PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE E O TRABALHO AUTONOMO

Alana Dos Santos Matos*

RESUMO

O Principio da Primazia da Realidade serve como parametro para a constatacdo do vinculo
empregaticio, na medida em que um servigo que, a priori, seria de uma simples prestacédo de
servigos, pode ter preenchido todos os requisitos para a caracterizacao de relacao de trabalho.
O trabalho autbnomo, desse modo, € um exemplo de servico prestado, que, por conter todos
os elementos que configuram a relacdo de trabalho, quais sejam: sua pessoalidade,
onerosidade, habitualidade e subordinacdo juridica, pode vir a caracterizar vinculo
empregaticio. Porém, com a Reforma Trabalhista, advinda da Lei 13.467/2017, esse
reconhecimento de vinculo, no que tange ao trabalhador auténomo, foi dificultado, tendo em
vista que esta trouxe elementos que facilitam a denominacéo de trabalho auténomo, servicos
que, na realidade, ja tenham se tornado emprego.
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ABSTRACT

The Principle of the Primacy of Reality serves as a parameter for the finding of employment,
since a service that, a priori would be a simple provision of services, may have fulfilled all the
requirements for the characterization of employment relationship. Self-employment, in this
way, is an example of services rendered, which, due to their personality, burdensome, habitual
and legal subordination, may give rise to employment. However, with the Labor Reform,
coming from Law 13.467 / 2017, this recognition of bond, with regard to the self-employed,
was difficult, given that it brought elements that facilitate the denomination of self-
employment, services that, in reality, have already become jobs.

Keywords: Principle of the Primacy of Reality. Employment relationship. Self-employment.
Labor Reform

1 INTRODUCAO

O reconhecimento do vinculo empregaticio abrange alguns requisitos conhecidos
como elementares para alguns autores como Mauricio Godinho Delgado!, que traz: o
Trabalho por Pessoa Fisica; Pessoalidade; N&o eventualidade; Onerosidade; e Subordinacao, e
outros requisitos, conhecidos por acidentais, como a exclusividade, continuidade e

subordinagdo econdmica.

*Graduanda do curso de Direito da UNIFACS Universidade Salvador.
! Delgado, Mauricio Godinho, Curso de direito do trabalho/Mauricio Godinho Delgado. — 10. ed. — Sdo Paulo :
LTr: 2011,
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Diante disso, entende-se que para se caracterizar uma relacdo de trabalho, basta
preencher todos esses requisitos, no minimo os essenciais. No entanto, a relagdo empregaticia
se tornou bem mais complexa, na medida em que ndo basta esses requisitos estarem
devidamente preenchidos, pelo menos com base em um contrato de emprego, para que a
relacdo seja comprovada, assim como o0 ndo preenchimento deles ndo se fazem suficientes,
com base em um contrato de trabalho ou em quaisquer outros documentos, para se determinar
um ndo vinculo empregaticio. Nota-se, portanto, que o reconhecimento em questdo se torna
bem mais complexo quando se analisa os requisitos com base na realidade, pois como afirma,
em sua obra “Derecho Mexicano del Trabajo”, Mario de La Cueva?, o contrato de trabalho é
um contrato realidade e, por conta disso, deve, a realidade, o que acontece de fato, se sobrepor
ao que esta em documentos escritos.

Nesse interim, é valido trazer a baila que o trabalho autbnomo encaixa-se nessa
dificuldade em se perceber o vinculo ou ndo de emprego, na medida em que esta modalidade
de trabalho enseja presuncdes de fraudes no que diz respeito ao prestador de servicos
simplesmente prestar servicos e agir de forma autbnoma e, por isso, ndo ter direito as
garantias da Consolidacao das Leis Trabalhistas, ou, ter todos 0s requisitos para se considerar
um empregado preenchidos, mas mesmo assim ser considerado como um trabalhador
autdbnomo e, portanto, ndo ser assistido por todos os direitos e garantias trazidos pela CLT.

Torna-se mister, desse modo, analisar o trabalho autbnomo com base no Principio da
Primazia da Realidade, resumida, acima, como o “contrato realidade” com o fito de
demonstrar que um trabalhador que esta sendo reconhecido como prestador de servicos, sem
quaisquer direitos garantidos pela CLT, na realidade tem um vinculo de emprego com a
determinada empresa e merece ter a assisténcia garantida a todos os trabalhadores no Brasil, 0
que foi ainda mais dificultado com a vigéncia da Lei 13.467/2017, conhecida por “Reforma
Trabalhista”, ao trazer em seu artigo 442-B a definicdo de trabalho autbnomo como sendo o
servigo prestado “com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo”, como bem tratado

