdcita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

Ambos os artigos transcritos encerram uma das caracteristicas fundamentais do

contrato de trabalho, qual seja, a consensualidade, que significa exatamente a

"8 Como se pode notar, tal situagdo coaduna-se perfeitamente com a teoria do contrato-realidad, de Mario de la
Cueva, sobre a qual se discorreu no capitulo anterior do presente trabalho.

7 CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolida¢do das Leis do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 314.

80 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao
Paulo: LTr, 2000. p. 360.

81 CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolida¢do das Leis do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 314.
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prescindibilidade de forma para a perfectibilizagdo do ato ou negocio juridico, sendo
suficiente o consentimento de ambas as partes®. Assim, é natural que, na execucdo do
contrato de trabalho, seja dada maior prevaléncia ao que ocorre no mundo dos fatos, de forma
que o caput dos artigos 442 e 443 da CLT, sem divida, representam mais uma expressao do
principio da realidade no ordenamento juridico brasileiro.

Finalmente, o artigo 456 da CLT assim aduz:

Art. 456. A prova do contrato individual do trabalho sera
feita pelas anotagdes constantes da carteira profissional
ou por instrumento escrito e suprida por todos os meios
permitidos em direito.

Paragrafo unico. A falta de prova ou inexistindo clausula
expressa e tal respeito, entender-se-a que o empregado se
obrigou a todo e qualquer servigo compativel com a sua
condigdo pessoal.

Novamente, no dispositivo em questdo se encerra outra ideia de Américo Pla
Rodriguez, qual seja, a de que os registros documentais constituem o principal meio de prova
das questdes atinentes a relacdo de emprego (dentre os quais se destaca o contrato de
trabalho) e possuem presungdo relativa de veracidade. No entanto, uma vez provado pelo
empregado que tais documentos ndo condizem com a realidade, os mesmos sdo
imediatamente desconstituidos para que se extraia as consequéncias juridicas daquela
realidade entdo demonstrada, ainda que em contradicdo com o conteido documental.
Inclusive, pode-se afirmar que complementa a nog¢ado trazida pela parte final do caput do
artigo transcrito acima a simula n° 12 do Tribunal Superior do Trabalho, que estabelece que
as anotacgdes realizadas na carteira profissional do empregado possuem presuncdo apenas

relativa de veracidade. Com efeito, assim dispde a referida simula:

12 — CARTEIRA PROFISSIONAL - VALOR DAS
ANOTACOES.

As anotagdes apostas pelo empregador na carteira
profissional do empregado ndo geram presuncao juris et
de jure, mas apenas juris tantum.

Da mesma forma, o item III da simula n°® 6 do Tribunal Superior do Trabalho, que

serd analisada de forma mais detalhada no capitulo seguinte, corrobora essa nog¢do ao

82 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 252.
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determinar que serd devida a equiparacdo salarial de empregados que exercem a mesma
func¢do, independentemente da denominacao atribuida aos cargos.

Sendo assim, a faculdade conferida ao trabalhador de provar as suas alegacdes por
qualquer meio admitido em direito, aliada a ideia de que a presuncdo de veracidade dos
registros concernentes as condicdes de trabalho € apenas relativa, constitui-se em um
importante instrumento na busca pela verdade real, uma vez que facilita ao empregado a
prova da realidade, mesmo porque quem detém os documentos relativos ao contrato € o
empregador®. Apenas 2 guisa de ilustracdo, cite-se uma situacio em que o registro do
controle de hordrio do empregado é pré-assinalado e, na prética, o obreiro realiza horas extras
com habitualidade, as quais ndo sdo computadas; os registros de horario, nesse caso, possuem
presunc¢ao de veracidade, mas, uma vez demonstrado, através de prova testemunhal, o excesso
de jornada, por exemplo, os registros sdo desconstituidos para se considerar a verdade dos
fatos, isto €, a extrapolacdo habitual da jornada (realidade), que dé direito a percepcdo de
horas extras (consequéncia juridica).

Finalmente, da andlise dos artigos 9°, 442,443 e 456 da CLT, transcritos acima, pode-
se concluir que o principio da primazia da realidade foi amplamente absorvido pelo
ordenamento juridico brasileiro. De fato, os mencionados artigos estabelecem uma série de
presungdes e mecanismos juridicos que permitem ao aplicador do direito perquirir acerca da
verdade real, isto €, da realidade féitica da relacdo de emprego, independentemente da

aparéncia que lhe quiseram dar as partes.

8 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p.
212-213.
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4. A EFETIVA INCORPORACAO DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE
PELA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Alem das previsdoes contidas nos dispositivos legais acima destacados, € possivel
ainda afirmar que o principio da primazia da realidade foi amplamente acolhido pela
jurisprudéncia trabalhista, o que j4 se verifica pela existéncia de diversas simulas relativas ao
principio em comento. Destacaremos, pois, aquelas que julgamos mais relevantes, em razao
de sua ampla aplicacdo.

A primeira hipétese de incorpora¢do do principio em comento pela jurisprudéncia
brasileira diz respeito a equiparagdo salarial, amparada pelo principio da isonomia salarial,
que, por seu turno, encontra-se insculpido nos incisos XXX, XXXI e XXXII do artigo 7° da
Constituicdo Federal®*, bem como no artigo 5° da CLT®, além de outras previsdes no cenario
internacional, e estabelece que a todo trabalho de igual valor deve corresponder idéntico
saldrio, independentemente de qualquer critério discriminatério.

O artigo 461 da CLT, por seu turno, estabelece a igualdade salarial aos empregados
que, exercendo a mesma fungdo, realizem trabalho de igual valor, para 0 mesmo empregador
e na mesma localidade. Nesse caso, a aplicagdo o principio da primazia da realidade decorre
de orientacdo da simula n° 6 do TST, uma vez que, ainda que os trabalhadores em questio
possuam anotadas, em suas carteiras profissionais, fun¢des diversas, serd avaliada unicamente
a realidade das atividades por eles desempenhadas. Em outras palavras, havendo trabalho de
igual valor — isto é, com igual produtividade e perfeicio técnica —, € irrelevante a
nomenclatura atribuida aos cargos®.

Conforme referido acima, o entendimento de que € irrelevante a denominacdo
conferida aos cargos ou fungdes encontra-se consubstanciado no item III da simula n° 6 do
Tribunal Superior do Trabalho, que incorporou a antiga Orientac¢ao Jurisprudencial n° 328 da

SDI-1 do TST e que assim dispoe:

III - A equiparacdo salarial s é possivel se o empregado
e o paradigma exercerem a mesma funcdo,
desempenhando as mesmas tarefas, nao importando se

# XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a saldrio e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico
e intelectual ou entre os profissionais respectivos.

8 Art. 5° - A todo trabalho de igual valor corresponderd saldrio igual, sem distingdo de sexo.

86 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 23" ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 294.
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os cargos tém, ou nao, a mesma denominacao. (grifo
Nnosso)

Ademais, como ja referido no capitulo anterior, a simula n° 12 do Tribunal Superior
do Trabalho corrobora a ideia de que as anotacdes contidas na carteira profissional do
empregado — nesse caso, a sua propria fungdo — geram presuncdo apenas relativa de
veracidade, podendo ser elididas por prova em contrario. Com efeito, assim aduz a referida

sumula:

12 — CARTEIRA PROFISSIONAL - VALOR DAS
ANOTACOES.

As anotagdes apostas pelo empregador na carteira
profissional do empregado ndo geram presuncao juris et
de jure, mas apenas juris tantum.

Outro exemplo de reflexos da incorporagdo do principio da primazia da realidade pela
jurisprudéncia vem demonstrado pelas simulas n° 207 do Supremo Tribunal Federal e n°® 152

do Tribunal Superior do Trabalho, que assim dispdem, respectivamente:

207 — GRATIFICACAO HABITUAL.

As gratificagdes habituais, inclusive as de Natal,
consideram-se tacitamente convencionadas, integrando o
salario.

152 — GRATIFICACAO — AJUSTE TACITO.

O fato de constar do recibo de pagamento de gratificagdo
o carater de liberalidade ndo basta, por si so, para excluir
a existéncia de ajuste tacito.

Justifica-se a edicdo das referidas simulas porque o artigo 457 da CLT, em seu
pardgrafo 1°%, determina que integram o saldrio, dentre outras parcelas, as gratificacées
ajustadas. Em outras palavras, portanto, estabelece que as gratificacdes concedidas ao
empregado por mera liberalidade do empregador nao possuem natureza de saldrio. Por outro
lado, uma vez pagas com habitualidade, adquirem também cariter salarial®.

Ocorre que, ndo raras vezes, o empregador, a fim de evitar a integracdo das

gratificacdes ajustadas entre ele e o empregado ao saldrio deste dltimo e, assim, os seus

8 Art. 457 - Compreendem-se na remunera¢do do empregado, para todos os efeitos legais, aléem do saldario
devido e pago diretamente pelo empregador, como contrapresta¢do do servigo, as gorjetas que receber. § 1°
Integram o salario ndo so a importdncia fixa estipulada, como também as comissoes, percentagens,
ratificacdes ajustadas, diarias para viagens e abonos pagos pelo empregador.

8 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 357.
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reflexos nas demais parcelas devidas, atribui-lhes denominagdo diversa ou faz constar dos
respectivos recibos que derivam de ato de liberalidade. Nesse contexto, entdo, as simulas
transcritas acima rompem com a ideia de que as gratificacdes foram pagas de forma aleatdria
e esporadica para, reconhecendo a habitualidade no pagamento, declarar o seu caréter salarial,
do que resultardo os correspondentes reflexos.

O derradeiro exemplo da incorporagdao do principio da primazia da realidade pela
jurisprudéncia que se pretende colocar é a questdo dos registros de controle de hordrio que
consignam hordrios uniformes ou “britanicos”, sem variacoes nas marcagdes de entrada e
saida.

Conforme ja se salientou nos capitulos anteriores, o empregador detém o chamado
dever de documentacao, isto €, possui a obrigacdao de armazenar todos os registros atinentes a
relacdo de emprego, face a sua superioridade técnica e ao acesso que possui a tais
documentos, que lhe permitem fazé-lo. Sendo assim, dentre outros documentos, deve o
empregador manter, sempre que houver no estabelecimento mais de dez empregados, os
registros dos controles de hordrio dos mesmos, por forca do contido no artigo 74, § 2°, da
CLT®.

Inobstante, ndo raras vezes, os registros dos controles de horario sdao pré-assinalados
com horérios totalmente uniformes, ou seja, sem apresentar sequer variagdes minimas nos
horérios de entrada e saida do empregado. Por 6bvio, € impossivel ao empregado, como a
qualquer ser humano, entrar e sair do trabalho todos os dias precisamente no mesmo horério.
Logo, visando a corrigir tais situacdes, a simula n° 338 do Tribunal Superior do Trabalho,
mormente em seu item III, determinou que tais registros de hordrio sdo invalidos como meio
de prova, devendo ser considerada como verdadeira a jornada de trabalho alegada e provada
pelo empregado.

Assim aduz a referida sumula:

Determinagdo Judicial - Registros de Horario - Onus da
Prova

()

IIT - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de
entrada e saida uniformes s@o invalidos como meio de
prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas
extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a

89 . . , C ~

§ 2°- Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores serd obrigatoria a anota¢do da hora de entrada
e de saida, em registro manual, mecdnico ou eletréonico, conforme instrucoes a serem expedidas pelo Ministério
do Trabalho, devendo haver pré-assinalag¢do do periodo de repouso.
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jornada da inicial se dele ndo se desincumbir. (ex-OJ n°
306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003)
Também nesse caso, pois, o principio da primazia da realidade determina que sejam

desconstituidos os registros documentais apresentados pelo empregador para reconhecer a
realidade das condi¢des da prestacdo de servigos, ou seja, a jornada de trabalho indicada pelo
empregado.

Saliente-se, por fim, que nao se pretendeu encerrar todos os casos de incorporacdo do
principio da primazia da realidade pela jurisprudéncia trabalhista, tendo sido feita, por outro
lado, uma selec@o das simulas julgadas mais relevantes e de maior aplicagdo.

Assim, passa-se ao estudo especifico do tema central desta pesquisa, qual seja, a
aplicacdo do principio da primazia da realidade como um instrumento de combate a

pejotizacao.
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PARTE III - A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE
ENQUANTO INSTRUMENTO DE COMBATE A FRAUDE A RELACAO DE
EMPREGO

1. AS DIVERSAS MODALIDADES DE FRAUDE A RELACAO DE EMPREGO

E possivel afirmar que o principio da primazia da realidade tem importante aplicacio
no campo do combate a fraude a relacdo de emprego, que se apresenta no terreno do direito
do trabalho de maneira crescente e sob as mais diversas formas. Analisemos, pois, as
principais e mais discutidas atualmente.

Em primeiro lugar, emerge como modalidade de fraude a relacdo de emprego a
terceirizagdo irregular. Importante salientar que a terceirizacdo de servigos ligados as
atividades-meio da empresa tomadora nido é vedada pelo ordenamento juridico brasileiro,
entendendo-se, por outro lado, como irregular a terceirizacdo daqueles servicos ligados a
atividade-fim da empresa, bem como aquela em que hd subordinacdo juridica direta do
trabalhador em relacdo ao tomador dos servicos. Dito de outra forma, € irregular a
terceirizagdo que ndo se subsume nas hipéteses descritas no item III da simula n° 331 do

TST, que assim dispde:

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigildncia (Lei n° 7.102, de
20-06-1983), 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. (destacamos)

Sendo assim, o contrato de trabalho € firmado entre o trabalhador e a empresa
prestadora de servigos, sua empregadora. Ocorre que, uma vez provada a terceirizacdo de
servicos essenciais aos fins da tomadora, pessoalidade no desempenho das atividades ou a
subordinagdo juridica do empregado em relacdo ao tomador, isto €, o exercicio direto do
poder diretivo, o contrato de trabalho original é declarado nulo de pleno direito, a luz do
artigo 9° da CLT, ja visto anteriormente, e o vinculo empregaticio se forma diretamente entre
a empresa tomadora e o trabalhador terceirizado. Com clareza, aduz Carmen Camino sobre o

tema:
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De outro lado, adotada a terceirizacdo como forma de
fraudar a incidéncia de normas tutelares, quando utilizado
o terceiro contratado como mero ‘“empregador de
fachada”, sem delegacdo do poder de comando pelo
contratante dos servigos, incide com toda a sua forca o
preceito do art. 9° da CLT*.

Em apertada sintese, sempre que houver terceirizacdo de servigos, mas o exame da
realidade demonstrar que se encontram presentes as caracteristicas da relacdo de emprego —
trabalho pessoal, ndo eventual, oneroso e subordinado —, declara-se nulo o contrato firmado
entre a empresa prestadora e o trabalhador para formar o vinculo empregaticio direto entre
este ultimo e a empresa tomadora. Trata-se, portanto, de aplica¢do inconteste do principio da
primazia da realidade.

Ainda, € forcoso tecer um breve comentdrio acerca do crescente problema das
cooperativas de trabalho fraudulentas. A cooperativa de trabalho, de acordo com a defini¢ao
do artigo 4° da Lei n°® 5.764/71, é uma sociedade de natureza civil que possui o objetivo de
aproximar os socios cooperativados dos tomadores de servico. Ocorre que, ndo raras vezes,
constata-se um desvirtuamento desse fim, isto €, verdadeiras empresas prestadoras de servigos
constituidas sob a forma de cooperativas de trabalho, que, com isso, visam a encobrir a
existéncia de relacdo de emprego e, assim, furtar-se ao cumprimento da legislacdo
trabalhista”, tudo sob a égide do pardgrafo tnico do artigo 442 da CLT, que estabelece que
“qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela”.

Dessa forma, trata-se de mais um importantissimo caso de aplica¢do do principio da
primazia da realidade, uma vez que a unica forma de averiguar a regularidade ou nao das
atividades da cooperativa € através do exame daquilo que ocorre no mundo dos fatos. Assim,
uma vez demonstrada a presenca dos requisitos caracterizadores da relacdo de emprego,
declara-se nula a condi¢do de sécio cooperativado do trabalhador e se forma o vinculo
empregaticio entre este ultimo e a cooperativa ou mesmo diretamente com a empresa
tomadora dos servigos, no caso de terceirizacao irregular, visto acima.

Outra modalidade de fraude a relacdo de emprego € a contratacao de trabalhadores sob
a roupagem de contratos de estagio. O estdgio é regulado pela recente Lei n® 11.788/2008 e

deve servir de complementacdo do aprendizado do curso ao estudante regularmente

% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 240.

o GOMES, Diogo de Oliveira. Sociedades cooperativas, terceiriza¢cdo e caracterizagdo do vinculo
empregaticio:  problematica,  proibi¢oes e  possibilidades de  admissdo.  Disponivel  em
<http://www.jus.uol.com.br>. Acessado em 10/10/2010.
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matriculado em institui¢ao de ensino superior, de ensino médio ou nos anos finais do ensino
fundamental, de educacdo profissional ou especial®’. Ocorre que, desvirtuados os fins do
estdgio ou ndo observados os requisitos trazidos pelo artigo 3° da Lei n° 11.788/2008 —
matricula e frequéncia do estagidrio na institui¢do de ensino a que seja vinculado, celebracao
de termo de compromisso e compatibilidade entre as atividades desenvolvidas e aquelas
previstas no termo —, afastam-se as disposi¢des do termo de compromisso e se forma o

vinculo empregaticio, por determinacao expressa do artigo 15 da citada Lei, que assim dispde:

Art. 15. A manutencdo de estagidrios em
desconformidade com esta lei caracteriza vinculo de
emprego do educando com a parte concedente do estdgio
para todos os fins da legislacdo trabalhista e
previdencidria.

Assim, novamente, faz-se uso do principio da primazia da realidade para, verificando
a realidade fatica do desempenho das atividades do estagidrio, perquirir acerca da presenga
dos elementos da relacdo de emprego.

E imprescindivel, ainda, referir a problematica dos casos em que o empregado recebe
quotas da sociedade empregadora a fim de mascarar a relagdo de emprego. Muitas vezes, essa
cessdo de quotas se faz de forma gratuita e o empregado permanece como sdcio minoritario,
ou seja, sem poder de voto e sem os direitos trabalhistas aos quais faz jus.