por Luciano Martinez®,

2 VINCULO EMPREGATICIO

2 DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. 3. ed. México DF.: Editorial Porrua S.A., 1949.
3 Martinez, Luciano, Reforma Trabalhista — entenda o que mudou: CLT comparada e comentada / Luciano
Martinez — S&o Paulo: Saraiva, 2018
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A relacdo de emprego, como aduz Vélia Bonfim Cassar?, “se assemelha a prestagio de
Servicos, pois o que € contratado é o servico e ndo o produto final, mas dela se distingue pelos
seus requisitos, hoje descritos nos arts. 2°° e 3° da CLT”. Desse modo, nota-se que para
caracterizar um vinculo empregaticio, com base nesses artigos, devem ser preenchidos alguns
requisitos, como: a pessoalidade; subordinacdo; onerosidade; ndo eventualidade e, requisito
elencado pelo autor supracitado, o empregado ndo corre o risco do empreendimento. Vale
ressaltar que, para Mauricio Godinho Delgado’, outro requisito essencial seria o trabalho ser
prestado por uma pessoa fisica.

Desse modo, é valido respeitar os requisitos trazidos pelos autores citados acima,
tendo em vista que séo grandes referéncias no &mbito do Direito do Trabalho.

A pessoalidade, portanto, trata-se do requisito que determina o contrato de emprego
como pessoal, ou seja, o individuo que firmou o contrato, que fora escolhido para prestar
aqueles servigcos com base nas suas qualificacbes, ndo pode ser substituido por qualquer outra
pessoa, aleatoriamente. Pessoalidade, ou carater intuito personae, enseja, portanto, em um
contrato pessoal celebrado entre empregado e empregador, no qual o negdcio juridico é
intransmissivel.

Ademais, falar em ser por uma pessoa fisica, nos remete, automaticamente, ao
requisito da pessoalidade, tendo em vista que somente se determina ser um preenchimento no
que diz respeito a pessoa que vai firmar o contrato com o empregador, devendo ser, desse
modo, uma pessoa fisica, e ndo juridica.

Outrossim, o requisito da subordinacdo juridica também preenche grande consideracao
para a caracterizacdo do vinculo empregaticio, e é considerado por alguns autores, como 0
mais importante deles, pela justificativa encontrada no livro de Vélia Bonfim Cassar® ao
trazer que “a subordinag@o ou dependéncia hierarquica tem sido muito utilizado como critério
diferenciador entre o contrato de emprego e os demais contratos de trabalho (autdnomo,
representacdo, mandato etc.)”, o que vai ser tratado posteriormente na medida em que trouxer

a baila o trabalho autdnomo e o Principio da Primazia da Realidade. A subordinacéo juridica,

4 Direito do trabalho/Vélia Bonfim Cassar. — 8% Ed. rev. E atual — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2013.
5 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.
& Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza néo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario.
" Delgado, Mauricio Godinho, Curso de direito do trabalho/Mauricio Godinho Delgado. — 10. ed. — Sdo Paulo :
LTr: 2011,
8 Direito do trabalho/Vdlia Bonfim Cassar. — 82, Ed. rev. E atual — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2013.
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também denominada de subordinacdo estrutural ressalta a nocdo de que o empregador é
dotado do poder de direcdo, disciplinar, hierarquico, pode comandar, escolher e controlar os
fatores de producdo da empresa. Por fim, esse mesmo autor revela que a subordinacgéo juridica
¢ a adotada pelo legislador trabalhista, mas esta também encontra-se classificada em outros
tipos, como subordinacdo técnica, caracterizada pela necessidade do comando metodoldgico
do patrdo e reconhecimento deste como o detentor de todo o dominio do processo de
producdo ou do servico, porém, torna-se incompleta a classificacdo na medida em que
também reconhece que o empregado pode ter maior conhecimento técnico que o empregador,
e a subordinacdo econdmica, que para outros autores trata-se de um elemento acidental,
determinado pela necessidade de subsisténcia do trabalhador, pois este depende dos salarios
para sobreviver, logo, depende economicamente do empregador para sobreviver, porém, para
Volia Bonfim Cassar, essa classificacdo seria inaceitavel, na medida em que pode ocorrer de 0
trabalhador ter suficiéncia econémica, com renda e patrimonio superiores aos do patréo (fato
incomum) e, mesmo assim estar subordinado ao patréo.

A onerosidade, por sua vez, como outro requisito essencial significa vantagens
reciprocas, ou seja, o individuo esta prestando servicos e receberd uma contraprestacao por
isso. A toda prestacdo corresponde uma contraprestacdo pecuniaria ou in natura, ndo havendo
contrato de emprego gratuito, ou seja, firmado com base na bondade, sem nenhuma vantagem
para o trabalhador.