Nesses casos, uma vez mais, tem aplicagdo o principio da primazia da realidade, que
permite reconhecer determinados elementos que descaracterizam a condicdo de socio e
denunciam a condi¢do de empregado, como o desempenho de fungdes essenciais as
finalidades da empresa, controle de hordrio e, principalmente, subordinacdo aos superiores
hierdrquicos. Nesse mesmo sentido, veja-se a fundamentacido do acérdao proferido nos autos
da reclamatoéria trabalhista n° 0077600-40.2008.5.04.0371 (RO), da 9* Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 4* Regido, da lavra do Desembargador Jodao Alfredo Borges Antunes

de Miranda, publicado em 24.06.2010, que assim dispoe:

Ainda que no contrato social das fls. 75/80 o autor figure
como soOcio da reclamada LFP, tese também defendida
pela reclamada Iaco para afastar o reconhecimento do
vinculo nos termos de sua defesa (fls. 141/145), verifica-
se que o autor detinha percentual minimo de participacdo
na sociedade. Trata-se de alteragdo do contrato social por
meio da qual os sécios majoritdrios Paulo Ricardo dos

92 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 23" ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 294.
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Santos Tubino e Luiz Felipe Osorio, até entdo detentores
de 50% do capital social, cada um, transferiram aos
quatro novos sécios um total de 6% do capital social,
remanescendo cada um dos s6cios majoritdrios com 47%,
enquanto ao reclamante e a Celso Luiz Souza foram
transferidos 2% do capital para cada um, e 1% para os
sécios Waldemar Reis Ribeiro e Carlos Roberto Marques
de Lima. A alteracdo contratual foi assinada e 22-02-
2008, em Porto Alegre.

(..)

O que se conclui na situagdo ora examinada € que o autor
foi contratado pela LFP para os servigos de pavimentacao
da obra em Campo Bom, a titulo de contrato de
experiéncia, sendo formalmente admitido como sdécio
minoritdrio para assumir a supervisdao dos trabalhos na
obra contratada no Mato Grosso do Sul para a reclamada
Taco.

O objetivo social da LFP (cldusula segunda, fl. 21) é a
fabricacdo e o comércio por atacado ou a varejo de
artefatos de cimento e a prestacdo de servicos de
colocagcdo e manutencdo de artefatos de cimento, assim
como a compra, venda, incorporagdo e construgdo de
imodveis e representacdo comercial.

Nos termos em que firmada a alteracdo do contrato social
da LFP, seguindo-se a transferéncia do autor para o Mato
Grosso do Sul com o encargo de supervisionar a obra
contratada entre as reclamadas, entende-se evidenciada a
tentativa de burlar a legislacdo trabalhista, sonegando os
direitos do reclamante.

(TRT da 4* Regidgo — 9* Turma. Processo n° 0077600-
40.2008.5.04.0371 RO, Relator Desembargador Joao
Alfredo Borges Antunes de Miranda, publicado em
24.06.2010, in http://www .trt4.jus.br)

Finalmente, a dltima modalidade de fraude a relacdo de emprego a ser destacada € a
chamada “pejotizacdo”, que constitui o tema central de toda esta pesquisa. Serd, pois, tratada

separadamente e de maneira mais aprofundada a seguir.
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2. A PEJOTIZACAO COMO MODALIDADE DE FRAUDE A RELACAO DE EMPREGO

A chamada pejotizagdo se apresenta como uma modalidade de fraude a relagdo de
emprego que, infelizmente, vem sendo frequentemente constatada na Justica do Trabalho.
Consiste, de maneira sucinta, na determinacdo, por parte do empregador, para que o
empregado constitua uma pessoa juridica — dai advém o termo, que guarda relacdo com a
conhecida abreviacdo “PJ” — como requisito a prestacdo dos servigos, com o objetivo de se
furtar ao correto pagamento das verbas a que faz jus o empregado e, com isso, reduzir os
custos da mao-de-obra, burlando assim a legislagdo trabalhista.

A contratacdo simulada de pessoas fisicas, verdadeiramente empregados, através da
constituicdo de pessoas juridicas ja vinha sendo observada no cendrio brasileiro desde meados
da década de 1980 e, logo, foi se estendendo para diversas modalidades de prestacdo de
servicos, com o objetivo de burlar o disposto nos artigos 2° e 3° da CLT, que estabelecem,
como requisitos para o reconhecimento da relacdo de emprego, a prestacdo de servigos ao
empregador por pessoa fisica, de maneira pessoal, ndo eventual, onerosa e subordinada, in

verbis:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal
de servico.

§1°-(.0).

§2°-(...).

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

Pardgrafo dnico — (...).

Contudo, com o advento da Lei n° 11.196/2005, passou-se a perceber a ocorréncia da
referida fraude sob o falso abrigo da legalidade, subvertendo-se completamente a finalidade

do artigo 129 da citada Lei, que assim aduz:

Art. 129. Para fins fiscais e previdencidrios, a prestacdao
de servigos intelectuais, inclusive os de natureza
cientifica, artistica ou cultural, em cardter personalissimo
ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer
obrigacdes a sdcios ou empregados da sociedade
prestadora de servigos, quando por esta realizada, se
sujeita tdo-somente a legislacdo aplicdvel as pessoas
juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art.
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50 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo
Civil®.

Os trabalhadores submetidos a tais condi¢des ilegais de trabalho véem-se obrigados a
aceitd-las, em razao da necessidade do emprego para sua subsisténcia. Reportamo-nos, pois, a
ideia lancada no item 1.2 da Parte I da presente pesquisa, no sentido de que o contrato de
trabalho, hoje, apresenta-se como um verdadeiro contrato de adesdo, restando ao trabalhador
apenas aceitar as condicdes a ele impostas, sem a possibilidade de discutir o seu contetido®.

Uma primeira corrente doutrindria afirma que a constitui¢ao de pessoa juridica e, em
consequéncia, a ado¢do de um contrato de prestacdo de servicos em vez de um contrato de
trabalho estariam no ambito de disposicao do trabalhador, uma vez que tal procedimento
implica, de maneira indireta, um beneficio de ordem fiscal ao obreiro. Assim, a reducado das
dedugdes fiscais e previdencidrias compensaria os haveres trabalhistas renunciados®, sendo,
portanto, condi¢ao mais vantajosa ao empregado.

Por outro lado, um segundo entendimento, ao qual nos filiamos e temos nos referido
no decorrer deste estudo, propde que as normas de direito do trabalho sdo aplicdveis
independentemente da vontade das partes e da aparéncia que as mesmas quiseram dar a
relacdo juridica travada. Assim, ainda que ndo se constate a simples anuéncia do trabalhador
com a ado¢do do contrato civil de prestacdo de servigos, isto é, mesmo que haja uma real
negociacgao entre as partes, nao € dado as mesmas fugir a aplicagdo dos preceitos trabalhistas,
mesmo porque, como ja tratado a exaustdo, o empregado jamais estard em uma situagao de
igualdade tal em relacdo ao seu empregador que lhe permita discutir os termos do contrato
sem abrir mao de determinados direitos, o que, por si sO, ja reclama a protecdo do direito do
trabalho.

De outra parte, a constitui¢do de uma pessoa juridica pelo empregado e a ado¢do de
um contrato de prestacio de servigos encontram um obstidculo, por assim dizer,
intransponivel, a saber, a irrenunciabilidade de direitos. Diz-se isso porque o conjunto das

normas trabalhistas vigentes no Brasil confere ao trabalhador uma série de direitos minimos,

% 0O artigo 50 do Cédigo Civil, por seu turno, dispde acerca da teoria da desconsideraciio da personalidade
juridica, in verbis: Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacoes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

o SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 22-
24,

% BELMONTE, Alexandre Agra. Pejotizacdo, intermediacdo de venda de seguros, participacdo em blogs de

consultas e opinides e contratos de figuracdo avulsa — algumas reflexées. In Suplemento Trabalhista n® 066/07. Sdo
Paulo: LTr, 2007.
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que podem sempre ser ampliados pelas partes, mas jamais reduzidos ou suprimidos. Sendo
assim, ndo se permite que o empregado renuncie aos direitos que lhe foram concedidos, seja
legal ou contratualmente — ou, no caso em questdo, a sua propria condicao de empregado —,
mesmo porque existe uma presungdo de que, se assim o fez, foi em decorréncia da coacdo
exercida pelo empregador, o que j4 invalida a sua manifestacdo de vontade, a teor do contido
no artigo 171, inciso II do Cédigo Civil®®.

De outra parte, ndo se pode deixar de mencionar que a pejotizagdo acarreta prejuizos
ndo somente ao trabalhador, mas também ao erdrio, uma vez que representa, ainda, a
sonegacdo de diversas parcelas que devem ser aplicadas no financiamento de politicas
publicas. A guisa de exemplo, cite-se o caso do FGTS, cujos recursos, além de representarem
uma garantia aos empregados, devem ser aplicados no financiamento de programas de
habitacdo, saneamento bésico e infraestrutura urbana, a teor do disposto no pardgrafo segundo
do artigo 9° da Lei n° 8.036/90””. Como na ocorréncia de pejotizacio o empregador nio
efetuard o recolhimento dos depédsitos do FGTS do trabalhador — pois € um direito préoprio dos
empregados —, estardo as partes causando prejuizos também ao erdrio.