Por fim, a habitualidade ou ndo eventualidade, que também é trazida no art. 3° da
CLT, remete ao fato da prestacdo de servigos tenha carater de permanéncia (ainda que por um
curto periodo determinado). Para Volia Bonfim Cassar, ainda, o “termo ndo eventual, quando
relacionado ao Direito do Trabalho, no ponto referente ao vinculo de emprego do urbano e
rural, tem conotacdo peculiar, pois significa necessidade permanente da atividade do
trabalhador para o empreendimento (ex.: engenheiro para uma firma de construcdo civil;
garcom para uma churrascaria; limpeza para um escritério de advocacia, uma padaria ou uma
farmacia), seja de forma continua (ex.: garcom que trabalha de segunda a sabado em tempo
integral para a churrascaria) ou intermitente (ex.: garcom contratando apenas para trabalhar
aos sabados e domingos, dias de maior movimento, ou aquele contratado somente no més de
dezembro em razdo da grande procura do restaurante para festas de fim de ano). Outrossim,
inserida a essa ideia de Volia Bonfim Cassar sobre necessidade, para este, ainda ha
necessidade presumida, em servicos que as atividades sdo indispensaveis para o

empreendimento, seja porque ligados a sua atividade fim, seja porque decorrentes da
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necessidade (ex.: cozinheiro e garcom para restaurante) e a necessidade ndo presumida para a
empresa, como as atividades ligadas a atividade meio. Por fim, como trazido acima, também
comporta o requisito de risco do negdcio do empregador, com base no art. 2°° da CLT, sendo
que, para a doutrina que defende esse requisito, este é o diferenciador, na medida em que 0s
outros sempre existirdo em maior ou menor intensidade, entdo, desse modo, se o trabalhador
enfrenta os riscos da empresa, empregado ndo sera.

Vélido ainda trazer a baila que além desses requisitos, considerados por uma parte da
doutrina como essenciais, tém-se alguns como acidentais, quais sejam: continuidade,
exclusividade e subordinacdo econémica. A continuidade, tem vasta semelhanga com a nao
eventualidade, mas, neste requisito, ndo se pode haver periodicidade, devendo ser todos os
dias, de forma continua. A exclusividade, por sua vez, trata-se do empregado sé prestar
servigos para uma determinada empresa, e ndo se presume, deve ser expressa em contrato de
trabalho. Por ultimo, tem-se a subordinagdo econdmica, que se trata do empregado depender
economicamente do empregador, do salério, para ter a sua subsisténcia. Todos esses requisitos
sdo analisados ao se comprar um vinculo de emprego, e por mais que hajam os essenciais, 0s
acidentais acabam servindo como parametro também para decisdes judiciais, por serem

configurados na doutrina e ter diversos defensores destes.

3 O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

O Principio da Primazia da Realidade também é denominado de Principio do contrato
realidade por alguns autores, tendo em vista que este norteia o contrato de trabalho, como
Mario de La Cueva. Este Principio se sobrepde a realidade dos fatos ao que esta documentado
ou escrito, ou seja, a primazia da realidade sobre a forma. Desse modo, para Mauricio
Godinho Delgado “no Direito do Trabalho deve-se pesquisar, preferencialmente, a pratica
concreta efetivada ao longo da prestacdo de servigos, independentemente da vontade
eventualmente manifestada pelas partes na respectiva relacdo juridica. A pratica habitual — na
qualidade de uso — altera o contrato pactuado, gerando direitos e obrigacdes novos as partes
contratantes (respeitada a fronteira da inalterabilidade contratual lesiva)” e isso caracteriza o
Principio da Primazia da Realidade, devendo ser analisado os fatos, a realidade, quando se
trata da relagdo de emprego. Desse modo, nota-se a importancia deste principio para o

% 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 servigo
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ordenamento juridico e toda a relacdo empregaticia, na medida em que norteia diversas
decisdes acerca do reconhecimento de vinculo, principalmente se tratando de trabalhador
autbnomo, também conhecido por prestador de servicos, pois a realidade podera implicar na
descaracterizacdo de um contrato firmado, por exemplo, ao ser perceptivel intencdes ilicitas
em um contrato, sendo que na realidade o trabalhador preenche todos os requisitos para ser
determinado como empregado e ter para si as garantias da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas.

A necessidade de ser analisada a realidade esta presente em diversos julgamentos
hodiernamente, como no exposto a seguir, no qual se baseia o julgador também no Principio

da Primazia da Realidade. Veja-se:

“A) AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB
A EGIDE DA LEI N° 13.014/15 E ANTERIOR A LEI 13.467/17. 1. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. 2. VINCULO DE EMPREGO. CONFIGURACAO. PRINCIPIO DA
PRIMAZIA DA REALIDADE. MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. 3
REFLEXOS. VERBAS RESCISORIAS. 4. VALE-ALIMENTACAO. 5. PROGRAMA DE
PARTICIPAQAO NOS LUCROS. APELO DESFUNDAMENTADO. 6. MULTA DO
ART. 477 DA CLT. VINCULO DE EMPREGO DEFINIDO EM JUIizO.
POSSIBILIDADE. SUMULA 462/TST. O fendmeno sociojuridico da relacdo
empregaticia emerge quando reunidos o0s seus cinco elementos fatico-juridicos
constitutivos: prestacdo de trabalho por pessoa fisica a outrem, com pessoalidade, ndo
eventualidade, onerosidade e sob subordinacdo. Verificada a reuniéo de tais elementos,
a relacdo de emprego existe. Na hipdtese, observa-se que a Corte Regional, amparada
no conjunto fatico-probatério produzido nos autos, e em respeito ao principio da
primazia da realidade, segundo o qual se deve analisar a pratica concreta efetivada ao
longo da prestacdo de servigos, reformou a sentenca, considerando presentes 0s
requisitos configuradores do vinculo de emprego, por assentar que foram preenchidos
0s elementos inseridos nos arts. 2° e 3° da CLT, nédo reconhecendo, portanto, a
natureza autbnoma da relacdo mantida entre as Partes. Registre-se que a diferenciagédo
central entre o trabalhador autbnomo e o0 empregado situa-se na subordinacéo.
Fundamentalmente, trabalho autdbnomo é aquele que se realiza sem subordinacdo do
trabalhador ao tomador de servigos. Autonomia € conceito antitético ao de subordinacéo.
Enquanto esta traduz a circunstancia juridicamente assentada de que o trabalhador acolhe a
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direcdo empresarial no tocante ao modo de concretizagdo cotidiana de seus servigos, a
autonomia traduz a nocdo de que o proprio prestador € que estabelece e concretiza,
cotidianamente, a forma de realizacdo dos servicos que pactuou prestar. Na subordinacéo, a
direcdo central do modo cotidiano de prestacdo de servigos transfere-se ao tomador; na
autonomia, a direcdo central do modo cotidiano de prestacdo de servigos preserva-se com 0
prestador de trabalho. Desse modo, afirmando o TRT que se consubstanciaram os elementos
da relacdo de emprego, torna-se inviavel, em recurso de revista, reexaminar 0 conjunto
probatorio dos autos, por ndo se tratar o TST de suposta terceira instancia, mas de Juizo
rigorosamente extraordinério - limites da Sumula 126/TST. Agravo de instrumento
desprovido.

()

(TST - ARR: 5981820155120050, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 31/10/2018, 3? Turma, Data de Publicacdo: DEJT 09/11/2018) (grifos meu)*®

Nesse interim, € indiscutivel que, por mais que os documentos, contrato, escritos,
sejam importantes para se analisar fatos, ndo devem, estes, se sobrepor a realidade fatica, na
medida em que direitos podem estar sendo suprimidos pela inobservancia dos requisitos
apresentados anteriormente, como pessoalidade, onerosidade, permanéncia ou n&o
habitualidade, subordinacdo juridica, ou até mesmo, continuidade, exclusividade,

subordinacdo econémica, assuncao de riscos pelo empregador, dentre outros.

4 RECONHECIMENTO DA RELACAO DE EMPREGO

Analisado todos os requisitos para o reconhecimento de uma relacdo de emprego,
pode-se determinar que as relagfes travadas na sociedade tomam propor¢do de dificil
reconhecimento, na medida em que existem trabalhadores autdbnomaos, estagiarios, trabalhador
avulso, dentre outros, que acabam preenchendo todos 0s requisitos necessarios para a
caracterizacdo de uma relacdo de emprego, por mais que tenha sido contratado como uma

destas modalidades. Por conta disso, torna-se de suma importancia a analise da realidade

10 https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/646776201/arr-5981820155120050?ref=serp
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sobreposta ao determinado em um contrato, pois, como aduz Gustavo Filipe Barbosa Garcia*
“quando se discute se determinada relagdo de trabalho, em género, corresponde, ou ndo, a um
vinculo de emprego, nem sempre a roupagem atribuida a contrata¢do corresponde a realidade.
Alias, pode ocorrer que mesmo no ajuste de vontades, pertinente a prestacao do trabalho, as
partes indiqguem ndo tratar de relacdo de emprego. No entanto, por meio da nogdo de
“contrato-realidade” deve prevalecer o reconhecimento do vinculo empregaticio, caso
presentes 0s seus requisitos (arts. 2° e 3° da CLT), ou seja, incide a ‘vontade da lei””’. Nesse
interim, conclui-se que o reconhecimento da relacdo de emprego deve advir da andlise da
realidade para que se preencha todos 0s requisitos necessarios para tanto, como: pessoalidade,
onerosidade, permanéncia ou habitualidade, subordinacgdo juridica, pessoa fisica, assuncéo de
riscos pelo empregador, exclusividade, continuidade, subordinacdo econémica, sempre com 0
objetivo de maximizar os direitos e garantias previstos para os empregados na Consolidacdo
das Leis do Trabalho.