Em suma, resta clara a ilegalidade da pejotizacdo, que nada mais é que uma tentativa
de encobrir a relacdo de emprego — que, nesses casos, apresenta todos os requisitos dos
artigos 2° e 3° da CLT, exceto a prestacdo por pessoa fisica — e, assim, burlar a aplicac¢do das
normas trabalhistas, com o fim de tolher do trabalhador os direitos que lhe foram legalmente

conferidos, ndo havendo que se falar em consentimento deste dltimo na realizag¢do da fraude.

% Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, ¢ anuldavel o negocio juridico: Il - por vicio
resultante de erro, dolo, coa¢do, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

o § 22 Os recursos do FGTS deverdo ser aplicados em habitacdo, saneamento bdsico e infra-estrutura urbana.
As disponibilidades financeiras devem ser mantidas em volume que satisfaca as condicdes de liquidez e
remuneragcdo minima necessdria a preservacdo do poder aquisitivo da moeda.
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3. O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE ENQUANTO INSTRUMENTO DE
COMBATE A PEJOTIZACAO

3.1 Funcdes dos principios de direito do trabalho

Primeiramente, a titulo de esclarecimento, é imprescindivel uma breve distin¢cdo entre
os conceitos de principios e regras, nao raramente confundidos. Os principios podem ser
definidos como normas de natureza prospectiva e finalistica, na medida em que determinam
ndo uma acdo imediata e especifica, mas a busca por um estado ideal de coisas, uma
finalidade a ser atingida através da adocdo de determinado comportamento. As regras, por seu
turno, sao conceituadas como normas de natureza essencialmente retrospectiva e dotadas de
imediatidade, uma vez que determinam a ado¢do de condutas determinadas com base na
técnica da subsuncio, isto é, a adequacio dos fatos a descricio da norma®®; em outros termos,
as regras sdo proposi¢oes de dever-ser hipotéticas, condicionadas a subsunc¢do do fato em
concreto a hipétese legal da norma, para tornar aplicdvel a consequéncia juridica®. Lancados
0s conceitos acima, pois, pode-se concluir que os principios dizem respeito aos fins almejados
e as regras, a0s meios necessarios para atingi-los.

Na concepgdo cldssica de Américo Pld Rodriguez, que utiliza em sua obra a
classificacdo de Federico de Castro, os principios de direito do trabalho possuem triplice
fun¢do. Primeiramente, possuem fun¢do informadora, haja vista que servem de fundamento
ao legislador em sua atividade criadora, colaborando, assim, para a manutencdo da coeréncia
no ordenamento juridico e evitando contradi¢des. Ainda, apresentam funcdo normativa, pois
atuam supletivamente em caso de lacuna na lei. Por fim, possuem ainda a fungdo
interpretativa, uma vez que fornecem critérios de orientacdo ao magistrado e intérprete,
propondo solugdes para os conflitos de normas'®.

Interessam-nos, para os fins do presente trabalho, isto €, para o estudo da aplica¢do do
principio da primazia da realidade a luz do caso concreto da pejotizagdo, as fungdes
destinadas ao intérprete, ou seja, as fungdes normativa e interpretativa dos principios.

Humberto Avila, por seu turno, em sua obra, propde um aprofundado estudo dos

principios, suas funcdes e dos planos de eficdcia nos quais estas dltimas se situam. O autor

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 10*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 78.

9 ENGISCH, Karl. Introdu¢do ao Pensamento Juridico. 9* ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 2004. p.
36.
100 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao

Paulo: LTr, 2000. p. 43-44.
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denomina a funcdo de supressdo de lacunas — fun¢do normativa, na acep¢ao de Américo Pla
Rodriguez — de fungdo integrativa, uma vez que, na sua visdo, os principios agregam
elementos ndo previstos nos subprincipios ou regras. Ainda, para o autor, tal funcdo se situa
no plano da eficdcia interna direta dos principios; interna, porque os principios desempenham
um importante papel na compreensdo de outras normas pertencentes ao mesmo sistema,
notadamente as regras, e direta, porque, nesse caso, ndo hd qualquer intermediacdo de outro
principio axiologicamente inferior ou regra'®’.

Ja a func¢do interpretativa, na visdao do citado autor, consiste em servir o principio de
base para a amplia¢do ou restricdo do sentido de uma norma construida a partir de um texto
normativo'®. Tal funcfo, pois, estaria situada ainda no plano da eficdcia interna dos
principios, haja vista que referente a interpretacdo de outras normas inseridas no mesmo
sistema, porém no plano da efic4cia interna indireta, exatamente porque decorre da aplicagio
do principio mediante a interposicdo de outra norma axiologicamente inferior, a saber, um
subprincipio ou regra'®.

Por fim, interessa-nos ainda outra no¢ao trazida por Humberto Avila, no sentido de
que, além da eficdcia interna, os principios apresentam também eficdcia externa e, dentro
desta ultima, possuem uma eficécia seletiva. Justifica-se tal afirmacdo na medida em que os
principios ndo apenas se prestam a interpretacdo das demais normas, mas também fornecem

um parametro para a apreciacdo da pertinéncia e da valoracdo dos fatos e provas do caso

concreto. Nas palavras do mestre:

Nao se interpreta a norma e depois o fato, mas o fato de

acordo com a norma e a norma de acordo com o fato,

. 104
simultaneamente .

101 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplica¢io dos principios juridicos. 10*

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 97.

192 para a boa compreensdo da ideia citada, ¢ relevante ressaltar a diferenca entre norma e texto normativo.
Segundo Humberto Avila, “normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpreta¢do sistematica de textos normativos” (obra citada, p. 30). Assim, n3o existe uma necessaria
correspondéncia entre o texto € a norma, uma vez que pode haver textos normativos dos quais ndo se extrai
norma alguma — como, por exemplo, o enunciado contido no preambulo da Constitui¢do Federal que prevé a
protecdo de Deus — e, da mesma forma, normas para as quais ndo ha um texto expresso especifico, como é o caso
do principio da seguran¢a juridica. Tal no¢do vem ainda descrita no voto do Ministro do STF Eros Grau,
proferido no Mandado de Injuncdo 712, no qual assim consta: “apenas para explicitar, lembro que texto e norma
ndo se identificam. O que em verdade se interpreta sdo os textos normativos, da interpretagdo dos textos
resultam as normas. A norma é a interpreta¢do do texto normativo. A interpretagdo é atividade que se presta a
transformar textos — disposigoes, preceitos, enunciados — em normas”.

108 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos. 10*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 98.

104 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplica¢io dos principios juridicos. 10*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 99.
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Sendo assim, trazendo tais ideias para o estudo especifico do principio da primazia da
realidade, pode-se afirmar que o mesmo, enquanto norma finalistica — na medida em que
estabelece um ideal a ser buscado sem, no entanto, definir os meios necessdrios para atingi-lo
—, estabelece como finalidade maior a busca pela verdade dos fatos e, em tltima andlise, o
bem juridico por ele tutelado é a dignidade da pessoa humana, promovida através da
valorizagdo do trabalho.

E pacifico o entendimento de que tal principio desempenha integralmente uma funcio
interpretativa, sendo auxiliar na solu¢do de conflitos de normas no caso concreto. J4 quanto a
se de fato exerce fun¢do normativa ou integrativa, contudo, como bem assinala Américo Pla

Rodriguez,

A resposta depende naturalmente do direito positivo de
cada pais, conforme a enumeragdo que contenha das

fontes supletivas'®.

Analisando, portanto, o artigo 8° da CLT, conclui-se que, em caso de lacuna, sdo
fontes supletivas ndo apenas os principios gerais de direito, como ji previsto pela Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil, em seu artigo 4°'°, mas também aqueles especificos do direito do

trabalho. Com efeito, assim aduz o citado dispositivo:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢Oes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por eqiiidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho,
e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.

Pardgrafo dnico - O direito comum serd fonte subsididria
do direito do trabalho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste.

Sendo assim, pode-se concluir, sem maiores divergéncias, que o principio da primazia
da realidade possui, além da funcdo interpretativa, também fun¢@o normativa ou integrativa

no direito brasileiro. Finalmente, pode-se ainda afirmar que, na busca pela realidade fética da

105 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao

Paulo: LTr, 2000. p. 45-46.
198 grt. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidirda o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.
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relacdo de emprego, os fatos e provas serdo apreciados e valorados pelo magistrado a luz do

citado principio, por for¢a da eficdcia seletiva que o0 mesmo apresenta.

3.2 O reconhecimento da ocorréncia de pejotizacio a luz do principio da

primazia da realidade e as suas consequéncias

Congregando todos os conceitos, ideias e teorias langados ao longo do presente
trabalho, é possivel, finalmente, afirmar que o principio da primazia da realidade serve de
poderoso instrumento ao intérprete do direito do trabalho no campo do combate as tentativas
de fraude a relagdo de emprego e, em especial, a pejotizacio, objeto deste breve estudo. Com
efeito, se € certo que ndo existe no ordenamento juridico trabalhista brasileiro um dispositivo
legal especifico a respeito da matéria, por outro lado, ndo € menos certo que, a luz do citado
principio, é possivel ao intérprete reconhecer, na andlise do caso concreto, os elementos que
lhe permitem identificar a existéncia da relacdo de emprego oculta na relacdo de trabalho
apresentada pelas partes e, assim, determinar as consequéncias que a ilicitude de tal conduta
acarreta.