5 TRABALHO AUTONOMO A LUZ DA LEI 13.476/2017

O trabalho autdénomo, para Mauricio Godinho Delgado “é aquele que se realiza sem
subordinacdo do trabalhador ao tomador dos servicos. Autonomia € conceito antitético ao de
subordinac¢do”, ou seja, o trabalhador que ndo se submete a ordens, disciplina, ou quaisquer outras
caracteristicas da definicdo de empregador, sera considerado autbnomo, podendo estabelecer a sua
gestdo, tendo em vista que prestard somente servicos para uma determinada empresa, ndo ensejando

subordinacéo deste perante o empregador.

Ocorre que, ha casos nos quais o individuo se denomina trabalhador, mas na realidade
preenche todos os requisitos caracterizadores de emprego e ndo tem a autonomia que deveria ter como
um trabalhador auténomo. Diante disso, ao se analisar melhor a realidade fatica dessa prestagdo de
servicos, pode-se estar diante de uma presuncdo de fraude e ensejar relacdo de emprego uma situacdo
juridica que até entdo ndo existia. Anterior a Lei 13.467/2017, denominada de Reforma Trabalhista,
era bem mais simples se constatar um vinculo empregaticio mesmo diante de um trabalhador
autdbnomo, no entanto, esta lei trouxe algumas modificagbes no conceito deste trabalhador que
dificultou essa constatacao e tornou os “prestadores de servigos” mais vulneraveis a violagdes das Leis

Trabalhistas.

11 Garcia, Gustavo Filipe Barbosa; Curso de direito do trabalho/ Gustavo Filipe Barbosa Garcia — 82 ed.
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O conceito de trabalhador autdbnomo esté elencado no artigo que anteriormente nao existia na
CLT qual seja o 442-B?, que trouxe a novidade de ser considerado auténomo o prestador de servigos
“com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo”. Ora, se anteriormente j4 poderia se presumir
fraudes no que tange a caracterizacdo do trabalhador autbnomo em detrimento do empregado com
todos os direitos e garantias trazidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, com a Reforma
Trabalhista isso se tornou bem mais dificil, na medida em que requisitos como exclusividade e
continuidade que eram norteadores da caracterizacdo de vinculo empregaticio, hodiernamente nao sera
determinante para tanto. Ou seja, o trabalhador que contrata como autdnomo, pode trabalhar com
exclusividade e de forma continua, o que, de certo modo, enseja em permanéncia, pessoalidade,
onerosidade, e uma possivel subordinacdo juridica, e serd& bem mais dificil de se constatar a
subordinacdo juridica, que é a mais importante, porque a exclusividade e continuidade estardo aceitas

e, inclusive, determinardo o trabalho autbnomo.

Luciano Martinez'®, traz um comentario sobre essa mudanca, aduzindo que “Fato é que a
subordinacdo juridica passou a estar escondida na fachada da autonomia. O eufemismo a encobriu
mediante palavras e expressdes que, embora maquiadas, diziam exatamente o mesmo. Em lugar de
“ordem”, passaram a falar em “orientagdo”; em vez de “satisfagdes ao empregador”, comegaram a
referir as “expedi¢cdes de relatdrio”, em lugar de “cumprimento de horario de trabalho” preferem
referenciar a “pontualidade profissional”. Falsos autonomos — quando isso é 0 caso — mantém-se
claramente subordinados, mas, para garantir a continuidade dos seus servicos afirmam-se plenamente

independentes”.

Vale ressaltar, ainda, que a exclusividade pode ser tanto por parte do prestador de servigos so
poder presta-los para essa determinada empresa, quanto para a empresa so contratar servigos com esse
prestador deles, o que dificulta ainda mais tornar perceptivel a natureza juridica dessa relagao.
Destarte, torna-se ainda mais notdria a importancia do Principio da Primazia da Realidade em casos
como o do trabalhador autbnomo, devendo-se analisar a realidade em detrimento de documentos

escritos.

6 O TRABALHO AUTONOMO E A PRIMAZIA DA REALIDADE

Nesse interim, tendo sido analisado separadamente do que se trata o trabalho

autbnomo e o Principio da Primazia da Realidade, pode-se analisar esse trabalho a luz do

12 Art. 442-B. A contratacdo do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3o desta
Consolidagéo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)
13 Martinez, Luciano, Reforma Trabalhista — entenda o que mudou: CLT comparada e comentada / Luciano
Martinez — S&o Paulo: Saraiva, 2018

IX



Principio em questdo, tendo em vista que esse trabalho como prestacdo de servi¢os pode ter
em sua realidade a pratica de labor distinta da que estava expressa ou tacitamente no contrato
de trabalho. Ora, como ja trazido anteriormente, um trabalhador pode ter celebrado um
contrato de trabalho no qual consta que a sua autonomia prevalecera, mas na realidade gerir
na empresa ou praticar atos nela ndo condizentes com o que foi pactuado e com a funcéo que
Ihe era até entdo atribuida. Ou seja, suponhamos que o individuo seja contratado como
trabalhador autdbnomo, no qual faria a sua rotina, manteria a sua autonomia de fechar negocios
fora daquele ambito laboral, ndo teria qualquer caracteristica de subordinacdo perante aquele
empregador, mas, na realidade, ele tem o cumprimento de horario, exerce aquela “prestagido
de servigos” de maneira permanente/habitual, recebe a sua contraprestagdo, sempre
pessoalmente, ndo podendo ser substituido, independentemente de estar em contrato ou nao,
além de poder ter outras caracteristicas, como a continuidade, exclusividade e se mantém

subordinado economicamente ao seu empregador.