O magistrado, tendo em mente o principio da primazia da realidade e, portanto,
partindo da premissa de que se deve privilegiar aquilo que ocorre no plano fatico da relagao,
possui assim os critérios necessarios para selecionar, dentre os fatos que se apresentam no
caso concreto, aqueles que se mostram relevantes a solu¢do da controvérsia e que lhe
permitem contrastar a realidade fatica com os registros documentais, uma vez que o bem
juridico tutelado € a verdade real. Trata-se, pois, da expressao da eficicia seletiva do principio

em comento, na visao de Humberto Avila, que assim dispde:

Os fatos sdo construidos pela mediacdo do discurso do
intérprete. (...) Vale dizer: é o préprio intérprete que, em
larga medida, decide qual fato é pertinente a solucdo de
uma controvérsia no curso de sua propria cogni¢cdo. Para
decidir qual evento é pertinente, o intérprete deverd
utilizar os parametros axiolégicos oferecidos pelos
principios constitucionais, de modo a selecionar todos os
eventos que se situarem no centro dos interesses

. s 107
protegidos pelas normas juridicas .

107 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplica¢do dos principios juridicos. 10*

ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 100.
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De outra parte, € mister analisar o artigo 3° da CLT a luz do principio da primazia da
realidade. Dispoe o aludido dispositivo legal que se considera empregado “foda pessoa fisica
que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante saldrio”. Dessa forma, de uma maneira mais ampla e empregando um raciocinio
16gico, pode-se dizer que se € certo que todo trabalhador que presta seus servigos nos moldes
do artigo 3° da CLT € considerado empregado, entdo, toda relacdo juridica na qual se
constatar a ocorréncia de trabalho em tais condicdes deve ser reconhecida como relacdo de
emprego.

Ainda, € imprescindivel a andlise do citado dispositivo em conjunto com os artigos 9°
e 442, também da CLT. O primeiro aduz que “serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na
presente Consolidagcdo (CLT)” e o segundo, que “contrato individual de trabalho é o acordo
tdcito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”.

E necessdria tal andlise porque estes dispositivos complementam a nogio trazida por
aquele referido anteriormente. Primeiramente, porque sendo nulos os atos praticados visando
a fraudar a aplica¢do das normas trabalhistas, entdo, é nula qualquer tentativa de encobrir a
existéncia de relacdo de emprego quando estiverem presentes os elementos descritos no artigo
3° da CLT. Além disso, porque se o contrato de trabalho pode se perfectibilizar de maneira
ticita, entdo, ndo representa nenhum Obice ao reconhecimento da relagdo de emprego o fato
de as partes terem pactuado uma denominacao diversa.

Tendo em mente o principio da primazia da realidade, pois, pode-se analisar os trés
dispositivos legais citados de maneira conjunta e visando a manter a coeréncia do
ordenamento juridico trabalhista brasileiro, uma vez que a aplicacdo de qualquer deles conduz
as mesmas consequéncias. Dito de outra forma, muito embora ndo haja nenhuma regra
especifica a respeito da pejotizacao e seus efeitos, o principio em questdo permite estabelecer
uma relagdo entre as regras existentes, de tal forma que, por meio da aplica¢do conjunta das
mesmas, € possivel atingir a solu¢do da controvérsia. Trata-se, pois, da funcdo interpretativa
do aludido principio'®.

Em suma, se € certo que toda relagdo na qual se constate a ocorréncia de trabalho nos
moldes do artigo 3° da CLT deve ser reconhecida como relagdo de emprego, logo, uma vez
verificada a ocorréncia de pejotizacdo, € irrelevante a denominacgao que as partes tenham dado

ao contrato correspondente, devendo-se aplicar a legislac@o trabalhista independentemente da

108 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdo de Wagner D. Giglio. 3* ed. Sao

Paulo: LTr, 2000. p. 43-44.
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sua vontade. Ainda, se sdo nulos os atos praticados com o fim de burlar a aplicacdo da
legislacdo trabalhista, entdo, ante a ocorréncia de fraude, deve ser considerado nulo o rétulo
atribuido a relagdo, para reconhecer o vinculo empregaticio entre as partes. Por fim, se existe
a figura do contrato de trabalho ticito, entdo, ainda que com uma nomenclatura ou forma
diversa, deve ser reconhecida a relacdo de emprego sempre que presentes os requisitos legais.

Finalmente, € mister ressaltar ainda o alcance da funcdo normativa ou integrativa do
principio da primazia da realidade, uma vez que, na auséncia de regra especifica a regular o
tema da pejotizacdo e seus efeitos, como ja referido, € possivel suprir tal lacuna mediante a
aplicacdo direta do principio em comento, por expressa disposicdo do artigo 8° da CLT,
transcrito supra.

Na visdo de Humberto Avila, os principios podem agregar elementos ndo previstos
pelos subprincipios ou regras, a fim de garantir, mesmo em caso de lacunas no ordenamento
juridico, a promocd@o do fim maior a que se propdem e, em consequéncia, resguardar o bem
juridico tutelado'®. Com efeito, apenas exemplificativamente, o artigo 3° da CLT prevé o
reconhecimento da condi¢do de empregado ao trabalhador que prestar seus servicos de
maneira pessoal, nao eventual, onerosa e subordinada. Com base no principio da primazia da
realidade, portanto, poder-se-ia concluir que serd reconhecida a existéncia de relacdo de
emprego sempre que se constatar a ocorréncia de prestacdo de servicos de maneira pessoal,
ndo eventual, onerosa e subordinada, independentemente da denominacdo ou da forma que
lhe tiverem atribuido as partes. Assim, em caso de pejotizagdo, uma vez presentes 0S
requisitos legais, seria possivel o reconhecimento do vinculo empregaticio pela simples
aplicacdo direta do principio da primazia da realidade. Dai, pois, tratar-se da eficdcia interna
direta do referido principio.

Em resumo, como visto acima, seja por meio das funcdes seletiva, interpretativa ou
normativa, € possivel o reconhecimento, no caso concreto, da ocorréncia de pejotizacdo e,
ainda, a determinacao de suas consequéncias através da aplicag¢do do principio da primazia da
realidade.

Com base em qualquer dos aspectos suscitados, portanto, pode-se concluir que se trata
a pejotizacdo de manobra realizada pelo empregador na tentativa de se furtar ao cumprimento
da legislagdo trabalhista. Nessa esteira, o principio da primazia da realidade se apresenta

como um importante instrumento no combate a essa espécie de fraude, que, infelizmente, vem

109 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplica¢io dos principios juridicos. 10*

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 97.
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sendo constatada com uma frequéncia crescente no ambito da Justica do Trabalho,
constituindo-se em apenas mais uma modalidade de precarizagcdo das relacdes de trabalho.

A primeira consequéncia que deve ser imposta pelo magistrado quando da constatacao
da ocorréncia de pejotizacdo, pois, € a declaracdo da nulidade da conduta fraudulenta das
partes e, em decorréncia, da nulidade também do contrato de prestacdo de servicos firmado e
da prépria condi¢do de pessoa juridica daquele que €, em verdade, empregado. Em um
segundo momento, entdo, tem lugar o efeito principal da constatacdo da fraude, que serd o
reconhecimento do vinculo empregaticio entre as partes, a respectiva averbac¢do do contrato
de trabalho na carteira profissional do empregado e a consequente condenagdo do empregador
ao pagamento de todas as verbas trabalhistas dai advindas.

Ressalte-se apenas, quanto a este ultimo aspecto, que o empregador, no momento da
condenagdo, ja estard em mora para com o empregado, uma vez que, conforme a teoria
defendida no decorrer do presente trabalho, ndo se trata de decis@o de eficdcia constitutiva,
mas sim meramente declaratéria. Diz-se isso porque a relacdo de emprego nao passa a existir
somente no momento da condenacgdo; pelo contrdrio, sempre esteve presente — uma vez que
existe ndo no aspecto fisico do contrato de trabalho, mas na realidade da prestagcdo de servigos
— e, em consequéncia, terd o magistrado a fun¢do de tdo-somente declarar o conjunto de
direitos ao qual ja fazia jus o trabalhador.

Passa-se, assim, ao capitulo final do presente trabalho, que consiste em uma andlise
da mais atual jurisprudéncia trabalhista brasileira, a fim de verificar se (e de que forma) o
principio da primazia da realidade vem sendo aplicado no combate ao crescente fenomeno da

pejotizacao.
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Primeiramente, proceda-se a andlise do seguinte trecho do acérdao proferido pela 2*

Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 17° Regido nos autos do processo n°
01391.2007.006.17.00.0, da lavra do Desembargador Claudio Armando Couce de Menezes,
publicado no DEJT em 23.04.2009, ora transcrito:

Infelizmente, o Direito do Trabalho € alvo de constantes
subterfligios para mascarar a relacdo de emprego sob o
rotulo de figuras civilistas, como prestacdes de servicos
autdbnomos, por exemplo. Atualmente, o fen6meno supra
citado tem recebido alcunha pitoresca e se espraia como
incéndio em mato seco: a pejotizacao.