Veja-se, que ndo ha como, analisando a hipotese fatica com base nas caracteristicas do
exemplo, atribuir a esse individuo a situacdo de trabalhador autbnomo, na medida em que,
como ja demonstrado acima, ele preenche os requisitos essenciais e, os acidentais, sendo
bastante dificil um ndo reconhecimento de vinculo empregaticio. Destarte, o Principio da
Primazia da Realidade agird de maneira norteadora para que haja a prevaléncia da realidade,
do que esta realmente acontecendo e as caracteristicas reais daqueles servigos, perante
documentos ou quaisquer provas escritas de que se valha o empregador, a ndo ser que

fundamentadas na realidade e comprovada.

Note-se que, a luz da Lei 13.467/2017, como também ja tratado anteriormente, a
caracterizagdo do trabalho autbnomo foi modificado, com a inser¢do do artigo 442-B, na
medida em que trouxe a essa defini¢do as expressdes “com ou sem exclusividade, de forma
continua ou ndo”, ou seja, o trabalhador autonomo ja estava a mercé de modificagdes no que
tange a sua condicdo de segurado das Leis Trabalhistas, e com essa nova forma tornou-se
ainda mais dificil, visto que enseja na possibilidade de preencher requisitos que até entdo
servem como demonstrador de vinculo empregaticio, de maneira que ndo seja, de fato,
requisitos para reconhecimento desse vinculo, mas sim de um ndo vinculo, pois ja serd da
condicéo de trabalho autbnomo prestar servicos com exclusividade ou ndo, de forma continua

ou ndo.

Outrossim, vale ressaltar que o Principio da Primazia da Realidade é utilizado,

inclusive, como base juridica de fundamentacdo para reconhecimento de vinculo empregaticio
X



nos trabalhos autbnomos, como ja trazido um exemplo de julgado acima, dentre outros que

comprovam a importancia dessa interligagéo.

A titulo de prova da importancia da percepcdo do trabalho auténomo a luz do
Principio da Primazia da Realidade, temos entendimentos jurisprudenciais que reconhecem,
por exemplo, motorista de caminhdo®* que, a priori, se enquadraria como trabalhador
autdbnomo, no caso em questdo, o vinculo empregaticio, na medida em que se percebeu,
baseando-se na realidade dos fatos do caso concreto, que o trabalhador comparecia
diariamente na empresa, tinha ficha determinando o horario em que o veiculo saia do patio da
empresa e ao retornar e, ainda, havia prazo para a concluséo do servico. Percebe-se, diante do
exemplo em questéo, que a defesa para a ndao vinculagdo de emprego tentou inserir o obreiro

nas excecOes de fixacao da jornada de trabalho expostas no art. 62, | da CLT.

Ocorre que, essa excecdo abrange a impossibilidade de se fixar jornada de trabalho por
ser trabalhador externo, o que, em alguns casos como no caso em comento ndo é
absolutamente invidvel, na medida em que havia a possibilidade de ter sua jornada controlada,
além de se perceber o preenchimento de diversos outros requisitos essenciais para a
determinacdo de vinculo empregaticio. Note-se que, diante desses fatos, a primazia da

realidade foi essencial para se garantir os direitos do obreiro, pois, como visto, ele tinha a