A pejotizacdo consiste em transformar pessoas fisicas em
pessoas juridicas e ao invés de serem trabalhadores de
uma empresa, passariam a ser uma empresa prestando
servicos para outra empresa, em palavras ndo tdo belas,
trabalhadores que passam a usar esta roupagem contratual
para ndo perder o posto de trabalho, mascarando o
suposto vinculo de empregaticio. Trata-se da busca pelo
fim da relacdo entre capital e trabalho, objetivando a
relacdo, apenas, entre empresas. E reluzente no caso em
questdo que a inten¢do do réu era criar uma situacdo que
afastasse a possibilidade de percep¢ao dos requisitos que
favorecessem o reconhecimento do vinculo de emprego.
Ademais, vale lembrar que o contrato de trabalho é um
contrato-realidade e se configura independentemente da
vontade das partes. Por forca do principio da primazia da
realidade, a idéia que as partes fazem das circunstancias e
até a intencdo que as animou ndo se revestem de forca
vinculativa para a determinacdo da natureza juridica da
relacdo estabelecida. Ainda que recusem as posi¢des de
empregado e empregador, estardo ligadas por contrato de
trabalho, uma vez verificados os requisitos de sua
conceituacgdo legal. A licio de Américo Pla Rodriguez, ao
apontar como principio fundamental do ordenamento
juridico do trabalho o da primazia da realidade, que, no
caso de discordéncia entre o que ocorre na prética e o que
emerge dos documentos e acordos, se deve dar referéncia
ao que ocorre no mundo dos fatos. E o primado da
realidade sobre a forma, determinando o reconhecimento
do vinculo empregaticio, uma vez configurados todos os
seus elementos, constantes do art. 3° da CLT.

(TRT da 17* Regido - 2* Turma. Processo n°
01391.2007.006.17.00.0, Relator Desembargador Claudio
Armando Couce de Menezes, publicado no DEJT em
23.04.2009, in http://www.trt17 jus.br)
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Na passagem transcrita acima, resta clara a valoragao da realidade fética apresentada
como forma de afastar a validade do contrato civil de prestagdo de servicos firmado no intuito
de mascarar a relacdo de emprego e, com isso, reduzir custos de mao-de-obra. Ainda, o
excerto invoca a teoria de Mario de la Cueva ao destacar que o contrato de trabalho € um
contrato realidade e, partindo dessa premissa, reconhecer o vinculo empregaticio em razao de
estarem presentes os elementos descritos no artigo 3° da CLT, independentemente da
nomenclatura atribuida pelas partes ao contrato.

De outra parte, analise-se o seguinte excerto, extraido da sentenca prolatada nos autos
da reclamatoria trabalhista n° 00618-2004-005-04-00-1, oriunda da 5* Vara do Trabalho de
Porto Alegre, publicada em 22.02.2006, da lavra do Juiz do Trabalho Dr. André Reverbel

Fernandes:

E irrelevante para o deslinde da controvérsia o nomen
juris dado pelos contratantes ao ajuste. O relevante,
nestes casos, € o que ocorre no mundo dos fatos, em
conformidade com o principio tutelar da primazia da
realidade, formador do Direito do Trabalho. Nao
apresenta maior significado, para o Direito Obreiro, o
rotulo estabelecido pelas partes ao contrato.

No presente caso, ndo importa que, no periodo de
19.0998 a 01.09.00, o reclamante tenha trabalhado
formalmente para a reclamada por intermédio de empresa
prépria, uma vez que a realidade fitica demonstra que as
condicdes de trabalho do autor ndo sofreram alteracdo,
tendo continuado a exercer as mesmas atividades que
desempenhava quando mantinha vinculo de emprego
com a reclamada, no mesmo local de trabalho e estando
subordinado a mesma pessoa. E nula é a rescisdo ocorrida
em 18.09.98, j4 que na prética ndo houve solucdo de
continuidade dos servigos prestados pelo autor a
reclamada, permanecendo trabalhando para esta com
subordinacdo apds 18.09.98. Na realidade, a constituicao
de empresa propria por parte do autor foi obrigatdria, sob
pena deste perder o emprego, como esclarece a
testemunha ouvida nos autos a fl. 460. Conclui-se que o
autor laborou para a reclamada como empregado durante
todo o periodo mencionado na peticdo inicial, ou seja, de
02.05.95a06.11.02.

(5% Vara do Trabalho de Porto Alegre. Processo n® 00618-
2004-005-04-00-1, Juiz André Reverbel Fernandes,
publicada em 22.02.2006, in http://www trt4.jus.br)

Também nesse trecho resta clara a aplicagdo do principio da primazia da realidade,
uma vez que a andlise do conjunto dos fatos permitiu ao magistrado declarar a nulidade do

contrato civil mantido pelo trabalhador, através de uma empresa de representacdo comercial,
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com o empregador para reconhecer o vinculo empregaticio entre os mesmos durante todo o
periodo da prestacdo de servicos. O principal elemento destacado pelo magistrado —
novamente, mostra-se presente a eficicia seletiva do principio em apreco — foi o fato de que o
trabalhador, mesmo durante o periodo em que prestou seus servigos através da pessoa juridica
constituida — diga-se, neste caso também por imposicio do empregador —, o fez com
subordinag¢do juridica, elemento que, dentro do conjunto fitico da relacdo, permitiria
caracteriza-lo como empregado.

Ainda, no trecho transcrito, o principio da primazia da realidade ndo foi aplicado de
maneira isolada, mas em conjunto com o da continuidade, também visto em capitulos
anteriores. Este tultimo principio estabelece que a continuidade da relacdo de emprego é
sempre presumida (a favor do empregado), cabendo ao empregador a prova da ruptura e, no
caso em estudo, aliado aquele primeiro principio, representou um elemento determinante ao
deslinde da controvérsia, na medida em que ndo apenas a realidade foi priorizada em
detrimento dos registros documentais — nesse caso, um contrato civil —, mas permitiu ao
magistrado constatar que, em verdade, ndo houve qualquer alteracdo entre a prestacdo de
servicos pelo trabalhador como empregado e, posteriormente, como pessoa juridica,
mantendo-se presentes todos os elementos e, em especial, a subordinacdo juridica ao
empregador.

Inclusive, os principios da continuidade da relacdo de emprego e da primazia da
realidade sdo verdadeiros aliados, uma vez que ambos se prestam a um exame da realidade do
mundo dos fatos. Por outro lado, ndo é rara a ocorréncia de situagcdes como a descrita no
trecho do acérdao citado, em que o empregado € coagido por seu empregador a constituir uma
pessoa juridica para reduzir custos de mao-de-obra; o trabalhador, entdo, abandona —
formalmente — a condi¢do de empregado e passa a desempenhar suas atividades por meio da
empresa criada. O principio da continuidade, entdo, determina que, demonstrando os fatos que
todos os elementos caracterizadores da relacdo de emprego continuam presentes, mister se faz
reconhecer a continuidade da relacdo e, portanto, o vinculo empregaticio, com todas as suas
consequéncias legais.

A ocorréncia da mesma espécie de fraude encontra-se retratada também na seguinte
passagem do acérdao da 5* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido, proferido
nos autos da reclamatoria trabalhista n° 00492-2004-021-05-00-9, da lavra da

Desembargadora Maria Adna Aguiar, publicado em 27.10.2009, que ora se transcreve:
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Verifica-se, pois, que ao contrdrio do quanto afirmado
pelo Recorrente, o Recorrido trabalhou efetivamente
como advogado da empresa de dez/83 a dez/86, ocasido
em que foi despedido para ser, automaticamente
recontratado, prestando os mesmos servigos. A diferenca
bésica entre os dois contratos reside no fato de que antes
prestava os servigcos como empregado, apds a despedida,
como autdbnomo.

O fendbmeno ocorrido nos presentes autos, embora
incipiente em 1986, ganhou depois grande notoriedade o
mundo das relagdes de trabalho e € hoje denominado de
"PEJOTIZACAO". A pejotizacio é uma forma de
terceirizacdo mediante a qual a mesma pessoa, antes
empregada, continua a realizar 0s mesmos servicos com a
diferenca de que a forma do contrato de trabalho
transmuda-se geralmente sob a denominacdo juridica de
profissional liberal, micro-empresa ou cooperativa.

Ora, sdo principios basilares do contrato de trabalho o da
primazia da realidade e da continuidade da relacdo de
emprego. Este ultimo decorre da presuncdo de que ao
empregado ndo ¢é vantajoso o término do vinculo
empregaticio, uma vez que o contrato de trabalho ¢é
regido por legislacdo especifica que assegura ao obreiro
vantagens que dificilmente encontrard noutras relagdes de
trabalho. Quanto ao principio da primazia da realidade, é
relevante no caso dos autos uma vez que retira o valor
probatério do contrato escrito se a relacdo material com
aquele ndo se coaduna.

(TRT da 5" Regido — 5* Turma. Processo n® 00492-2004-
021-05-00-9, Relatora Desembargadora Maria Adna
Aguiar, publicado em 27.10.2009, in
http://www .trt5.jus.br)

Como ¢ possivel inferir da leitura do trecho acima, também nesse caso o magistrado se
utilizou dos principios da continuidade da relagdo de emprego e da primazia da realidade. O
primeiro, através da presun¢do de que, se houve continuidade na prestacdo de servicos, a
mesma se deu mediante relacdo de emprego e o segundo, como ja estudado a exaustdo,
através do confronto entre os registros documentais e a realidade dos fatos, priorizando-se
esta dltima. Com efeito, a partir da conjugacdo desses dois principios, decidiu-se no sentido
de reconhecer e declarar a nulidade do contrato civil firmado com o trabalhador que, em
verdade, jamais deixou de ser empregado.

Analise-se, ainda, o seguinte trecho do acérdao da 3* Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 10* Regido, proferido nos autos do processo n° 01019-2008-015-10-00-3 RO, da
lavra do Des. Braz Henrique de Oliveira, publicado no DEJT em 05.06.2009:
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A natureza da prestacdo de servicos independe da
vontade das partes (...) Vigora no Direito do Trabalho o
principio da primazia da realidade em que a relacdo de
emprego ndo se firma apenas pelo ato formal que lhe deu
origem, mas principalmente pela natureza das
circunstancias que orientaram o modo de execucdo da
prestacdo de servicos. Nesse cendrio, o simples fato de o
trabalhador ter assinado a proposta de adesdo, ter
eventualmente  participado de reunides ou ter
"consentido" com qualquer outro documento formal que
buscasse mascarar a verdadeira relacdo empregaticia
mantida entre as partes, ndo torna vdlida a relacdo
cooperativada, pois o aspecto formal da contratacdo ndo
transformard do dia para a noite a forma ndo-eventual,
subordinada e pessoal em que servicos eram prestados.
Do mesmo modo, a simples constituicio de pessoa
juridica para prestar servicos pessoais, ndo-eventuais,
subordinados e mediante retribuicdo pecunidria, ndo
torna, em um "passe de mdgica" (concebido pela simples
vontade do tomador de servicos), vdlida relacdo
intermediada por falsa pessoa juridica. (...) Finalmente, o
artigo 9° da CLT expressamente determina que "serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na CLT", pelo que se impde negar
eficdcia juridica a dissimulagdo da formalizacdo de uma
relacdo de trabalho autdbnomo, quando, o conjunto fético-
probatério, evidencia a subordinacdo do trabalhador ao
poder diretivo do empregador.

(TRT da 10* Regido — 3* Turma. Processo n° 01019-
2008-015-10-00-3 RO, Relator Desembargador Braz
Henrique de Oliveira, publicado no DEJT em 05.06.2009,
in http://www trt10.jus.br)

No excerto transcrito supra, € possivel perceber a presenca de outro elemento bastante
discutido no presente trabalho, qual seja, que a natureza da relagdo de trabalho € definida nao
pela vontade das partes, mas pela realidade da prestacdo de servicos, de modo que a
incidéncia das normas de direito do trabalho independe da vontade do empregador ou do
empregado, aplicando-se as mesmas sempre que estiverem presentes os requisitos legais a
caracterizacdo da relacdo de emprego, sendo absolutamente irrelevante a forma externa ou a
denominag¢do que quiseram lhe atribuir as partes. Dessa forma, o principio da primazia da
realidade apresenta-se como instrumento para reconhecer os casos em que se faz necessdria a
aplicacdo do proprio direito do trabalho.

Por derradeiro, analise-se a fundamentacdo do acérddo proferido nos autos do AIRR
n® 1313/2001-051-01-0, proveniente da 6* Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
publicado no DEJT em 31.10.2008, da lavra do Ministro Relator Hor4cio Senna Pires, do qual
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ora se transcreve diversos trechos selecionados, nos quais resta evidenciada a aplicacdo do
principio da primazia da realidade para reconhecer os elementos que possibilitaram ao
Tribunal concluir pela existéncia de fraude a relacdo de emprego.

Trata-se de caso em que a trabalhadora foi coagida a constituir uma pessoa juridica e
firmar com sua empregadora sucessivos contratos de locacdo de servigos de telejornalismo,
servicos estes prestados por 12 anos consecutivos, sempre na pessoa da sécia majoritaria da

empresa constituida, o que evidencia a pessoalidade inerente a relacdo de emprego.

A autora informou ainda que a reclamada disse a
depoente que deveria constituir uma empresa juridica
para ser contratada; que a celebracdo do contrato se deu
com a pessoa juridica; que a depoente queria ser
funcionaria da reclamada, entretanto a Unica
possibilidade que lhe foi colocada era de ter que possuir
uma empresa para ser contratada; que de inicio a
depoente disse a reclamada que tinha carteira de trabalho
e todos os documentos necessdrios para ser admitida
como empregada; que a empresa foi constituida na forma
de sociedade em que a depoente era sdcia majoritdria e
uma parte minima era de seu pai, o 2° sécio; (...) que por
contrato a depoente era proibida de fazer qualquer outro
trabalho paralelo ao que prestava para a reclamada (...).

A passagem transcrita acima evidencia o que se sustentou em outros capitulos deste
estudo, ou seja, que o empregado acaba por se submeter as condi¢des ilegais e fraudulentas
impostas pelo empregador em nome da necessidade de se manter no emprego, por razdes de
subsisténcia. Tal fato denuncia ainda um segundo elemento sempre presente na realidade da
relacdo de emprego, qual seja, a dependéncia econdmica da trabalhadora em relacdao a sua

empregadora.

Apesar de nos contratos de prestacdo de servigos haver a
previsdo de inexisténcia de vinculo de emprego, algumas
parcelas tipicamente trabalhistas foram pactuadas nesses
contratos, como o pagamento pela TV Globo de uma
quantia adicional correspondente a remuneracdo que
estivesse percebendo no final dos meses de dezembro dos
anos em que a autora prestou servicos (cldusula 6* - fl.
915), ou seja, uma verdadeira gratificacdo de natal era

paga no final do ano.

Ja no trecho destacado acima, pode-se perceber claramente a expressdo da eficicia

externa (seletiva) do principio da primazia da realidade, uma vez que, dentro do conjunto dos
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fatos, o intérprete selecionou aqueles que lhe permitiriam contrastar a realidade fatica com os

registros documentais, a fim de atingir a busca pela verdade real dos fatos, bem juridico

N

tutelado. Exemplificativamente, chamou-se a atencdo para o fato de que era paga a
trabalhadora, no més de dezembro de cada ano, uma gratificacdo no valor correspondente a
sua remuneracio naquele més. A luz do principio da primazia da realidade, pois, é possivel
notar que tal gratificacdo ndo € sendo uma gratificacao natalina — ou 13° saldrio —, instituida

com denominacdo diversa com o fim de encobrir sua verdadeira natureza.

Diante dessas informagdes, verifica-se a presenca de
todos os elementos caracterizadores do vinculo de
emprego: a pessoalidade e o cardter intuito personae,
restaram demonstrados pelo préprio objeto do contrato de
locagdo de servigos firmado entre a TV Globo e a C 3
Producdes Artisticas e Jornalisticas Ltda. - a pessoa da
reclamante, Claudia Cordeiro Cruz. Em resposta ao
quesito n® 07, a pericia apontou, ainda, pela negativa,
quanto a possibilidade de a reclamante fazer-se substituir
por outra pessoa ou mesmo por seu sOcio na empresa,
para a execucdo dos servicos para os quais fora
contratada pela TV Globo (fl. 986), o que reforca o
carater intuito personae; a onerosidade também se fez
presente, como se verifica dos indimeros recibos
acostados aos autos (160/256); a habitualidade na
prestacdo dos servicos restou demonstrada tanto pelos
sucessivos contratos de locacdo de servicos firmados
entre as partes ao longo de 12 anos (pericia - fl. 986),
como pelos depoimentos das testemunhas que
informaram que a autora realizava a apresentacdo de
diversos telejornais didrios da programacao da TV Globo.
Por fim, a subordinacdo juridica também mostrou-se
presente pelas informacdes colhidas dos depoimentos das
duas testemunhas ouvidas. Essas testemunhas, que em
momentos distintos da relacdo havida entre reclamante e
reclamada, foram os superiores da reclamante e, como
visto acima, informaram que a reclamante estava
subordinada a eles, devendo obedecer as determinacgdes
da empresa, seguir as orientacdes por eles determinadas,
ainda que com o objetivo de manter e preservar a
qualidade e unidade do jornalismo na reclamada.

(TST - 6* Turma. Processo n° 1313/2001-051-01-0
AIRR, Relator Ministro Hordcio Senna Pires, publicado
no DEJT em 31.10.2008, in http://www .tst.jus.br)

Por fim, nesse trecho final, € possivel observar que os fatos foram analisados a luz do
principio da primazia da realidade, ainda que de maneira implicita, o que permitiu concluir
pela existéncia de todos os elementos caracterizadores da relacdio de emprego, a saber,

pessoalidade, nao eventualidade, onerosidade e subordinacdo na prestacdo de servicos,
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conforme o j4 citado artigo 3° da CLT. Com base nessas conclusdes, entdo, declarou-se a
nulidade dos sucessivos contratos de “locacdo de servigos de telejornalismo”, uma vez que
firmados no intuito de fraudar a aplicacdo da legislacdo trabalhista (nos termos do também ja
citado artigo 9° da CLT), e foi reconhecido o vinculo empregaticio entre a obreira e sua
empregadora, durante todo o periodo da prestacdo de servigos.