14 RECURSO DE REVISTA. RECLAMADA. LEI N° 13.015/2014. RECONHECIMENTO DO VINCULO DE
EMPREGO. MOTORISTA DE CAMINHAO. TRABALHADOR AUTONOMO. FRETE 1 - Recurso de revista
interposto na vigéncia da lei n® 13.015/2014. 2 - Foram preenchidos os requisitos previstos no art. 896, § 1°-
A, da CLT. 3 - Dos trechos do acordao recorrido, indicados pela reclamada, verifica-se que a decisdo do
TRT que reconheceu o vinculo de emprego, na funcao de motorista de entrega, esta em harmonia com o
art. 3° da CLT. 4 - As premissas constantes no acérddo recorrido demonstram que o caso concreto é de
trabalhador que comparecia diariamente na empresa, com a consignacao, em ficha, do horario em que o
veiculo saiu do péatio da empresa e do hordrio em que retornou, e, ainda, a existéncia de prazo para a
conclusdo do servico, pois, conforme consignou o TRT, "as entregas disponibilizadas pela manhd
deveriam terminar até o horario de fechamento dos estabelecimentos clientes™. Nesse contexto, embora a
jornada externa ndo fosse controlada, efetivamente era passivel de controle. 5 - Nesse contexto, sob o
enfoque probatorio, incide a Simula n® 126 do TST como ébice ao conhecimento do recurso de revista. 6 - Sob o
enfoque de direito, a decisdo recorrida ndo viola os arts. 2° 3° e 62, I, da CLT, pois houve o correto
enquadramento juridico dos fatos. 7 - Ademais, o fato de o empregado exercer suas atividades fora da
empresa, por si so, nao ¢ suficiente para enquadra-lo na hipotese do art. 62, I, da CLT; o trabalho externo
gue afasta o pagamento de horas extras é aquele insuscetivel de controle de jornada; ndo se exige que a
jornada seja controlada, mas que seja passivel de controle. 8 - A realidade indica que, na tentativa de
evitar o pagamento das horas extras, tem sido comum o controle da jornada sutil e indireto, mas bastante
eficaz, como no caso dos autos. 9 - Isso deve ser coibido pela Justica do Trabalho pela aplicacdo do
principio da primazia da realidade, segundo o qual vale aquilo que efetivamente acontece (no caso, o
controle de jornada), e ndo o mero revestimento formal que as partes hajam dado a relacdo juridica
(suposta atividade externa sem controle). 10 - N&o ha no trecho transcrito da deciséo recorrida discussdo sobre
os arts. 5°, XII, e 170, da CF/88 e 733 e 745 do CC. 11 - Recurso de revista de que néo se conhece.

()
(TST - RR: 7203720105040015, Relator: Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento: 14/12/2016, 6% Turma,
Data de Publicacéo: DEJT 24/02/2017). (grifos N0Ss0s) Fonte:

https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/433487319/recurso-de-revista-rr-7203720105040015/inteiro-teor-
433487334?ref=serp
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denominacdo de trabalhador autdnomo, logo, sem direitos garantidos pela Consolidacdo das
Leis Trabalhistas, mas, cumpria todas as previsfes para um reconhecimento de vinculo com a

empresa.

Ademais, é mister demonstrar mais um exemplo de caso concreto no qual o Principio
da Primazia da Realidade primordial para a garantia dos direitos do trabalhador diante de um
reconhecimento de vinculo empregaticio. No julgamento® trazido em evidéncia, que teve
como relator Mauricio Godinho Delgado, determina-se a presenca dos requisitos para o
reconhecimento de vinculo empregaticio, ao afirmar que “o fendmeno sociojuridico da
relagdo empregaticia emerge quando reunidos os seus cinco elementos fatico-juridicos

constitutivos: prestacdo de trabalho por pessoa fisica a outrem, com pessoalidade, néo

15 AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI
13.015/2014 E ANTERIOR A LEI 13.467/2017. 1. MULTA POR EMBARGOS DE DECLARACAO
PROTELATORIOS. 2. CORRETOR DE IMOVEIS. VINCULO DE EMPREGO. CARACTERIZACAO.
MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. 3. REMUNERACAO. MEDIA DAS COMISSOES. ONUS DA
PROVA. MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. 4. HORAS EXTRAS. CONTROLE DE JORNADA.
AUSENCIA DE CARTOES DE PONTO. ONUS DA PROVA. SUMULA 338, I/TST. 5. MULTA DO ART.
477, § 8°, DA CLT. VINCULO DE EMPREGO DEFINIDO EM JUiZO. POSSIBILIDADE. SUMULA
462/TST. O fendmeno sdciojuridico da relagdo empregaticia emerge quando reunidos 0s seus cinco
elementos fatico-juridicos constitutivos: prestacdo de trabalho por pessoa fisica a outrem, com
pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e sob subordinacdo. Verificada a reunido de tais elementos,
a relacdo de emprego existe. No presente caso, a Reclamada, ao contestar o pleito de reconhecimento do
vinculo de emprego, admitiu a prestacdo de servicos pelo Reclamante, negando, contudo, a natureza
empregaticia da relagéo. Ora, ao fazé-lo, atraiu para si 0 6nus de comprovar o alegado fato impeditivo do
direito postulado, encargo do qual nédo se desincumbiu a contento, segundo o TRT. Com efeito, observa-se
gue a Corte Regional, amparada no conjunto fatico-probatdrio produzido nos autos, e em respeito ao
principio da primazia da realidade, segundo o qual se deve analisar a préatica concreta efetivada ao longo
da prestacdo de servicos, considerou presentes 0s requisitos configuradores do vinculo de emprego, nédo
reconhecendo, portanto, a natureza autdbnoma da relagdo mantida entre as Partes. Acresga-se que a
diferenciacdo central entre o trabalhador autbnomo e o empregado se situa na subordina¢do. Fundamentalmente,
trabalho autbnomo é aquele que se realiza sem subordinacdo do trabalhador ao tomador de servigos.
Autonomia é conceito antitético ao de subordinagdo. Enquanto esta traduz a circunstancia juridicamente
assentada de que o trabalhador acolhe a direcdo empresarial no tocante ao modo de concretizacdo cotidiana de
seus servigos, a autonomia traduz a nogdo de que o proprio prestador é que estabelece e concretiza,
cotidianamente, a forma de realizacdo dos servicos que pactuou prestar. Na subordinacgdo, a direcdo central do
modo cotidiano de prestacdo de servigos transfere-se ao tomador; na autonomia, a direcdo central do modo
cotidiano de prestacdo de servicos preserva-se com o prestador de trabalho. Assim sendo, afirmando a Instancia
Ordinaria, a existéncia dos elementos da relagdo de emprego, torna-se invidvel, em recurso de revista,
reexaminar o conjunto probatério dos autos, por ndo se tratar o TST de suposta terceira instancia, mas de Juizo
rigorosamente extraordinario - limites da Simula 126/TST. Como se sabe, no sistema processual trabalhista, o
exame da matéria fatica dos autos é atribuicdo da Instancia Ordinaria, quer pelo Juiz de Primeiro Grau, quer pelo
TRT. Sendo o recurso de revista um apelo de carater extraordinario, em que se examinam potenciais nulidades, a
interpretacdo da ordem juridica e as dissensdes decisorias em face da jurisprudéncia do TST, somente deve a
Corte Superior Trabalhista se imiscuir no assunto fatico se houver manifestos desajustes ou contradi¢8es entre 0s
dados faticos expostos e a decisdo tomada, o que ndo € o caso dos autos. Agravo de instrumento desprovido.
(TST - AIRR: 109102420155010482, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 08/05/2019, 32
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 10/05/2019). (grifos nossos) Fonte:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/707057447/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-airr-
109102420155010482/inteiro-teor-707057467?ref=serp
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eventualidade, onerosidade e sob subordinacdo. Verificada a reunido de tais elementos, a

relacdo de emprego existe”.

Por fim, se determina que deve ser analisado o caso respeitando o Principio da
Primazia da Realidade, que diante da pratica concreta efetivada ao longo da prestacdo de
servicos, considerou presentes 0s requisitos configuradores do vinculo de emprego, nao
reconhecendo, portanto, a natureza autbnoma da relagdo mantida entre as partes, nao tendo,

sequer, auséncia de subordinacéo.

Exposto tudo isso, torna-se notdrio que valerd para a caracterizacdo do vinculo de
emprego quando se trata de trabalhador autbnomo ou afins, sera a realidade, a busca pela
verdade real, ndo a andlise de documentos e contratos, reforcando a tese de que o Principio
da Primazia da Realidade é imprescindivel na atuacdo desse reconhecimento de vinculo,
salvaguardando os empregados de manterem seus direitos e suas garantias trazidas pela

CLT de maneira proba e eficaz.

7 CONCLUSAO

Diante disso, conclui-se que o reconhecimento de vinculo empregaticio € uma tarefa
ardua, na medida em que se tém diversas formas de prestacdo de servicos, de emprego, e
diversos requisitos para serem analisados para determinacdo dessa relacdo empregaticia,
como, essencialmente, para uma parte da doutrina: a onerosidade, pessoalidade,
permanéncia/ habitualidade, subordinacéo juridica, pessoa fisica, ndo assuncao de riscos, e
acidentais, para uma parte da doutrina, como: exclusividade, continuidade e subordinagédo
econdmica, dentre diversos outros trazidos por toda a doutrina. Outrossim, € imprescindivel
a verificagdo minuciosa desses requisitos, para que ndo enseje, como demonstrado acima,
em modificacdes na relacdo contratual que caracterizaria vinculo de emprego, ou quaisquer
outras mudancas por parte do preenchimento destes, e, consequentemente a violagdo e
supressdo dos direitos e garantias trabalhistas previstas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Dessa forma, o Principio da Primazia da Realidade torna-se de suma importancia no
gue tange ao reconhecimento de vinculo de emprego do trabalhador autdbnomo, pois este
pode ter para si um cargo de prestador de servigos autbnomos, mas na verdade a sua relacao

ja foi modificada pela realidade, por conta do que este individuo esta fazendo, de fato, para

XMl



que torne mais eficaz e palataveis os direitos presumidos para todos os individuos
trabalhadores do Brasil, na CLT.

Percebe-se, ainda, a importancia do presente trabalho para que sejam analisadas
todas essas controversias no que toca ao labor do trabalhador autbnomo e que essa relacédo
pode ser reconhecida desde que haja uma correta diligéncia do preenchimento dos requisitos
e garanta a eficacia do Principio da Primazia da Realidade, para que o Direito do Trabalho
consiga proteger, cada vez mais, os trabalhadores das distorcdes da lei que Ihes prejudica

com perda de seus direitos e da sua seguranca juridica e laboral.
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