Finalmente, da leitura atenta dos excertos transcritos acima, pode-se concluir que é
amplamente majoritdrio na jurisprudéncia brasileira, seja dos Tribunais Regionais do
Trabalho, seja do proprio Tribunal Superior do Trabalho, o entendimento de que a prestacao
de servicos por meio de uma pessoa juridica ndo tem, por si s6, o conddo de afastar a
existéncia da relagdo de emprego, mormente se a empresa tiver sido constituida pelo
trabalhador unicamente para esse fim. Pelo contrério, uma vez presentes elementos capazes de
caracterizar a existéncia da relacdio de emprego, deve a mesma ser declarada,
independentemente da nomenclatura que lhe tiverem atribuido as partes e, para tanto, isto €,
para reconhecer a presenca de tais elementos, € imprescindivel que o magistrado atue com
minuciosa diligéncia, pois somente assim serd possivel identificar, dentre os fatos que se
apresentam, aqueles que lhe permitirdo reconhecer a fraude operada.

De outra parte, € mister salientar que, identificadas as caracteristicas do artigo 3° da
CLT, deve o magistrado reconhecer e declarar a existéncia da relacdo de emprego encoberta,
ndo obstante as objecoes das partes envolvidas. Diz-se isso porque a constituicdo de pessoa
juridica traz uma menor incidéncia de parcelas fiscais e previdencidrias, o que, apenas
aparentemente, pode parecer mais benéfico ao trabalhador; contudo, ndo se pode olvidar a
indisponibilidade que ¢ inerente aos direitos conferidos aos obreiros, assim como a protecao
que impede que 0os mesmos renunciem a tais direitos.

Dai decorre, inclusive, como jid se defendeu nos capitulos anteriores, que ¢é
simplesmente irrelevante a vontade das partes de submeter a relagdo juridica a aplicagdao dos
preceitos trabalhistas ou nao. E irrelevante, da mesma maneira, a forma através da qual se
travou a relacdo juridica entre as partes, devendo ser considerado e valorado tdo-somente o
contetddo da prestacdo de servicos e, se este informar a existéncia de relagao de emprego, cabe

ao magistrado declaréd-la e determinar as suas consequéncias juridicas.
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CONCLUSOES

A jurisprudéncia brasileira vem se deparando, a cada dia, com diversas e, por assim
dizer, inovadoras formas de fraude visando ao ndo cumprimento dos preceitos trabalhistas e,
em consequéncia, a sonegagao dos direitos dos obreiros. Trata-se, em verdade, de apenas um
dos tantos reflexos da precarizagdo das relagdes de emprego, fendmeno que vem sendo
observado nas ultimas décadas e que reflete a mitigagao de determinados valores, inclusive
adotados pela Constitui¢ao Federal, como o da valorizacao do trabalho humano.

Diante desse cendrio, faz-se necessaria a concretizagdo da protecao a que se destina o
direito do trabalho, conforme discorrido no corpo da presente monografia. De fato, cabe a
esse ramo juridico ndo apenas a regulacdao das condutas e solugao dos conflitos concernentes
as relagdes de emprego, mas, muito acima disso, cabe-lhe proteger o trabalhador, como forma
de alcangar a equidade ou, ao menos, diminuir a desigualdade existente entre este ultimo e seu
empregador, garantindo, assim, a promog¢ao do trabalho digno e o equilibrio social. Em
matéria de fraude a relacdo de emprego, pois, o principal instituto que permite ao direito do
trabalho realizar a efetiva prote¢do do empregado ¢, dentre outros, o principio da primazia da
realidade, que foi objeto deste breve estudo.

Com efeito, demonstrou-se, durante esta pesquisa, que o principio da primazia da
realidade estabelece que, em caso de divergéncia entre o conteudo dos registros documentais
e a realidade fatica constatada, deve prevalecer sempre esta ultima. Sendo assim, na
ocorréncia de fraude, deve-se buscar os elementos faticos do caso concreto que permitam
perquirir a respeito da relacdo empregaticia encoberta pelas partes. No caso especifico da
pejotizagdo — que, como visto, consiste na exigéncia de que o empregado preste seus servigcos
através de uma pessoa juridica, visando, assim, a afastar o elemento da pessoalidade da
relagdo —, o principio em questao adquire especial importancia, na medida em que permite ao
intérprete declarar a nulidade da propria condigdo de pessoa juridica do empregado, para
reconhecer o liame empregaticio entre as partes e todos os efeitos juridicos dai advindos.

Dessa forma, verificou-se, no decorrer do presente estudo, que o principio da
primazia da realidade constitui um importante mecanismo juridico na busca pela verdade real
dos fatos. Demonstrou-se, ao final, por meio de uma breve analise de jurisprudéncia, que o
referido principio tem se mostrado eficaz no fim a que se propde, uma vez que as decisdes

analisadas evidenciam que, mesmo ante a falta de legislacdo especifica a regular a matéria, ¢
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possivel a constatacdao da presenca da relagdo de emprego nos casos de pejotizacdo por meio
da aplicacdo do referido principio, seja de forma direta — mediante o confronto entre os
documentos e os fatos, dando maior prevaléncia a estes Ultimos —, seja de forma indireta —
interpretando de forma conjunta os dispositivos existentes, de maneira a extrair a norma
aplicavel ao caso. O principio da primazia da realidade, pois, constitui, de maneira
indubitavel, um instrumento imprescindivel ao intérprete do direito — e como tal vem sendo

aplicado — no reconhecimento e, consequentemente, no combate a ocorréncia da pejotizagao.



72

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Principios de Direito do Trabalho e seus
Fundamentos Teorico-Filosoficos: problematizando, refutando e deslocando o seu objeto.

Sao Paulo: LTr, 2008.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da definicio a aplicacdo dos
principios juridicos. 10* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

BELMONTE, Alexandre Agra. Pejotizagdo, intermedia¢do de venda de seguros,
participagdo em blogs de consultas e opinioes e contratos de figura¢do avulsa — algumas

reflexoes. In Suplemento Trabalhista n® 066/07. Sao Paulo: LTr, 2007.

BRANCO, Ana Paula Tauceda. 4 Colisdo de Principios Constitucionais no Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007.

BRANDAO, Cldudio Mascarenhas. Jornada excessiva de trabalho provoca acidentes.

Disponivel em <http://www.conjur.com.br>. Acessado em 18/09/2010.
CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4* ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.

CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
2010.

CATHARINO, Jos¢ Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva,
1982.

CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e Sequela. Sao Paulo: LTr, 1997.

CREPALDI, Joaquim Donizeti. O Principio de Protegdo e a Flexibiliza¢do das Normas do
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004.

DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, tomos I e II. Mexico: Porraa, 1970.



73

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. §8* ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.

DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho.

DORNELES, Leandro do Amaral D. de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010.

DORNELES, Leandro do Amaral D. de. O Direito das Relacoes Coletivas de Trabalho e seus
Principios Fundamentais: a Liberdade Associativa Laboral. In Revista do TST, volume 76,

n° 2 (abril/junho de 2010). p. 84/108.

ENGISCH, Karl. Introdugcdo ao Pensamento Juridico. 9* ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbekian, 2004.

FILHO, Eduardo Soares do Couto; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. 4 “Pejotizacdo” e a
Precarizagdo  das  Relagoes  de  Trabalho  no  Brasil.  Disponivel em

<http://www.fmd.pucminas.br>. Acessado em 30/10/2010.

GOMES, Diogo de Oliveira. Sociedades cooperativas, terceiriza¢do e caracteriza¢do do
vinculo empregaticio: problematica, proibi¢oes e possibilidades de admissdo. Disponivel em

<http://www .jus.uol.com.br>. Acessado em 10/10/2010.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: Contratos e Atos Unilaterais.
5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introdu¢do ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo,

Dominacao. 4* ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8 ed. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2009.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 7* ed. Sao Paulo:
LTr, 2009.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Monografia juridica. 8* ed. rev. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.



74

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 23* ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.

MORAES FILHO, Evaristo de. Introducdo ao Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito do Trabalho. Sao Paulo: 1972.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

PARISENTI, André Sessim. Limites Constitucionais a Flexibilizacdo do Direito do Trabalho.
Porto Alegre, 2007, 100 f., trabalho de conclusdo do curso de Ciéncias Juridicas e Sociais

(graduagdo), Departamento de Direito Econdmico e do Trabalho da Faculdade de Direito da

Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho — Parte I — Dogmatica Geral. 2*
ed. Coimbra: Alamedina, 2009.

RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho; tradugdao de Wagner D.
Giglio. 3* ed. Sao Paulo: LTr, 2000.

RODRIGUEZ, Américo Pla (coordenador). Estudos sobre as Fontes do Direito do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 1998.

RUPRECHT, Alfredo J. Os Principios do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995.

SAEGUSA, Claudia Zaneti. A Flexibiliza¢do e os Principios de Direito Individual e Coletivo
do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008.

SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2* ed. Sao Paulo:
LTr, 1999.

SILVA, Wanise Cabral. As Fases e Faces do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007.

SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 18* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.



75

SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004.

SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima.
Instituicoes de Direito do Trabalho, v.1. 18 ed. Sao Paulo: LTr, 1999.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, v.1: Parte Geral. 6* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2006.

ZENNI, Alessandro Severino Valler. (Re)significacdo dos Principios de Direito do Trabalho.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2009.



